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??? THEMIS L X X 111 s t c lt;1 e e 1 â€” EERSTE STUR Kenige opmerkingen over het reeht van Initiatief DOOR Mlâ€™. l)r. H. W. C. BoRDEwiJK. De Grondwet kent het initiatief van wetgeving toe aan den Koning en aan de Staten-Generaal ; voor den Koning wordt het gevonden in aut. 110, le lid, voor de Staten-Generaal in art. 116. Het woord initiatief kent onze Grondwet niet. Het kan echter geen bezwaar ontmoeten, dit te bezigen, wanneer men er maar steeds dezelfde beteekenis aan hecht. En juist hier valt veel verwarring op te merken. Terwijl niemand twijfelt aan de beteekenis van het koninklijk initiatief als het recht der Kroon om voorstellen van wet te doen, wordt ten opzichte van de Staten-Generaal veelal reeds van initiatief gesproken, wanneer een Tweede-Kamerlid een voorstel doet of ook wanneer de Tweede Kamer een voorstel tot het hare maakt en naar den overkant van het Binnenhof dirigeert. Veel schrijvers geven voorbeelden van deze dubbelzinnigheid en voegen er soms nog een derde beteekenis bij, zoo zij zich herinneren, dat de

Grondwet aan de Staten-Generaal het Themis, LXXIlIe dl. (1912) Ie st.



??? 2 recht heeft gegeven. Intusschen is er voor de heer-schende verwarring wel eenige verschooning te vinden in de omstandigheid, dat de Grondwet zelve op dit punt, gelijk op zoo veel andere, in zuiverheid van terminologie ten zeerste te kort schiet. De vraag, wanneer gesproken mag worden van wetgevend initiatief, kan ook aldus worden gesteld : wanneer is er een voorstel van wet of wetsontwerp? Alvorens die vraag nader te bespreken, wil ik met eenige voorbeelden de bestaande verwarring schetsen. Mr. L. DE Hartog in zijn opstel over â€žHet Initiatief der Staten Generaalâ€• (1) zegt op blz. 299, dat in dit opzicht de Grondwet van 1848 geen wijziging onderging en vervolgt : â€žde bevoegdheid om wetsvoorstellen te doen bleef aan den Koning en aan de Tweede Kamer.â€• Beide worden dus hier op ?Š?Šn lijn gesteld, zij hebben gelijke bevoegdheid, en het voorstel dat, in den boezem der Tweede Kamer geboren, deze verlaat is evenzeer een wetsontwerp als dat, hetwelk van de Kroon uitgaat. Tot die conclusie ben ik te meer gerechtigd, waar op blz.

298 gewaagd wordt van â€žde Tweede Kamer, met initiatief en amendement toegerust.â€• Op tal van andere plaatsen is sprake van â€žhet initiatief der Staten-Generaalâ€• en op de reeds genoemde blz. 299 lees ik: â€žReeds spoedig na de invoering der Grondwet van 1815 oefenden de Staten-Generaal hun recht van initiatief uitâ€•, verg, ook blz. 311,322, 326 en passim. Zien wij dus nu eens de Tweede Kamer, dan weer de Staten-Generaal als gerechtigd tot het initiatief, zoo ontmoeten wij bij de bespreking van verschillende pogingen als van Wintgens, Sloet, Van Houten, enz. om tot wettelijke regeling van bepaalde (1) Bijdragen tot de kennis van het Staats-, Provinciaal en Gemeenle-Bostuur in Nederland, '19e deel, 1875, blz. 269â€”347.



??? onderwerpen te geraken deze opmerking : â€žIs aldus het gebruik, dat van het initiatief door de leden der Tweede Kamer gemaakt werd, noch bovenmatig, noch hinderlijk voor de Regeering geweest, de vrees, in 1828 door een afgevaardigde uit het Zuiden geopperd, dat het recht wel eens in vergetelheid kon geraken, is door dat gebruik genoegzaam gelogenstraft.â€• Leest men hier niet duidelijk uit, dat de individueele leden der Tweede Kamer de eigenlijk gerechtigden zijn tot het initiatief van wetgeving? De terminologische verwarring is groot. Zij ligt in het ongelukkige woord initiatief, dat nu eens voor het eerste waarneembare verschijnen, dan weer voor eenig verder stadium van het â€žvoorstelâ€• wordt gebezigd. Is het recht van initiatief het recht om voorstellen van wet te doen, dan verdient het aanbeveling, om alleen van initiatief te spreken bij die organen, welke tot het doen van die voorstellen gerechtigd zijn. Onze taal is rijk genoeg om de v????rstadi??n van andere namen te voorzien en technische termen alleen tot technisch gebruik te

bezigen. In het Handbuch des ??ffentlichen Rechts etc. van Marquakusen, 4er Band, 1er Halbband, 4e Abtheilung blz. 35, laat Prof. Dn Hartog zich in dezen trant uit : â€ždass zu Gesetzes-Entw??rfen, die von den General-Staaten an den K??nig gelangen, nur der Zweiten Kammer die Initiative zusteht.â€• Al klinkt dit onschuldig, zoo is het toch alleen juist, wanneer het gelezen wordt als: initiatief tot het initiatief (der Staten-Generaal). En wie denkt daaraan ? Buys spreekt in â€žde Grondwetâ€• bijna altijd correct van â€žhet recht van initiatief der Staten-Generaalâ€•. Na er op gewezen te hebben, dat de volle Kamer niet over â€™s Konings voorstellen mag beraadslagen, tenzij die vooraf in de afdeelingen zijn overwogen, laat Buys echter deze



??? verwarring stichtende passage volgen ; â€žDeze bepaling nu moet ook gelden bij de uitoefening van het recht van initiatief, maar ook alleen deze. Wordt daaraan voldaan, dan is de Kamer even vrij in de behandeling der wetsontwerpen uit het eigen initiatief voortgekomen, als in de bepaling van de wijze waarop â€™s Konings voorstellen ter beraadslaging worden voorbereid.â€• De woorden â€žbehandeling der wetsontwerpen uit het eigen initiatief voortgekomenâ€• wijzen noodzakelijk op een recht van initiatief der Tweede Kamer, want hoe kan Buys anders van wetsontwerpen en eigen initiatief der Kamer gewagen ? Dit kan dienen als een staaltje hoe moeilijk het soms valt, wetenschappelijke taal geheel vrij te houden van de slordigheden van het dagelijksch spraakgebruik. Mr. J. Heemskerk Az. leidt aldus in zijn Praktijk onzer Grondwet de behandeling van art. 110 Gw. 1848 in : â€žDit regt van initiatief,. hetwelk bij art. 111 uitsluitend aan de Tweede Kamer is toegekend, kan w'orden misbruikt, zoowel als andere grondwettige regtenâ€•. Het is

daarbij opvallend, dat deze zin onmiddellijk volgt op den met cursieve letter afgedrukten tekst van art. 110, waaruit zoo duidelijk mogelijk blijkt, dat het recht van initiatief niet aan de Tweede Kamer is toegekend. Leest men dan verder, zoo ontwaart men, dat groote zuiverheid wordt betracht in dezen zin : â€žHieruit volgt niet, dat juist ieder lid der Kamer een voorstel tot het voordragen van een wetsontwerp kan doen enz.â€•, doch de vreugde is van korten duur door deze opmerking : â€žFeitelijk heeft thans ieder lid der Tweede Kamer, elk oogenblik, het regt om een wetsontwerp aanhangig te makenâ€•. En mocht men meenen, dat in het woord â€žfeitelijkâ€• eenige troost kon gelegen zijn, dan verdwijnt deze spoedig bij de overweging, dat Heemskerk in dit verband de prise en consideration bespreekt, die reeds



??? 6 toenmaals eenigen tijd was vervallen. De indruk is dan ook heel sterk, dat Heemskerk b?? toeval eenmaal de juiste uitdrukking met grooto scherpte heeft getroffen. Mr. J. DE Louter (1), terloops de wording der wet beschrijvende, merkt op: â€ždat zoowel de Koning als de Tweede Kamer het recht van initiatief heeft en mitsdien een ontwerp van wet kan indienen enz.â€• Ook hier dus weer: gelijkstelling van Kroon en Tweede Kamer ?  la barbe van art. 116 Grondwet. Mijn bezwaar tegen de wijze, waarop telkens in een anderen zin over initiatief en recht van initiatief wordt gehandeld, acht ik door deze aanhalingen, die gemakkelijk te vermeerderen zouden zijn, voldoende toegelicht. Aangetoond is, hoe het niet moet zijn, en daarbij werd reeds even aangestipt, in welk verband alleen van recht van initiatief mag worden gesproken. Ook werd de Grondwet zelve beticht tot de verwarring het hare te hebben bijgedragen. Op een en ander moet thans nader worden ingegaan. Wie stelt de Grondwet ten aanzien van het wetgevend initiatief op ?Š?Šn

lijn? Blijkens artt. 110, 1ÂŽ lid en 116 den Koning en de Staten-Generaal. Voorstellen van wet kunnen alleen uitgaan van den Koning aan de Staten-Generaal en van de Staten-Generaal aan den Koning. Wanneer kan men nu spreken van het initiatief der Staten-Generaal of van hun recht van initiatief? Wanneer een lid der Tweede Kamer een voorstel tot het voordragen van een wetsontwerp doet, om de gelukkige termen van Heemskerk te bezigen? In geenen deele. Het bij brief ingezonden stuk moge er uitwendig (t) Handleiding tot de kennis van het Staats- en Administratief recht van Nederlandsch-Indi??, 5de herziene en bijgewerkte uitgave, 1904, bh. 163.



??? nog zoo uitzien als een wetsontwerp of voorstel van wet, het is dit niet. Wanneer zooâ€™n avant-projet, want d? t is het, staatsrechtelijk op ?Š?Šn lijn werd gesteld, ook in formeel opzicht, met â€™s Konings voorstellen van wet, de Koning onzer Grondwet ware in deze tot een primus inter C pares geworden. De praktijk moge nog zooveel schermen met het woord â€žwetsontwerpâ€•, hetgeen een lid der Tweede Kamer voorstelt mist dit karakter. Het is een voorstel, geen voorstel van wet. Het is op weg om een voorstel van wet en daarna om wet te worden. Nu ligt, zoo dit wordt beaamd, een andere dwaalweg voor ons open. Wanneer het voorstel van het lid door de Tweede Kamer is aangenomen, dan is het wetsontwerp geboren, aldus is de meest voor de hand liggende slotsom. En toch is zij onjuist. Niet een voorstel van wet is dan ontstaan, doch een voordracht, meer niet. Art. 117, dat, blijkens do verbinding ,,daartoeâ€• (1) veel beter deel uitmaakte van art. 116, zegt, dat de voordracht daartoe (d. i. tot uitoefening van het recht voorstellen van wet aan

den Koning te doen) uitsluitend behoort aan de Tweede Kamer. Deze doet dus aan de Eerste Kamer een voordracht en die voordracht kan niets anders zijn dan deze, dat de Staten-Generaal van hun recht van initiatief gebruik moeten maken op de wijze als de voordracht aangeeft. De Tweede Kamer vraagt aan de Eerste: maak door Uw adhaesie van mijn voordracht een ontwerp van wet. Wanneer die adhaesie wordt verleend is het oogenblik aangebroken, waarop de Staten-Generaal, in deze de gelijken des Konings, van hun recht van (1) Reeds de Grondwet van 1815 sprak in art, 114 van â€žvoordragt daartoeâ€•. De Negen mannen gingen in hun voorstel gewagen van â€žvoordragt daarrÂ?wâ€•, zonder nadere motiveering en zonder dat deze afwijking de aandacht trok. (Handelingen Herziening Grondwet 1845, Gebr. Belinfante, biz. 18.)



??? initiatief gebruik maken. Eerst dan, niet eer, treedt art. 116 in toepassing. Wat art. 117 bevat is slechts voorbereiding tot de uitoefening van dit recht door de Staten-Generaal. In die uitoefening lost zich het aandeel der Staten-Generaal in de wetgeving, voor zoover zij van hen uitgaat, op. Thans is het andere deel der wetgevende macht, de Kroon, aan de beurt. Dat deze tegenover zulke wetsontwerpen ganscli anders komt te staan dan tegenover die, welke van haar zelf uitgaan, ligt voor de hand. Tegenover de vroeger vermelde schrijvers kan ik eenige andere stellen, die wel blijken oog te hebben voor de onderscheidingen, waarom het hier gaat. Tot ben mag ik allereerst rekenen Jhr. Mr. A. F. nn Savoenin Lohman, die in zijn werk over â€žOnze Constitutieâ€• (1) vrij zuiver de verschillen aldus weergeeft: â€žSinds 1814 hebben de Staten-Generaal het recht van initiatief gehad, dat echter alleen kan uitgaan van de Tweede Kamer. De wijze waarop dit daar wordt uitgeoefend (2) wordt nader geregeld in haar Reglement van Orde, tiet

tegenwoordig reglement bepaalt, dat de Kamer een commissie van vijf leden benoemen kan, ten einde te overwegen of van het haar hier gegeven recht zal worden gebruik gemaakt. Voorts gaat het blijkbaar uit van de veronderstelling, dat, krachtens de Grondwet, elk lid bevoegd is een wetsvoorstel (3) in te dienen. Het schijnt intusschen niet twijfelachtig dat de Kamer dit ook anders zou kunnen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Tweede bijgewerkte uitgave, blz. â€˜279. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dit is minder juist, daar, naar wij zagen, de Staten-Generaal het recht van initiatief hebben en uitoefenen. De Tweede Kamer heeft alleen een recht tot voordracht. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Lees; voorstel. Het is opvallend, dat het Reglement van Orde der Tweede Kamer steeds spreekt van voorstel, nimmer van ivets-voorstel in het betrokken Hoofdstuk V. Dit purisme is toe te juichen, al is het denkelijk niet geheel met opzet betracht.



??? regelen, dat zij b.v. de indiening door meerdere leden zou kunnen voorschrijven, of een voorafgaand onderzoek omtrent de vraag of het voorstel in overweging zal worden genomen. Het zijn de Staten-Generaal, niet de leden die het recht van initiatief hebben, en de voordracht behoort uitsluitend aan de Tweede Kamer, die zelve moet beslissen op welke wijze het doelmatigst van dit recht (1) gebruik zal worden gemaakt.â€• Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, 4e neubearbeitete Auflage, 2er Band, blz. 22/23 laat zich, waar hij den â€žWeg der Gesetzgebung nach der Reichsverfassungâ€• bespreekt, als volgt uit : â€žKeine der beiden K??rperschaften ist auf ein Veto beschr?¤nkt oder ge-n??thigt, einen Gesetzesvorschlag im Ganzen anzunehmen oder zu verwerfen; ebensowenig besteht eine Rangordnung hinsichtlich der Zeitfolge der Beschlussfassung. Es hat demnach jede der beiden K??rperschaften die sogenannte Initiative. Dieselbe kann in beiden nur von einem Antrage eines Mitgliedes der betreffenden K??rperschaft ihren

Ausgang nehmen. Im Bundesrath ist nach Art. 7, Abs. 2 der Reichsverfassung â€žjedes Bundesglied befugt, Vorschl?¤ge zu machen und in Vortrag zu bringen, und das Pr?¤sidium ist verpflichtet, dieselben der Berathung zu ??bergebenâ€•. Im Reichstage m??ssen Antr?¤ge, welche von Reichstagsmitgliedern ausgehen, von mindestens 15 Mitgliedern unterzeichnet seinâ€•, enz. Laband denkt er niet aan te spreken van een initiatief van een Bondslid of van 15 leden van den Rijksdag. Hij gebruikt steeds een ander woord: de voorstellen in den Bondsraad noemt hij â€žVorschl?¤geâ€•, die in den Rijksdag â€žAntr?¤geâ€•, en z???? wordt alles netjes uit elkander gehouden. (t) Bedoeld zal wezen: recht tot voordracht, en dan is het juist.



??? Otto Mayer geeft op nog meer praegnante wijze blijk van zijn liefde voor zuivere terminologie. In het reeds genoemde Handbuch des ??ffentlichen Rechts der Gegenwart van Marquardsen is de monografie van het Saksische Staatsrecht van Mayerâ€™s hand (1). Op blz. 165 lees ik het volgende: â€žUebereinstimmung des K??nigs und des Landtages ist notwendig, damit ein Gesetz zustande kommen kann. Zu diesem Zwecke erfolgt entweder von der einen oder von der andern Seite die Mitteilung des Wortlautes des in Aussicht genommenen Gesetzes, des Gesetzentwurfs, mit der Erkl?¤rung des Einverst?¤ndnisses mit einem solchen Gesetz und der Einladung, gleichfalls zuzustimmen. Dies ist der Gesetzes-Vorschlag. Einen Gesetzentwurf kann jeder machen. Selbstverst?¤ndlich ist nicht jeder gleichm?¤ssig dazu berufen noch auch in der Lage, an den entscheidenden Stellen Geh??r und Ber??cksichtigung zu finden, damit aus seinem Entwurf ein Gesetzesvorschlag werdeâ€•. En verder; â€žDie Befugnis, dem anderen Teile einem Ge-

setzosvorschlag zu machen, bezeichnet man als das Recht der Initiative.....Unter der Vorlage eines Gesetzentwurfs versteht man die Herbeif??hrung der Beratung einer Kammer ??ber einen solchen zum Zwecke der Annahme durch den Landtag. Das kann geschehen durch einen von der Regierung ausgehenden Gesetzesvorschlag oder aus der Mitte einer der beiden Kammern selbst; letzteres nennt man das Einbringen des Gesetzentwurfsâ€•. Ook hier blijkt weer, hoe scherp door de woordenkeus de begrippen uiteen gehouden worden. Mayer hoedt er zich wel voor denzelfden naam te geven (1) Das Staatsrecht des K??nigreichs Sachsen, 1909, opgenomen als 1ÂŽ Abteilung in den 1ÂŽâ€œ Ilalbband van den 3ÂŽâ€œ Band in bovengenoemde verzameling.



??? 10 aan hetgeen van de Regeering uitgaat en aan hetgeen uit den boezem eener Kamer voortkomt. â€žGesetzesvorschl?¤geâ€• worden alleen door den Koning bij den Landdag of door dezen bij den Koning aanhangig gemaakt; zoolang eenig â€žwetsontwerpâ€•, in den Landdag opgekomen, dezen nog niet heeft verlaten, mits het den rang van â€žGesetzesvorschlagâ€•. Het Fransche Staatsrecht is niet minder precies op dit punt. Het drijft de ouderscheiding zelfs z???? ver, dat het aan de voorstellen van den President een anderen naam geeft dan aan die van een der Kamers. A. Esmein in zijn El?Šments de droit constitutione! fran?§ais et compar?Š, 3e Edition, 1903, blz. 775/776, zegt daaromtrent; â€žLâ€™initiative des lois .... appartient concurremment au Pr?Šsident de la R?Špublique et aux membres des deux chambres (1). Les actes par lesquels le Pr?Šsident de la R?Špublique exerce ce droit, portent, dans la pratique, le nom de projets de lois. Ils sont contenus dans un d?Šcret pr?Šsidentiel, contresign?Š par un ou plusieurs ministres et

d?Špos?Š par un ministre devant lâ€™une des deux Chambres .... Quant ?  lâ€™initiative des membres du Parlement, le r?¨glement de chacune des Chambres d?Štermine dans quelle forme et ?  quelles conditions elle peut ??tre exerc?Še. La proposition qui en est le r?Šsultat, porte le nom technique de proposition de loiâ€•. Dat het hier niet om woorden gaat, blijkt wel uit het feit, dat voor de propositions als regel een prise en consid?Šration is voorgeschreven, voor de projets echter niet. Bovendien heeft langen tijd ten aanzien van de propositions de loi de quaestie gespeeld, of, wanneer zij (t) Op blz. 540 zegt hij veel juister: Â?Lâ€™autre droit, câ€™est lâ€™initiative des lois accord?Še au Pr?Šsident de la R?Špublique concuri'emment avec les deux Chambres (niet de leden).



??? 11 aanhangig waren bij den Senaat en er door de alge-meene periodieke verkiezingen een nieuwe Chambre des D?Šput?Šs ten tooneele verscheen dan wel ontbinding van deze plaats greep, zij niet werden â€žcaduquesâ€•, d. i. van rechtswege vervielen. De projets de lois bleven echter steeds aanhangig, hoewel de logica meebracht ze in deze niet anders te behandelen dan de propositions. Eerst op het einde van 1894 besloot de Senaat beide op gelijken voet te behandelen, door te bepalen dat ook ten aanzien van de propositions â€žle S?Šnat en demeure saisi m??me apr?¨s le renouvellement int?Šgral de la Chambre des d?Šput?Šsâ€•. Dat zooâ€™n quaestie zieh kon voordoen, bewijst wel, dat men groot verschil meende waar te nemen tusschen de presidentieele en parlementaire voorstellen. Engeland kan ik voorbijgaan, omdat daar de tegenstelling tusschen Krooninitiaiief en parlementair initiatief niet bestaat. De Ministers doen hunne voorstellen in het Lagerhuis in hun hoedanigheid van parlementslid. Ik keer tot ons land en onze

Grondwet terug om mijn beschuldiging, dat de laatste mede deel heeft aan de heerschende verwarring, waar te maken. Terwijl onze Grondwet zeer juist begint met te onderscheiden tusschen â€žhet regt voorstellen van wet aan den Koning te doenâ€• en â€žde voordragt daartoeâ€•, doet zij op de laatste woorden een dubbelzinnigheid volgen. Art. 117 begint aldus : â€žDe voordragt daartoe behoort uitsluitend aan de Tweede Kamer, die het voorstel overweegt op gelijke wijze als zulks ten aanzien van â€™s Konings voorstellen is bepaaldâ€• enz. Wanneer men nu weet dat â€™s Konings voorstellen zijn voorstellen van wet, uitgegaan van de Kroon, en hoort dat de voorstellen van art. 117 op gelijke wijze moeten worden overwogen, dan is men gauw geneigd in de laatste ook voorstellen van wet te zien, die alleen niet van de Kroon, doch van een of



??? 12 meer leden der Tweede Kamer zijn uitgegaan. Misverstand ware m. i. uitgesloten, zoo gelezen werd : â€ždie het voorstel overweegt op gelijke wijze als zulks ten aanzien van â€™s Konings voorstellen van wet is bepaaldâ€•, doch dan raakt men met de â€žandereâ€• voorstellen van art. 110, le lid aan den grond. Er zou echter niet veel aan verloren zijn, zoo de woorden â€žhetzij andereâ€• uit het le lid van art. 110 werden geschrapt. Daardoor zou alleen aan het bestaan op papier van die andere voorstellen des Konings een eind worden bereid (cf. Buys, Grondwet, I, blz. 586). Terwijl art. 119 der Grondwet een argument geeft voor de juistheid der hier verkondigde meening, omdat daaruit blijkt, dat voorstellen van wet niet door elke Kamer afzonderlijk kunnen worden gedaan, waaruit volgt dat het voorstel van wet eerst ontstaat bij aanneming door de Eerste Kamer, is art. 120 weer dubbelzinnig. Het vangt aldus aan : â€žDe Koning doet den Staten-Generaal zoo spoedig mogelijk kennis dragen, of hij een voorstel van wet, door hen aangenomen,

al dan niet goedkeurt.â€• Men kan hieruit opmaken, dat er ook voorstellen van wet zijn, die niet door de Staten-Generaal zijn aangenomen. Dit is juist, voor zoover zij door den Koning zijn ingediend, onjuist, voor zoover de stoot uitging van de Tweede Kamer. Om die reden is het wenschelijk de geheel overbodige woorden â€ždoor hen aangenomenâ€• te doen vervallen. Daarmede is dan de tegenstelling tot wetsvoorstellen, die niet zijn aangenomen, uit de wereld. En dat de Kroon alleen al of niet kan goedkeuren hetgeen de Eerste Kamer heeft verlaten, spreekt z???? vanzelf, dat een opzettelijke vermelding daarvan onnoozel schijnt. Wil men echter die woorden behouden, dan zouden kunnen wegvallen de woorden â€žvan wetâ€•, zoodat alsdan zou worden gesproken van â€žeen voorstel, door hen aan-



??? 13 genomenâ€•, immers een voorstel van wet is ook een voorstel, zoodat geen bezwaar bestaat tegen den ruimeren term, waarin het engere begrip ligt besloten. Waren de voorstellen tot Grondwetswijziging, door de Staatscommissie van 1905 en door het Ministerie-DB Meester gedaan, in de Grondwet opgenomen, zoo zou voor het hier besproken punt geenerlei verbetering zijn ingetreden. Niet onmogelijk, dat van de komende herziening zal worden gebruik gemaakt om onze hoogste Staatswet eens een flinke terminologische zuivering te doen ondergaan, die ook in ander opzicht waarlijk geen weelde zou wezen. Dat het niet om woorden gaat alleen, daarvan was ons reeds het Fransche Staatsrecht een bewijs. Daargelaten, dat het altijd wenschelijk is, begrippen op zuivere wijze en consequent in de taal te beschrijven en van een etiket te voorzien, dat iedereen dadelijk kan herkennen, is het toch voor het Staatsrecht van geen enkel land een onverschillige zaak, dat vaststaat het oogenblik, waarop een avant-projet wordt tot een officieel

wetsontwerp. Zoomin als het twijfelachtig mag wezen, wanneer er van een wet kan worden gesproken, zoomin mag er twijfel rijzen aangaande de vraag, wanneer de voorbereiding eener wet het stadium van wetsontwerp is ingetreden. En zulks om deze reden, dat principieel de voorbereiding v????r dit stadium, behoudens afwijkende regeling in de Grondwet zelve, vrij moet zijn als een onderhandsche zaak, terwijl daarentegen in het stadium van wetsontwerp de te volgen procedure stap voor stap moet zijn voorgeschreven. Zoo gaat het niemand aan, bij wien een Minister zijn licht opsteekt voor eenige voorgenomen regeling. Het is zelfs mogelijk, dat een Minister aan een Kamerlid verzoekt om een voorstel te ontwerpen, wanneer 'hij



??? 14 meer vertrouwen heeft in dat Kamerlid dan in een of anderen betrokken ambtenaar. Men zegt, dat dit geschied is ten aanzieu van de West-Indische regeeringsreglementen, die door Mr. J. Kaiteyne van de Coppello, Kamerlid voor â€™s-Gravenhage, in opdracht van den Minister van Koloni??n I. D. Fransen van de Putte zouden zijn samengesteld (1). Is iets echter wetsontwerp in den zin der Grondwet geworden, dan moet de Grondwet zelve den geheelen verderen gang der behandeling vastleggen. Gelijk gezegd, is het mogelijk, dat de Grondwet wegens het belang der zaak zich ook bemoeit met den v????rtoestand, waarin nog geen wetsontwerp of voorstel van wet aanwezig is. Zij doet dat dan ook, en wel op twee??rlei wijze. Vooreerst wat aangaat de voorstellen der Kroon. Ingevolge de artikelen 109 en 110, le lid der Grondwet worden zij eerst wetsontwerp of voorstel van wet, zoo zij aan de Tweede Kamer zijn ingezonden. Dan ook worden zij eerst publiek gemaakt. Daaruit volgt, dat de Raad van State hier gehoord wordt over voorstellen, niet

over voorstellen van wet (zie art. 75 der Grondwet). De Grondwet grijpt hier in het voorstadium in. En ten tweede de voorstellen, die uit den boezem der Tweede Kamer voortkomen. Zij zijn, gelijk wij zagen, voorontwerp tot de Eerste Kamer ze, door aanneming, tot den rang van wetsontwerp of voorstel van wet heeft verheven. Des ondanks bevat de Grondwet in de artikelen 117 en 118 voorschriften, hoe die voorontwerpen moeten worden behandeld. De behandeling in de Tweede Kamer is gelijk aan die van â€™s Konings ,,voorstellenâ€• eu deze Kamer kan aan een of meer leden de verdediging, schriftelijk en mondeling, in de Eerste Kamer opdragen. (l) Verg, mijn â€žOntstaan en Ontwikkeling van het Staatsrecht van Cura?§aoâ€•, 1911, blz. 81, noot 3.



??? 15 Art. 118 bevat de correspondentie ter zake tusschen Tweede en Eerste Kamer, Het is duidelijk, waarom de Grondwet zich bier veel meer mengt in het voorstadium dan met â€™s Konings voorstellen het geval is. Immers het voorstadium is bij het parlementair initiatief het eenige stadium van behandeling in de Kamers, Daarom moet de invloed der Kamers materieel ten aanzien van deze voorontwerpen dezelfde zijn als ten aanzien van de wetsontwerpen der Kroon, Dit eiseht het politische standpunt, De werkzaamheid der Kamers is uitgeput met de verheffing van het voorontwerp, de ,,voordrachtâ€• der Tweede Kamer, tot wetsontwerp door de Eerste, Zij hebben er verder niets meer mede te maken, het keert niet meer tot haar terug. Het woord is en blijft verder aan de Kroon, Daarom is de behandeling gelijk aan die van de voorstellen des Konings, Er is hier weer een van die gevallen, waarin het staatsrechtelijke en politische standpunt uiteengaan. Politisch komt het er op aan, dat de macht der Staten-Generaal inzake

wetgeving gelijk is bij de behandeling van wetsontwerpen en van voorontwerpen. Staatsrechtelijk echter, d, i, hier: uit formeel oogpunt, staat het uit den boezem der Tweede Kamer voortgekomen voorstel op ?Š?Šn lijn met een voorontwerp, dat in het betrokken departement voorwerp van beraadslaging uitinaakt of door den verantwoordelijken Minister bij den Raad van State is aanhangig gemaakt. Stelt men de Kroon en de Staten-Generaal als factoren van wetgeving tegenover elkander, men moet het dan ook hun uitingen doen. Die uitingen zijn wetsontwerpen en de voorbereiding kan, omdat zij voorbereiding is, dus nimmer zelve wetsontwerp wezen. Wijst men er op, dat het voorstel van een lid der Tweede Kamer evenals een wetsvoorstel des Konings terstond in de Bijlagen wordt opgenomen, dan



??? 16 is dit alweer alleen een gevolg van het politisch moment, dat in art. 117 Grondwet plaats en behartiging heeft gevonden. Voor de staatsrechtelijke verschillen mag dit niet de oogen doen sluiten. Misschien is men geneigd een oplossing van de spraak-en begripsverwarring te zoeken in de richting, die Otto Mayeb heeft ingeslagen. Hij toch onderscheidt â€žGesetzesentwurfâ€• en â€žGesetzesVorschlagâ€• en zegt: â€žEinen Gesetzentwurf kann jeder machenâ€•. Welnu, zoo zou men kunnen vragen, zou het geen aanbeveling verdienen om een voorontwerp eenvoudig wetsontwerp te noemen en het stadium, dat ik hierboven met wetsontwerp aanduidde, te noemen: voorstel van wet of korter, wetsvoorstel? Alleen de Koning en de Staten-Generaal zouden â€žvoorstellen van wetâ€• kunnen doen, doch aan de leden der Tweede Kamer kon dan het genoegen blijven zoovele â€žontwerpen van wetâ€• te concipieereu als zij verkozen. Ik erken gaarne, dat ook dit een oplossing is en dat het beoogde doel ook op deze wijze ware te bereiken. Dat doel is:

verschillende begrippen niet door een slordige uitdrukkingswijze dooreen te warren, doch veeleer ieder van een passend etiket te voorzien, zoodat de onderscheiding gemakkelijk en verwarring moeilijk of ??nmogelijk wordt. Dit is en blijft de hoofdzaak. Er is intusschen ?Š?Šn bezwaar. Volkomen juist is, dat onze Grondwet dikwijls gewaagt van â€žvoorstellenâ€• en â€žvoorstellen van wetâ€•. Doch zij bezigt ook de uitdrukking â€žontwerp van wetâ€• in precies denzelfdeii zin. Zoo spreekt art. 20, le lid, van â€žeene wet, waarvan het ontwerp door den Koning wordt voorgedragenâ€•, art. 32, 2e lid, en 37, le lid, van â€žhet ontwerp dier wetâ€•, art. 124 van â€žde ontwerpen der algemeene begrootings-wettenâ€•, art. 125, 2e lid, van â€ž?Š?Šn of meer ontwerpen van wetâ€•. Wilde men de onderscheiding uitdrukken door



??? 17 de termen â€žontwerp van wetâ€• en â€žvoorstel van wetâ€•, de terminologie der Grondwet zou nog grooter verandering moeten ondergaan. Bovendien: het gewone, praktische spraakgebruik is er nu eenmaal aan gewend om deze woorden als synoniemen te behandelen en dan verdient het, zonder dringende noodzakelijkheid, geen aanbeveling daartegen in te gaan. De eenvoudigste oplossing komt mij voor de woorden â€žontwerp van Wetâ€• en â€žvoorstel van wetâ€• als gelijkwaardig te blijven gebruiken ter aanduiding van wat op wetgevend gebied uitgaat zoowel van de Kroon als van de Staten-Generaal en daarentegen het voorstadium aan te duiden door het woord â€žvoorstelâ€• zonder meer. De Raad van State zal dus in hoofdzaak over â€žvoorstellenâ€• hebben te adviseeren. Alleen, wanneer uit de Tweede Kamer een voorstel is voortgekomen, dat door de Eerste Kamer wordt aangenomen, zal het advies zich uitstrekken over een ontwerp- of voorstel van wet. Het woord â€žvoordrachtâ€• in art. 117 zou, zoo

men wil, behouden kunnen blijven. Het onderstreept, zoo lang men nog niet al te vast staat in zijn terminologische schoenen, het verschil tusschen de uiting der Staten-Generaal en de uiting der Tweede Kamer op geenszins onnutte wijze. Ten slotte zou ik nog even de vraag willen stellen, waartoe het initiatief van wetgeving moet worden gerekend, tot wetgeving of tot bestuur. Er bestaat eenige reden om de vraag, of met name het koninklijk initiatief van wetgeving te brengen is tot uitvoerende macht of bestuur, dan wel tot wetgeving, onder de oogen te zien. Want voor wie meent, dat de Moutesquieuâ€™sche scheiding der machten althans voor het Europeesche Staatsrecht heeft afgedaan en de uit die Themis, LXXIIIe dl. {1912) 1e st 2



??? 18 scheiding voortvloeiende competentiegrenzen meer en meer zijn uitgewischt, zoodat, wat reeds Thorbecke in zijn Aanteekening zeide, dat de Grondwet het begrip van wet enkel ontleent van den persoon, die haar maakt, evenzeer moet gelden van uitvoering of bestuur en rechtspraak, voor hem zal die conclusie het meest aannemelijk schijnen, welke alle uitingen van het koninklijk gezag, dus ook het koninklijk initiatief van wetgeving, van het etiket van herkomst â€žuitvoerende machtâ€• voorziet. Aan den anderen kant echter moet het allegaartje, dat â€žuitvoerende machtâ€• is, negatief worden bepaald uit positiefrechtelijke begrippen van wetgeving en rechtspraak, liet is hier thans niet de plaats, op dit punt verder in te gaan. Voor mijn doel, aan te toonen, dat het koninklijk initiatief van wetgeving tot de wetgevende Staatsfunctie is te brengen, zoodat deze uiting, schoon van de Kroon uitgaande, niet tot een formeel begrip van bestuur of uitvoerende macht kan worden gerekend zonder de functie van wetgeving uiteen te scheuren, is het voorgaande

als inleiding voldoende. Ik wend mij dus tot de zaak. In de leer der scheiding van de machten is voor een koninklijk of presidentieel initiatief geen plaats. De op Montesquieuâ€™sche leest geschoeide Constitutie derVereenigde Stalen van Amerika, en de van dezelfde beginselen doortrokken fransche Constitutie van 1791 en van het jaar IIl kennen dan ook alleen een initiatief der vertegenwoordiging. Het werd tot de wetgeving gerekend en behoorde dus aan het lichaam, dat uitsluitend met wetgevende bevoegdheid was toegerust. Esmein, t. a. p. blz. 320 merkt terecht op : â€žCâ€™est une cons?Šquence logique du principe : la l?Šgislation appartient tout enti?¨re et exclusivement au pouvoir l?Šgislatif. Il en r?Šsulte, pre-



??? 19 mi?¨rement, que le pouvoir ex?Šcutif nâ€™a pas lâ€™initiative, la proposition des lois: celle-ci ne peut ?Šmaner que du Corps l?Šgislatif lui-m??me. Comme, dâ€™autre part, les ministres du pouvoir ex?Šcutif ne peuvent pas en m??me temps ??tre membres du Corps l?Šgislatif, ils ne peuvent point faire non plus, en leur nom personnel, ce quâ€™ils ne pourraient faire en tant que ministres.â€• In de Constitutie van 1791 kon de Koning alleen het wetgevend lichaam uitnoodige7i, een onderwerp in overweging te nemen en gelijke bevoegdheid werd door de Constitutie van het jaar III aan het Directoire toegekend met de bijvoeging : â€žil peut lui proposer des mesures.â€• Praktisch liep dat op niets uit, evenmin als thans de Boodschappen van den President der NoordAmerikaansche Unie aanspraak kunnen maken op een anderen titel dan dien van manifest. Zij mogen soms van groot politiek gewicht zijn, staatsrechtelijk zijn zij een schot in de lucht (Esmein, blz. 323). Van initiatief is daarin geen spoor. Art. 60 van onze

Staatsregeling van 1798 bepaalde : â€žHet ontwerpen en voorstellen van alle wetten en besluiten behoort alleen, en bij uitsluiting, aan de Eerste Kamer, en het al of niet bekrachtigen van dezelveu, aan de Tweede Kamer.â€• Deze regeling van een zuiver parlementair initiatief was dus geheel conform de Moutes-quieuâ€™sche orthodoxie. De Staatsregeling van 1801 vertoont op dit stuk de eerste groote ketterij, doch tracht die, bevreesd voor den geloofsijver, door dialectiek te bemantelen. Art. 37 bepaalde : â€žHet Staats-Bewind zal gehouden zijn, het ontwerp van alle Wetten aan het Wetgevend Lichaam voor te dragen ; dezelve, goedge-gekeurd zijnde, worden door het Staats-Bewind afge-kondigd.â€• Als om de verontruste scheidingsfanatici te kalmeeren volgt onmiddellijk daarop de geruststellende verzekering in art. 38: â€žHet Staats-Bewind oeffent nimmer



??? 20 in welk geval ook, eenige Wetgevende Macht uit ; en bezit geen vermogen, hoegenaamd, tot het verleenen van dispensatie van eenige bestaande Wet.â€• Wat te zeggen van zulk een woordenspel ? E?Šn ding is zeker : de Montesquieu zou zich in zijn graf hebben omgewend, zoo de mare dezer bepaling tot hem ware d????rgedrongen : hij, die in den â€žgeest der wettenâ€• thuis was als weinigen, zou zich niet aan de phrase van art. 38 hebben gevangen gegeven. Voor hem was initiatief van wetgeving aandeel in wetgeving. De Staatsregeling van 1805 is al even onoprecht als haar onraiddellijke voorgangster; art. 26 vangt aldus aan : â€žDe Vergadering van Hun Hoog M??genden beraadslaagt over geen andere onderwerpen, dan over de zoodanige, welke Haar door den Raadpensionaris worden voorgedragenâ€•, en art. 43 verklaart weer plechtig: â€žIn geen geval oefent de Raadpensionaris eenige Wetgevende Magt uit.â€• Met Koning Lodewijk doet de eerlijkheid weer haar intrede : het initiatief van wetgeving keert in

de veilige haven der wetgevende macht terug. Alleen de Koning zal het hebben, daar, blijkens art. 57, de Vergadering van Hun Hoog M??genden over geen andere onderwerpen beraadslaagt, dan over de zoodanige, welke haar door den Koning worden voorgedragen, maar nu zegt het eerste lid van art. 51 dan ook : â€žDe Wet wordt in Holland vastgesteld door samenstemming van den Koning en het Wetgevend Lichaam.â€• En nu zegge men niet, dat het aandeel des Konings in de wetgeving bestond in het recht van sanctie, want dit recht kwam den Koning niet toe. Hij was alleen met de promulgatie en executie belast (art. 58). Dus is volgens de Constitutie van 1806 initiatief niet uitvoering, doch aandeel in de wetgeving. Na het herstel onzer onafhankelijkheid is het allereerst HoGENDORPâ€™s Schets, die onze aandacht vraagt. Art. 13



??? 21 gaf den Sou vereinen Vorst â€žhet regt om â€žwettenâ€• voor te dragen aan de Staten-Generaal, alsmede om de wetten hem door de Staten-Generaal voorgedragen, goed of af te keuren. En art. 14 liet daarop volgen : De Souvereine Vorst kondigt de wetten af, volgens een vast formulier waarin de goedkeuring van den Souvereinen Vorst en de Staten-Generaal wordt uitgedrukt, als zonder welke er geen wetten bestaan.â€• Souvereine Vorst en Staten-Generaal worden dus inzake wetgeving op ?Š?Šn lijn gesteld, en daar in de Schets geen sprake is van sanctie door den Souvereinen Vorst, bestond diens aandeel in de wetgeving 1â€œ. uit het hem toegekende initiatief en 2Â°. uit het goedkeuringsrecht van voordrachten van wet, hem door de Staten-Generaal gedaan. In Hogendorpâ€™s stelsel was initiatief : aandeel in de wetgeving. In de Grondwet van 1814 vinden wij niet terug de bepaling, door wie de wetten gemaakt worden. In het Eerste Hoofdstuk, kaÂ?, den Souvereinen Vorst, werd opgenomen een art. 46, waarvan het

1ÂŽ lid luidde : â€žDe Souvereine Vorst heeft het regt om aan de Staten-Generaal wetten voor te dragen en andere voorstellen te doen, alsmede om de voordragten door de Staten-Generaal Hem gedaan, al of niet goed te keuren.â€• Verder gaf art. 69, opgenomen in het Tweede Hoofdstuk, Fan de Staten-Generaal, aan dezen â€žhet regt om aan den Souvereinen Vorst voordragten te doenâ€•. De Grondwet van 1815 bepaalde in art. 105: â€žDe wetgevende magt wordt gezamenlijk door den Koning en de Staten-Generaal uitgeoefend en vertaalde daarmede art. 15 der fransche Charte van 1814 (1). In de afdeeling Van de magt des Konings bepaalde art. 70, 1ÂŽ lid â€žDe Koning (f) TiiORBECKE. Aanteekening op de Grondwet, 2Â? uitgave 1841 1Â? deel blz. 281.



??? 22 draagt aan de Staten-Generaal wetten voorâ€•, terwijl art. 113, in de afdeeling Fan de wetgevende magt voorschreef : â€žDe Staten-Generaal hebben het regt, om aan den Koning voorstellen te doenâ€•. Blijkens de plaatsing in deze afdeeling was het parlementair initiatief ,,wetgevende magtâ€•. Zou nu de plaats, die art. 70 innam, aan het initiatief des Konings een ander karakter, dat van uitvoering of bestuur geven? Dit is te minder aan te nemen, omdat de uitwerking van de den Koning bij art. 70 gegeven bevoegdheid, behoudens art. 73, te vinden is in de afdeeling Van de wetgevende magt. Geen dialectiek als die der Staatsregelingen van 1801 en 1805 dwingt ons in â€™s Konings initiatief bestuur of uitvoerende macht te zien, doch dan behoeft ook aan de natuur der zaak geen geweld te geschieden. En nu de herziening van 1818. Voor het eerst komt in de Grondwet de bepaling voor van art. 54 : â€žDe uitvoerende magt berust bij den Koningâ€•. Wil zij zeggen, dat er geen macht des Konings is dan uitvoerende? Dat al wat van

den Koning uitgaat, dien naam draagt, ook en vooral bij het aannemen van een formeel begrip van wet, van uitvoering, van rechtspraak? Een bevestigend antwoord zou het koninklijk initiatief van wetgeving tot uitvoering (zij het dan in formeelen zin) stempelen, omdat alsdan het initiatief tot een wet, die ridderorden instelt, uitvoering zijn zou en bovenal omdat ook in dezelfde afdeeling gezegd wordt: â€žDe Koning draagt aan de Staten-Generaal ontwerpen van wet voorâ€• (art. 69). lutusschen is deze opvatting onhoudbaar. Art. 69 staat daaraan in den weg. Daarin is sprake van het wetgevend initiatief van Koning en Staten-Generaal. Wanneer het uitging van de Kroon, zou het formeel uitvoering, wanneer het uitging van de Staten-Generaal, zou het formeel wetgeving wezen ? Maar let wel : de goedkeuring door



??? 23 de Kroon van voorstellen, hem door de Staten-Generaal gedaan, ware noodwendig weer uitvoering ! Nu moge men van de Grondwet denken, wat men wil, doch dat zij tot zulk een hocus-pocus, nog wel in dezelfde zinsnede, in staat wezen zou, is onaannemelijk. Staat het, wegens de ongerijmdheden, waartoe eene andere opvatting noodwendig voert, vast, dat de koninklijke goedkeuring van voorstellen der Staten-Generaal, bedoeld in art. 69, 2e lid, is aandeel in de wetgevende macht in den zin der Grondwet, dan is er van logisch standpunt alles voor en niets tegen, ook het koninklijk initiatief te beschouwen als een deel der wetgevende macht. Art. 69 wordt in geen geval door art. 64 beheerscht. Het argument, dat art. 104 Grondwet 1848 weer de wetgevende macht door Koning en Staten-Generaal doet uitoefenen en dat onder de hoede van dit artikel Koning en Staten-Generaal elkander hunne voorstellen van wet toezenden (artt. 105 en 110) behoef ik hier niet te herhalen. En nu weet ik wel, dat â€™s Konings

medewetgevende macht ook te vinden is in zijn recht van sanctie (art. 114 Grondwet 1848), maar dit behoeft er toch niet toe te leiden zijn recht van initiatief tot uitvoering te rekenen, vooral niet wanneer dit tot onhoudbare gevolgen voert. De herziening van 1887 bracht op dit punt slechts een redactieverbetering (zie art. 71, 2e lid) en behoeft dus niet te worden besproken. E?Šn mogelijke bedenking wil ik hier nog beantwoorden. Men kan vragen, of de opvatting, dat het grondwettelijk begrip â€žuitvoeringâ€• of â€žuitvoerende machtâ€• in forineelen zin is te nemen, er niet toe voeren moet, alles, wat uitgaat van de Kroon, uitvoering te noemen? En zou dan niet ook het koninklijk initiatief van wetgeving in forineelen zin uitvoering wezen ?



??? 24 In het algemeen is de opmerking juist, alleen in concreto is zij het niet. Wanneer gaat iets uit van de Kroon? Wanneer kan er, in formeelen zin, van uitvoering sprake zijn? Wanneer de Kroon naar buiten optreedt met een daad, die af is. Het initiatief is een fragment, de sanctie is ook een fragment en fragmenten kunnen geen daden van Staatsgezag zijn. Zij werken intern. Er kan een daad van komen. Wetgeving, uitvoering, rechtspraak betreffen daden van het Staatsgezag, die af zijn. En daarom zijn initiatief en sanctie geen uitvoering. In strikten zin zijn zij evenmin wetgeving, doch medewetgeving. Hoe ongerijmd het zou wezen het recht van sanctie tot uitvoering te rekenen, om de enkele reden, dat het is een recht der Kroon, blijkt ten slotte nog wel hieruit, dat een machtige school met Laband aan de spits in de sanctie eigenlijk de eenige daad van wetgeving ziet, die den â€žGesetzesinhaltâ€• bekleedt met den â€žGesetzes-befehlâ€•, waardoor het ontwerp wet wordt. Het recht van sanctie tot â€žuitvoeringâ€• verklaren, ware een

ander uiterste. Medio tutissimns ibis. Ik zie er in mede-wetgeving, doch eisch deze .qualificatie niet minder op voor het initiatief, onverschillig of het uitgaat van de Kroon dan wel van de Staten-Generaal.



??? Over het begrip â€žambtenaarâ€•. Bij de in 1910 gehouden periodieke verkiezingen van leden der Provinciale Staten van NoordhoUand werd in een van de Amsterdamsche kiesdistricten een der aftredende leden, lid van de Gedeputeerde Staten, niet herkozen. Bijgevolg hield hij mede op, lid van laatstgenoemd college te zijn. Men vleide zich met de hoop, dat, indien er spoedig weder een vacature als lid der Staten te Amsterdam mocht ontstaan, aan het in 1910 niet herkozen lid opnieuw een mandaat zou worden verstrekt. In dat geval zou de liberale meerderheid hem zeer gaarne weder in het college van Gedeputeerde Staten doen opnemen. Een der Staten-leden, mr. J. Kappkynr van de Coppello, verklaarde, in besloten kring, zich bereid, inmiddels de betrekking van lid der Gedeputeerde Staten op zich te nemen. Hij werd als zoodanig benoemd. * De hoop, waarvan ik hierboven gewaagde, werd niet vervuld. Ofschoon de zittingtijd van mr. Kappeyne van de Coppello eerst in 1913 zou zijn afgeloopen, meende hij toch, met het oog

op het in 1910 gebeurde, in de zomer-zitting van 1911 zijn mandaat ter beschikking van de Provinciale Staten te moeten stellen. Deze hernieuwden evenwel zijn mandaat. Door een der Staten-leden werd tegen deze benoeming protest ingediend, op grond dat mr. Kappeyne van de Coppello â€žals advocaat der gemeente Amsterdamâ€• zou zijn ambtenaar van het gemeentebestuur, een betrekking



??? 26 die, ingevolge art, 53 der provinciale wet, onvereenigbaar is met die van lid der Gedeputeerde Staten. Dit protest, dat, naar bedoeld Staten-lid later zelf zal hebben ingezien, tot geen effect kon leiden, werd spoedig daarna gevolgd door een adres van hem en nog twee Staten-leden aan den Minister van Binnenlaudsche Zaken, inhoudende het verzoek om, op grond van genoemd wetsartikel, het benoemingsbesluit aan de Koningin ter vernietiging voor te dragen. Ik kwam er tegen op in het Handelsblad van 26 Juli 1911, daarna in het weekblad De Amsterdammer van 13 Augustus 1911, Gelijk ik deed opmerken, beperkt art, 53 der provinciale wet in geen enkel opzicht het benoemingsrecht van de Staten, maar bepaalt het slechts, dat de leden van de Gedeputeerde Staten met hun betrekking niet tegelijk mogen bekleeden eenige bezoldigde lands- of provinciale bediening, noch de betrekking van lid of beambte van een gemeentebestuur. Het benoemingsrecht zelf was, gelijk ik er aan toevoegde, onaantastbaar, In gelijken zin werd geschreven

door de redactie van De Gemeentestem (1), En de redactie van het Weekblad voor de burgerlijke administratie, ofschoon van meening, dat de betrekking van advocaat der gemeente Amsterdam is die van beambte van het bestuur dier gemeente en mitsdien valt in de termen van genoemd wetsartikel, kwam tot dezelfde conclusie, De redactie voegde er aan toe, dat ook uit art, 5ibis der provinciale wet blijkt, dat een ge meente-ambtenaar zonder twijfel (2) benoembaar is tot lid van Gedeputeerde Staten, omdat hierbij is bepaald, dat hij, die tot lid van Gedeputeerde Staten wordt benoemd en een der in art, 53 uitgesloten betrekkingen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Nummers 3121 en 3123. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Ik cursiveer.



??? 27 bekleedt, het lidmaatschap van dat college niet aanvaardt, dan nadat hij die betrekking heeft nedergelegd of daarvan op wettige wijze is ontheven (1). Bij beschikking van den Minister van Binnenlandsche Zaken, opgenomen in het Handelsblad van 25 September 1911, Avondblad, vierde blad, werd aan de drie Staten-leden te kennen gegeven, â€ždat voor het in dienen van de door hen verlangde voordracht geen termen zijn gevondenâ€•. Korter kon het wel niet. De Minister heeft het blijkbaar onnoodig gevonden, gronden voor zijn beschikking mede te deelen. Ze lagen voor de hand, zal de Minister hebben gedacht, voor ieder, die slechts eenige wetskennis bezit. De drie Staten-leden, die nu eenmaal voor zich de overtuiging hadden, dat de betrekking van advocaat der gemeente Amsterdam onvereenigbaar is met het lidmaatschap van Gedeputeerde Staten van Noordholland, hadden, nadat mr. Kappeyne van de Coppello deze betrekking opnieuw had aanvaard, van h?šn standpunt, tegen het tegelijk bekleeden van beide

betrekkingen alsnog bij de Kroon zelve moeten opkomen. Dit is echter niet geschied. Het is hier niet de plaats, uit te weiden over de vraag, of er verschil bestaat tusschen â€žbeambteâ€• of â€žambtenaarâ€•. Ook in verband met het bezigen van het woord â€žambtenaarâ€• (in dienst der provincie) in art. 21 der provinciale wet, kan, naar mij voorkomt, worden aangenomen, dat met â€žbeambteâ€• in art. 53 wordt bedoeld â€žambtenaarâ€•. Is echter mr. Kappeyne van de Coppello inderdaad ambtenaar van het bestuur der gemeente Amsterdam ? Volgens mij ten stadhuize van Amsterdam welwillend verstrekte inlichtingen, wordt mr. Kappeyne van db Coppello in dej^ractijk wel is waar aangeduid alsgemeente- (D Nummer van 29 Juli 19U.



??? 28 advocaat, doch werd hij destijds slechts uitgenoodigd, â€žaan de gemeente Amsterdam rechtskundige adviezen te geven en de eventueel door de gemeente te voeren processen te behandelenâ€•, zonder dat hem daarbij een bepaalde titel werd gegeven. Er werd tevens bepaald, dat hem voor die adviezen, bij wijze van abonnement, jaarlijks een zeker bedrag zal worden betaald. Aan deze â€žuitnoodigingâ€• wordt sedert door mr. Kappeyne van DE CoppELLO voldaan. Is hij nu daardoor ambtenaar van het bestuur der gemeente Amsterdam gewerden ? Ik wil het betwijfelen. Over het begrip â€žambtenaarâ€• heeft ten allen tijde veel verschil van gevoelen bestaan ; men is er niet eens over kunnen worden (1). Bij de Romeinen waren de exempla majorum voor een groot deel de regel, waarop de kennis van het staatsbestuur voor de ambtenaren rustte ; die kennis was nog geheel subjectief, ze was uitsluitend overgelaten aan den Romein-schen tact (2) ; men moest Romein zijn, wilde men in Rome aan het staatsbestuur deelnemen. Men zou

den ambtenaar in Rome in groote verlegenheid hebben gebracht, indien men hem bij het aanvaarden zijner betrekking had voorgeschreven, wat hem stond te doen ; in hem leefde reeds de bevoegdheid in het doel zijner betrekking. Onafhankelijk van het volk, vrij van de banden desSenaats, doorwandelden de onderscheidene ambtenaren, zonder eenig conflict met wien ook, hun loopbaan, die niet in het minst was afgebakend. Zij kenden geen aanmatigingen (1) nbsp;nbsp;nbsp;D. BiNGER. De geldelijke en strafrechtelijke verantwoordelijkheid der administratieve ambtenaren. Academisch proefschrift ter verkrijging van den graad van doctor in het Romeinsch en heden-daagsch regt, 1856. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Ihering. Geist des R??mischen Rechts, T. II, S. 40.



??? 29 van administratieve en rechterlijke autoriteiten. â€žLeur pouvoir, au lieu de se limiter par une division dâ€™attributions, comme dans les Etats modernesâ€•, schrijft Labo??laye (1), â€žse limitait en quelque fa?§on par concours ; si le consul ou le pr?Šteur ne faisait point tout dans la ville, câ€™est que (sans parler du veto), il y avait un autre consul ou dâ€™autres pr?Šteurs qui agissaient de leur c?´t?Š ; mais leurs fonctions, limit?Šes de fait, ne l'?Štaient pas de droit, et ses coll?¨gues ou les consuls absents, il nâ€™y avait point de raison pour quâ€™un pr?Šteur nâ€™administr??t seul toute la r?Špubliqueâ€•. Het belang van den Staat eischte echter, dat er een middel was om tegen het misbruik maken door de ambteuaren van de hun geschonken macht te waken. Daarom werd hun een strenge verantwoordelijkheid na het eindigen van hun ambt opgelegd. Tegen willekeur bij de uitoefening van hun ambt was de Intercessie der Tribunen en hoogere Magistraten een bolwerk. Onder de Keizers werd de verantwoordelijkheid

der ambtenaren ??f aan den Senaat ??f aan den Princeps z???? geregeld, dat zij zouden ophouden, iets aan hun eigen oordeel te toetsen ; zij waren all?Š?Šn verplicht, de hun gegeven instructi??n, tijdens de Republiek onbekend, op te volgen, eigenlijk om op deze wijze de werktuigen van den Princeps te worden. Bij de Germanen was in de oudste tijden het ambts-wezen weinig ontwikkeld. Door het leenwezen kreeg het een geheel anderen vorm. De beneficia werden door den Vorst ????k gegeven aan hen, die hooge posten bekleedden, zelfs aan het ambt verbonden, zoodat de voornaamste rijksambtenaren door een dubbelen band aan den Vorst waren verbonden, ten eerste door den eed van getrouwheid tengevolge van hun betrekking, ten tweede door (1) Essai sur les lois criminelles des Romains concernant la responsabilit?Š des Magistrats, p. 23.



??? 30 dien voor de b?Šn?Šficia (1). Door het verkenen van deze beneficia geraakte het ambt al meer en meer op den achtergrond en werd het beneficium het hoofddoel. Ook als gevolg hiervan werden de ambten, zoowel hoogere als lagere, erfelijk. Het gevolg hiervan was, dat de ambten als een persoonlijke bevoegdheid werden uitgevoerd en niet, als zouden ze van den Staat zijn opgedragen. In lateren tijd trachtte de Vorst zijn macht en de afhankelijkheid van zijn â€žgedelegeerdenâ€• te handhaven door hen in privaatrechtelijken zin als dienaars te beschouwen ; de regelen, die ten grondslag lagen aan de rechtsbetrekking van den Vorst tegen zijn hofdienaars, werden toepasselijk verklaard op de dienaars van den Staat tegenover den Vorst. Z???? bleef het totdat het beginsel, dat de Staat het patrimoniale eigendom van den Vorst was, moest plaats maken voor het stelsel, dat de Staat voor het volk was en de Staat een eigen doel had te verwezenlijken. Hoe was het in lateren tijd ? TiELEMANS (2) zegt er van : â€žOn appelle ainsi, disent la plupart

des auteurs, ceux qui excercent une fonction publique ; mais de dire ce que câ€™est une fonction publique ils sâ€™en gardent bienâ€•. Vivien (3) noemt hen â€žles dispensateurs ou les instruments de la force socialeâ€• ; als zoodanig zijn zij het, die de wet verklaren en toepassen. Tielemans (4) begeeft zich voorts op het terrein der .... natuurwetenschap, om door te dringen tot het begri]) â€žfonctionnaireâ€•. Gelijk de eigenaardige actie van (1) nbsp;nbsp;nbsp;Walter. Deutsche Rechtsgeschichte, Â§ 238. (2) nbsp;nbsp;nbsp;R?Špertoire de lâ€™administration publique, voce Fonctionnaires publics. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Etudes administratives, T. I, p. 169. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Zie het in noot 2 aangehaalde werk.



??? 31 elk orgaan van het menschelijk lichaam â€žfonctionâ€• wordt genoemd, zoo noemt men de eigenaardige actie der verschillende organen van den Staat â€žfonctions publiquesâ€•. Beschouwt men de organen van den Staat abstract, dan kunnen zij, volgens Tielemans, worden teruggebracht tot wetgevende, rechterlijke en administratieve autoriteiten ; beschouwt men hen in betrekking met de personen, die een dezer autoriteiten bezitten, dan verkrijgt men ambtenaren (1). Streng genomen zou dus niemand ambtenaar kunnen worden genoemd, aan wien niet een der genoemde autoriteiten is gedelegeerd. ZoEPEL (2) onderscheidt staatsambt of staatsdienst in subjectieven en in objectieven zin. Subjectief genomen is het â€žeine Verpflichtung zu einer berufsm?¤ssigen Th?¤-tigkeit f??r Staatszwecke in Folge einer landesherrlichen Ernennung (sogenannt Anstellung)â€• ; in objectieven zin is het â€žder bestimmte Kreis der Th?¤tigkeit, zu welchem der Angestellte verpflichtet ist. Staatsbeamte oder Staatsdiener

heissen die Personen, welchen von dem Souverain Staatsambten ??bertragen worden sindâ€•. Von Gerber (3) beweert, â€ždasz der Begriff Staatsdiener ??berhaupt kein Solcher ist, dessen absolute Deflnirung als eine wissenschaftliche Wahrheit gesucht werden kann, da vielmehr ein durch die Gesetzgebung willk??rlich zu bestimmender ist, welche ihn je nach Bed??rfniss enger oder weiter fassen kannâ€•. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Ueze onderscheiding wordt echter door den schrijver niet aanbevolen. Hij zegt : â€žNous nâ€™insisterons pas davantage sur cette distinction, et nous avertissons m??me nos lecteurs quâ€™elle ne doit pas tirer ?  cons?Šquence dans la pratique, par ce quâ€™elle nâ€™a jamais ?Št?Š rigoureusement observ?Še dans la r?Šdaction des loisâ€•. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Grunds?¤tze des Allgemeinen und Deutschen Strafrechts, T. II, S. 772. â€” Zacilvriae. Deutsches Staats-und Bundesrecht, T. II, Â§ 135, (3) nbsp;nbsp;nbsp;Grundz??ge, S 114, noot 11.



??? 32 De hoogleeraar De Bosch Kemper (1) oordeelt als volgt : â€žDe Staat heeft, ter bereiking van het staatsdoel, personen noodig. Waar die personen een zelfstandige betrekking bekleeden, zijn zij ambtenaren, in tegenoverstelling van hen, die bloot dienstwerk verrigten en agenten der openbare magt genoemd wordenâ€•. Belangrijke beschouwingen over het begrip â€žambtenaarâ€• zijn eveneens geleverd door den tegenwoordigen Leid-schen hoogleeraar in de faculteit der rechtsgeleerdheid mr. H. Krabbe (2). Hij schrijft onder anderen (blz. 20) : â€žEindelijk verschaft de Staat zich in de ambtenaren een personenklasse, die met hem in een rechtsbetrekking van dienstbaarheid (3) staan, waardoor de rechtsbetrekking, welke uit ambtsopdracht ontstaat, eene zoodanige wijziging ondergaat, die het voornaamste uitwendig verschil tusschen een ambtenaar en een niet-ambtenaar in het leven roept, n.l. de persoonlijke ondergeschiktheidâ€•. De heer H. Ferp behandelde in 1864 (4) het onderwerp, â€žAlleen die voortdurend in de behoeften van

den Staat helpen voorzien en hem in het vervullen zijner verplichtingen ten dienste staan, die dus die persoonlijke diensten verleeuen, vroeger van eiken burger gevorderdâ€•, schrijft hij, â€žnoemt men ambtenaarâ€•. â€žIn Duitschlandâ€•, vervolgt hij, â€žis veelal de onderscheiding aangenomen tusschen staatsdienaar en ambte- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Handleiding tot de kennis van het Nederlandsch staatsregt en staatsbestuur, blz. 147, (2) nbsp;nbsp;nbsp;De burgerlijke staatsdienst in Nederland, Academisch proefschrift ter verkrijging van den graad van doctor in de staatswetenschap, 1883, (3) nbsp;nbsp;nbsp;Ik cursiveer, (4) nbsp;nbsp;nbsp;Academisch proefschrift over de regten der ambtenaren, ter verkrijging van den graad van doctor in het Romeinsch en heden-daagsch regt aan de hoogeschool te Leiden, Inleiding, bl, VIII-1X,



??? 33 naar, gegrond op het verrichten van opera illiherales of liberales, of het uitoefenen van een regeeringsrecht of een gedeelte daarvanâ€•. Hij wijst er verder op, dat de wet, regelende de burgerlijke pensioenen, als burgerlijke ambtenaren beschouwt hen, die, al dan niet uit kracht der wet, door of van wege den Koning, door of van wege een der Kamers van de Staten-Generaal of door de Staten of de Gedeputeerde Staten der provincie benoemd, van vaste aanstellingen zijn voorzien en wier wedden of belooningen uit de staatsinkomsten worden gekweten. De hoogleeraar Vissering (1) herinnert er mede aan, dat eertijds het verleenen van persoonlijke diensten aan den Staat regel was, doch dat langzamerhand voor het verleenen van deze diensten het bijdragen van zekere som gelds als belasting regel en zoo de staatsdienst regel werd. Die persoonlijke diensten, die de Staat thans nog van do burgers vergt, hebben hun grond in een volstrekte behoefte of althans in de overweging, dat hij op andere wijze buiten machte zou

zijn, zijn verplichtingen te vervullen. In de Tweede Kamer der Staten-Generaal werd het onderwerp eenige malen besproken. Het eerst bij de behandeling der drankwet in het zittingjaar 1880j81 (2). â€žDe vraag, of iemand al dan niet ambtenaar isâ€•, zei de Minister van Justitie mr. Modderman, â€žkan soms aanleiding tot twijfel geven. Ik voor mij versta er onder iemand, die door het publiek gezag belast is met publiekrechtelijke functi??n. Alzoo beschouw ik den burgemeester, maar ook de wethouders (gekozen door het gemeentebestuur) als ambtenaren ; de raadsleden nietâ€•. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Handboek voor practische staathuishoudkunde, 111, 1 blz. 35. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen, blz. 1451 v.v. Themis, LXXIIIe dl. (1012) 1e st nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;3



??? 34 En, na eenige beraadslaging, liet de Minister van Bin-nenlandsche Zaken mr. Six er op volgen : â€žIk maak geen bezwaar te verklaren, dat ik instem met de opvatting van mijn ambtgenoot van Justitie, zoodat, ook naar mijne overtuiging, de wethouder een openbaar ambt bekleedtâ€•. In de tweede plaats bij de beraadslagingen in 1903 over de stakingswetten (1), waarbij meer dan ?Š?Šn spreker zich niet in staat oordeelde, de juiste bepaling van het begrip : ambtenaar te geven. Zoo zei de oud-Minister van Justitie mr. E. E. van Kaalte : â€žVraagt men mij een afdoende definitie te geven van ambtenaar, waardoor dat begrip absoluut omlijnd wordt, dan ook acht ik mij tot een stellige begrenzing van het begrip niet in staat. Maar wanneer wij het woord opvatten in zijn natuurlijke beteekenis, volgens het dagelijksch spraakgebruik, dan denken wij aan degenen, die uitoefenen een ambtâ€•. De Minister van Justitie mr. Loepp liet zich als volgt uit : â€žWat bedoelt nu de Regeering met â€žambtenarenâ€• ? De oplossing van de vraag, of iemand is

ambtenaar, hangt, meen ik, niet af van den naam, noch ook van den duur der betrekking, die hij vervult. Mijns inziens moet de vraag, of een persoon is ambtenaar, ja dan neen, haar oplossing vinden in den aard van de betrekking, waarin hij staat tegenover hem, aan wien hij zijn diensten presteert. Is die betrekking een publiek-rechtelijke, dan is hij ambtenaar ; is het een civiel-rechtelijke, dan is hij het nietâ€•. In de zitting der Tweede Kamer van 1 December 1908 kwam bij de behandeling van hoofdstuk V der Staats-begrooting voor 1909 het onderwerp opnieuw ter sprake. De Minister van Binnenlandsche Zaken mr. Heemskerk (1) Handelingen, blz. 1140 en 1141.



??? 35 bestreed daarbij zoo krachtig mogelijk bet door den Minister Modderman bij de behandeling der drankwet gesprokene. Hij herinnerde er aan, dat bij de behandeling der stakingswetten was gevraagd een ministerieele verklaring wat een openbaar ambtenaar was, en dat toen door hem was gezegd, dat een Minister daarvan nooit een verklaring kan geven, want dat het begrip van zulk een verklaring nooit afhankelijk is. Hij voegde er aan toe ; â€ž Derhalve heeft ook de verklaring van den Minister Modderman bij de behandeling der drankwet absoluut geen waardeâ€• (1). Eenmaal werd ook in de rechtszaal het punt behandeld. Het gold de vraag, of een postbode een ambtenaar is in den zin der wet ? Onder de overwegingen van het daartoe strekkend arrest van het Gerechtshof te â€™s Hertogenbosch van 2 October 1907 (2) komt deze voor, â€ždat, terwijl definitie van het strafrechtelijk begrip van ambtenaar noch in de strafwet, noch in eenige andere alge-meene wet is te vinden, daar het voorschrift van art. 84 van het

Wetboek van Strafrecht toch niets naders behelst dan een uitbreidende bepaling door middel eener wetsfictieâ€•, enz. (2). Alles te zamen genomen en vooral ook gelet op de verklaringen van de oud-Ministers Van Raalte en Loeef en van den tegenwoordigen Minister Heemskerk, zal, dunkt mij, moeilijk kunnen worden beweerd, dat mr. Kappeyne vAN DE CoppELLO, die eenig en alleen optreedt als raadsman der gemeente Amsterdam en om haar rechten te verdedigen, hetzij ze als eischeres, hetzij ze als gedaagde heeft op te treden, is ambtenaar van het bestuur der gemeente. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen, blz. 823 v.v. (2) nbsp;nbsp;nbsp;W. v. h. R. nÂ?. 8689.



??? 86 Over de zaak-KAPPEVNE van de Coppello zelve hebben we voorts de uitspraken van twee rechtsgeleerden, beiden mannen van gezag, die, eerstgenoemde in De Telegraaf van 26 Juli 1911, laatstgemelde in het weekblad De Amsterdammer van 30 Juli d.a.v., op uitvoerige gronden tot de conclusie komen, dat de betrekking van stadsadvocaat allerminst valt in de termen van art. 53, eerste lid, der provinciale wet. Zoo schrijft mr. H. Louis Israels : â€žDe advocatuur is niet die eener dienstbetrekking bij den cli??nt. De advocaat blijft vrij en dus ook aansprakelijk in en voor alles wat hij voor zijne cli??nten doet en zegt. Hij is de raadsman van zijn cli??nt, niet de dienaar. In de uitoefening van zijn beroep mag hij naar plicht en geweten slechts ?Š?Šne zaak dienen : het recht. Wil zijn cli??nt een anderen weg op, dan behoort hij hem te waarschuwen en zeker zijn steun te weigerenâ€•. En dan wijst de schrijver er ten slotte op, dat verscheidene zijner confr?¨res tegenover onderscheidene maatschappijen of inrichtingen in een

soortgelijke verhouding staan als mr. Kappeyne van de Coppello tot de gemeente Amsterdam, en dat men deze zeker niet tot beambten dier maatschappijen of inrichtingen zou willen stempelen. â€žDe Amsterdamsche balieâ€•, zoo eindigt hij, â€žzou, indien het adres (van de drie Statenleden) juist was, voor een groot gedeelte niet uit vrije advocaten, maar uit beambten bestaanâ€•. Niet minder krachtig schrijft mr. J. A. Levy. Men kan het alles lezen in het weekblad De Amsterdammer van 20 Juli 1911. Toch wil ik enkele woorden er uit in herinnering te brengen. â€žDe (bedoelde) dwalingâ€•, schrijft mr. Levy, â€ždie haar licht werpt op geheel het adres en van gansch den gedachtengang daarvan den grondslag vormt, kan in twee woorden worden saamgevat : Een rechtsgeleerd



??? 37 raadsman staat in niemands dienstâ€•. En verder : â€žDe advocaat staat, in den meest volstrekten zin, uitsluitend in dienst van het Recht. Opgetreden, handelt hij, in of buiten rechte, naar omstandigheden. Richtsnoer daarvan is eigen eer en geweten, onafhankelijk van hetgeen zijn cli??nt behagen, onafhankelijk vooral van hetgeen winstbejag aanraden mocht. Geenerlei macht van den Staat is bevoegd, zijn eigen plichtsgevoel in den weg te treden of hem af te brengen van het pad, daardoor all?Š?Šn hem afgebakend. Indien men zoodanige algeheele ontstentenis van onderworpenheid aan iets of iemand anders dan eigen opvatting van ambtsplicht â€ždienstâ€• noemt, dan hebben wij, zoo spoedig mogelijk, onze woordverklaringen te herzienâ€•. De redactie van het Weekblad van het Recht (1), is het in hoofdzaak met de bovenstaande beschouwingen eens, en blijkbaar ook de redactie van De Gemeentestem (2), ofschoon deze laatste meer de administratief-rechtelijke zijde der quaestie behandelt. De drie Staten-leden

hebben er op gewezen, dat het kan voorkomen, dat besluiten, door het gemeentebestuur, vaak in overleg met haren (lees: zijnen) daartoe aangewezen rechtsgeleerden raadsman, genomen, voor het college van Gedeputeerde Staten een onderwerp van beoordeeling of controle worden, en dat dan van dien raadsman-lid van Gedeputeerde Staten niet kan worden verwacht een zoo volkomen onbevangenheid als voor de goede waarneming der function, aan het lidmaatschap van Gedeputeerde Staten verbonden, onmiskenbaar wordt gevonden. Deze en nog meer door hen aangevoerde utiliteits-gronden kunnen, naar mij voorkomt, gevoegelijk buiten beschouwing worden gelaten. Ze stonden eenig en alleen ter beoordeeling van de Staten, die mr. Kappeyne van de Coppello tot (1) nbsp;nbsp;nbsp;No. 9184. (2) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p.



??? 38 Gedeputeerde benoemden, en van hem-zelf, toen hij de benoeming aannam en de betrekking aanvaardde. De drie Staten-leden schijnen intusschen over het hoofd te hebben gezien, dat Amsterdam slechts ruim de helft der bevolking van Noordholland bevat, en dat er, buiten de hoofdstad, nog 134 gemeenten tot de provincie be-hooren, waarover de zorg van Gedeputeerde Staten zich mede uitstrekt. De aanwezigheid van een in het Recht doorkneed man als mr. Kappeyne van de Coppello in het college van Gedeputeerde Staten zou daarom voor deze 134 gemeenten, als haar betreffende rechtsquaesties ter sprake komen, ongetwijfeld van groot belang zijn. Vreemd echter, dat de drie Staten-leden niet reeds bij de eerste benoeming van mr. Kappeyne van de Cop-PEELO tot lid van Gedeputeerde Staten, in 1910, daartegen zijn opgekomen. Wel is waar had de benoemde zich, gelijk ik hiervoor schreef, slechts tijdelijk ter beschikking der Staten gesteld, n.l. om zijn mandaat neer te leggen zoo-dra het in 1910 niet als lid

der Staten herkozen lid opnieuw zijn intrede in de Staten-vergadering zou mogen doen. Doch aan het thans door de drie Staten-leden voorgestaan beginsel deed dit niets af. Of hadden zij in 1910 in het slechts voor korten tijd tegelijk bekleeden van de beide genoemde betrekkingen door mr. Kappeyne van de Coppello geen strijd met de wet gezien ? Ze hadden anders moeten weten, dat bij herhaling door de hoogste administratieve macht is uitgemaakt, dat voor een lijdelijke benoeming hetzelfde geldt als voor een vaste benoeming. Bovendien, de bedoeling moge in 1910 zijn geweest, mr. Kappeyne van de Coppello slechts tijdelijk te benoemen, het moge een compromis met hem zijn geweest, om, in het gestelde geval, in 1911 zijn mandaat weer neer te leggen, op de zaak zelve had dit geen invloed mogen uitoefenen.



??? 39 Ten slotte. In meer dan ?Š?Šn gemeente wordt sinds jaar en dag voor het verstrekken van adviezen en voor de behandeling van haar betreffende rechtszaken door Burg, en Weth. een advocaat aangewezen, die na afloop van het proces zijn salaris ontvangt, hetzij van de eischende, hetzij van de verweerende partij. Het is zeker nooit in iemands gedachten opgekomen, z????danig advocaat gemeente-ambtenaar te noemen. Daartoe ontbreekt de hierarchische band. Naar mij voorkomt, geldt dit evenzeer voor het geval van Amsterdam, al wordt daar een advocaat voor vast aangesteld tegen een vaste belooning. Mr. Israels beweert dan ook volkomen terecht, dat dit laatste niets aan de verhouding verandert, haar zelfs vrijer en zuiverder maakt. Hiermede strooken geheel de woorden van mr. Levy : â€žKon de advocatie eere-ambt zijn, zij zou het moeten wezen. Nu dit, om licht te bevroeden redenen, ??nmogelijk is, laat de bezoldiging dien ambtsplicht en de ambtsroeping ongerept en ongedeerd. De cli??nt, hetzij arm of rijk,

is de aanleiding tot des raadsraans optreden, meer nietâ€•. Eindelijk de redactie van het Weekblad van het Recht (1) : â€žDoch, al heeft de advocaat recht op loon voor zijn arbeid, al vordert hij desnoods, bij uitzondering, dat loon op, daarom staat hij niet in dienst van den cli??nt, voor wiens belangen hij opkomt. Men heeft getwist over de rechtsverhouding tusschen advocaat en cli??nt ; een enkele beschouwde haar als huur van diensten, velen vatten haar op als mandaat, anderen spreken van eene betrekking sui generis (vgl. Douxchamps (2)). Ook naar onze meening kan deze verhouding niet gebracht worden onder (I) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. (2) nbsp;nbsp;nbsp;La profession dâ€™avocat et dâ€™avou?Š, p. 63â€”70.



??? 40 eeue der in onze wet bepaaldelijk geregelde rechtsfiguren, doch moet zij uitsluitend door hare eigene regelen be-heerscht wordenâ€•. De drie Noordhollandsche Staten-leden hebben in de afwijzende beschikking van den Minister van Binnenland-sche Zaken op hun verzoekschrift zeker een voldoende vingerwijzing gezien, om zich neder te leggen bij het opnieuw aanvaarden der betrekking van lid der Gedeputeerde Staten van Noordholland door mr, Kappeyne VAN DE CoppELLO, zonder die van â€žadvocaat der gemeenteâ€• Amsterdam neder te leggen. Zij zullen hebben begepeu, dat elke poging, om aan dezen toestand een einde te maken, zou falen. Nu vraagt de redactie van het IheeZ:-blad voor de burgerlijke administratie (1), die, zooals ik hiervoor vermeldde, de betrekking van â€žadvocaat der gemeente Amsterdamâ€• beschouwt als w?¨l te vallen in de termen van art. 53 der provinciale wet, â€žof in dezen onwettigen toestand moet worden berust en moet worden toegelaten, dat, op een zoo gewichtig punt, twee

onver-eenigbare betrekkingen in denzelfden persoon vereenigd zijn ?â€• En dan laat de redactie er op volgen : â€žEen uitdrukkelijke bepaling geeft de wet voor dit geval niet. Wel voor het omgekeerde geval, dat een lid van Gedeputeerde Staten een der in art. 53 uitgesloten betrekkingen aanneemt ; hij houdt op lid te zijn volgens art. 65, en een nieuwe keuze wordt voorgeschreven. De analogie met art. 55 brengt mede, dat ook hier, gelijk daar, de samenvloeiing van beide betrekkingen het lidmaatschap van Gedeputeerde Staten opheft. En deze opheffing kan alleen geschieden door vernietiging, krachtens art. 166 provinciale wet, van het besluit der Staten, waarbij dat lidmaatschap werd in het leven geroepen. Het moge waar d) No. van 29 Juli 1911.



??? 41 zijn, dat dit besluit, toen het genomen werd, niet was in strijd met de wet. Strijd met de wet echter kan in zeker besluit van den aanvang gelegen zijn, maar kan ook later opkomen. Dit is het geval hier. Het besluit der Staten is onwettig geworden van het oogenblik af, dat het mr. Kappeyne in staat gesteld heeft, door de bij art. 546is verboden aanvaarding van het hem bij dat besluit opgedragen ambt, een toestand in het leven te roepen, die in strijd is met art. 53 provinciale wetâ€•. De redactie van De Gemeentestem (1) meent dit, mijns inziens volkomen terecht, beslist te moeten ontkennen. â€žHet Staten-besluit wasâ€•, schrijft zij, â€žtoen het genomen werd, niet in strijd met de wet en het is het zeker ook niet geworden door de handeling van mr. K. Bekleedt de heer K. een gemeente-ambt, dan handelt hij in strijd met art. 5ibis provinciale wet, maar daardoor wordt het besluit dev Staten^ waarbij hij volkomen in overeenstemming met de wet benoemd is, niet strijdig met de wet. Hij heeft dan gehandeld in strijd met de wet,

door het ambt van Gedeputeerde te aanvaarden v????r hij zich losmaakte van het gemeenteambt. Wat het gevolg daarvan kan zijn? Het antwoord op deze vraag geeft de geschiedenis van art. 54?´fs. In de Memorie van toelichting op dit artikel lezen wij het volgende : â€žDe wet vereischt geene eedsaflegging of andere formaliteit. Onder aanvaarden kan dus, in tegenstelling met aannemen, in art. 48 bedoeld, niets anders worden verstaan dan het feitelijk zittingnemen en medewerken tot het nemen van besluiten. De sanctie der bepaling ligt dan ook in de mogelijkheid, dat besluiten, waartoe een onbevoegde zou hebben medegewerkt, op dien grond, als in strijd met de wet werden vernietigdâ€•. (1) No. 3123.



??? 42 En dan eindigt de redactie van De Gemeentestem : â€žDe vernietiging van de besluiten, waaraan mr. K. medewerkt, kan dus het gevolg zijn van dezen loop van zaken, maar niet de vernietiging van het besluit, waarbij mr. K. is benoemd tot Gedeputeerdeâ€•. Volkomen juist. Maar aan de vernietiging zou dan moeten voorafgaan de verklaring, dat mr. Kappeyne van de Coppello, op grond van art. 53 der provinciale wet, onbevoegd was geweest, in het college van Gedeputeerde Staten zitting te nemen en mitsdien niet tot het nemen van besluiten had mogen medewerken. In dezen zin werd beslist bij Koninklijke besluiten van 28 Mei 1855 (Stbl. no. 42j, 19 Maart 1871 (Stbl. no. 13) en 19 Maart 1884 {Stbl. no. 38) in analoge gevallen van gemeenteraadsbesluiten, waartoe was medegewerkt door personen, die, volgens voorafgegane verklaring, daartoe onbevoegd waren (1). Dat voorts Gedeputeerde Staten van Noordholland in het zittingnemen door mr. Kappeyne van de Cop-PELLO als lid van hun college geen strijd met de wet

hebben gezien, blijkt genoegzaam uit het feit, dat zij zich hierover niet tot de Kroon gewend, maaiâ€™ hem collegiaal in hun midden opgenomen hebben, gelijk trouwens ook reeds in 1910 door hen was geschied. Amsterdam, November 1911. A. Duparc. (1) Mr. S. K. Thoden van Velzen, Verzameling van sinds 1850 in het Staatsblad opgenomen Koninklijke vernietigingsbesluiten, blz. 242, 309 en 365.



??? Eenige Opmerkingen naar aanleiding van de Nederlandsche Neatralileitsproclamaties uit den laatsten tijd, proefschrift ter verkrijging van den graad van Doctor in de Rechtswetenschap aan de Universiteit te Leiden, door G. C. W. van Tets. Nn ons land, dat wel de bakermat van het volkenrecht genoemd wordt, nog steeds een van die landen is, waar deze tak van het recht niet behoort tot de examenvakken van hen, die de summos honores in de rechtswetenschap wenschen deelachtig te worden, maakt het een aange-namen indruk, dat de Heer G. C. W. van Tets desniettegenstaande een volkenrechtelijk onderwerp uitkoos voor zijn proefschrift ter verkrijging van den graad van doctor in de rechtswetenschap. Blijkens de inleiding van zijn werk heeft schrijver zich speciaal ten doel gesteld de vraag te beantwoorden, hoe Nederland, sinds de laatste dertig jaren ongeveer, zijne positie als neutrale mogendheid heeft verstaan en opgevat. Bij kennisneming van den inhoud van de inleidende beschouwingen vreest men een oogenblik,

dat het geschrift wat te bekrompen opgezet is en slechts eene dorre opsomming van feiten zal bevatten. Immers op blz. 5 constateert schrijver, dat heden ten dage nog groote onzekerheid heerscht over wat, in zake neutraliteit, recht en billijkheid vorderen en dat bij de schrijvers de meest tegenstrijdige opvattingen aangetroffen worden en verklaart hij in verband hiermede zich niet er aan te zullen



??? 44 wagen de beste theorie op te sporen. Had schrijver zieh hiervan werkelijk onthouden, dan had hij slechts de nentraliteitsvoorschriften van Nederland en andere Staten kunnen toetsen aan de voorschriften van het positief volkenrecht zonder desiderata voor de ontwikkeling hiervan in de toekomst te kunnen stellen. Gelukkig echter bemerkt men aan het slot der inleiding, dat die vrees ongemotiveerd is. Het eerste Hoofdstuk wordt dan ook reeds gewijd aan â€žDe neutraliteit en de theorieâ€•. Schrijver beijvert zich dan toch eene keuze te doen uit de theorie??n, die door verschillende auteurs verkondigd zijn ter beantwoording van de vraag, wat de neutraliteit eigenlijk is. Bij de bepaling van zijne keuze heeft schrijver zich afgevraagd, welke theorie het meest bruikbaar is voor practische besprekingen, â€” eene methode, die eenigszins vreemd schijnt, â€” en is dan tot het resultaat gekomen, dat de neutraliteit beschouwd moet worden als een toestand, waarin gedurende een oorlog elke Staat, die daaraan niet deelneemt, ipso jure

verkeert. Met deze zienswijze kan ik mij vereenigen, mits schrijver hier een rechtstoestand bedoelt. Het betoog echter, waarmede de theorie wordt bestreden, volgens welke de neutraliteit eene houding zou zijn, die de niet betrokken Staten bij het uitbreken van een oorlog aannemen, waarvoor dus eene opzettelijk verrichte handeling noodig zou zijn, is niet onaantastbaar. Zoo beweert schrijver o. a., dat, als het waar was, dat de neutraal door zijn eigen daad zijne neutraliteit schept, de neutrale Staat dan ook de gevolgen van die daad zelf zou mogen regelen en derhalve zelf zijne plichten zou mogen vaststellen, wat schrijver terecht zeer gevaarlijk zou achten. Het is niet duidelijk, waaruit zulk eene bevoegdheid van den neutralen Staat afgeleid zou kunnen worden. Immers een Staat, die een oorlog



??? 45 begint, heeft toch ook niet voor zich zelf te beslissen, welke plichten hij als belligerent in acht heeft te nemen ? Van de plichten, die uit de neutraliteit voortvloeien acht schrijver die der onthouding de belangrijkste ; hiertegenover staat de plicht van den oorlogvoerende om er voor te waken, dat de neutraal niet alleen niet in den strijd betrokken wordt, maar ook daarvan zoo weinig mogelijk overlast lijdt. De bedoelde onthoudingsplicht omvat meer dan een bloot passief gedrag, want de neutrale Staat moet zoowel preventief als repressief optreden tegen sommige handelingen der belligerenten en van zijne eigen onderdanen. De vraag, welke handelingen den onderdanen der neutrale Staten verboden zijn, doet moeilijkheden rijzen, want hier is steeds strijd tusschen de belangen der neutrale en die der oorlogvoerende Staten. Tot dusver hebben de laatste meestal den doorslag gegeven : macht was recht. Na deze min of meer algemeene beschouwingen over de neutraliteit wordt in de derde afdeeling van het eerste Hoofdstuk

â€žHet neutraliteitsrecht en de beide Vredesconferenti??nâ€• behandeld, terwijl de overige afdee-lingen van dit Hoofdstuk gewijd zijn aan de plichten der neutralen v????r en sinds de Vredesconferenti??n. De behandeling van deze stof op deze plaats komt wel eenigszins onverwachts. Immers wij staan hier tegenover een brokstuk positief volkenrecht, ook al waren de op de tweede conferentie gesloten conventies nog niet geratificeerd, toen schrijver zijne beschouwingen neerschreef, terwijl de titel van het Hoofdstuk ons de theorie van de neutraliteit had aangekondigd. Hier is eene ongerijmdheid, die waarschijnlijk verklaard zal moeten worden uit de door schrijver gemaakte tegenstelling tusschen â€žde neutraliteit en de theorieâ€• eenerzijds en de â€žneutraliteit en de practijkâ€• anderzijds. Nu bleven



??? 46 de op de Vredesconferenti??n vastgestelde regels over, want deze konden toch ook niet in hun geheel tot de practijk gerekend worden, al is ook een deel van het werk dier conferenti??n geweest het codificeeren van reeds door de practijk gehuldigde voorschriften. Voor die regels is echter nog minder plaats bij de theorie van het neutraliteitsrecht. De hier aangeduide minder juiste indeeling ware te voorkomen geweest, indien tegenover elkaar gesteld waren aan den eenen kant de theorie van het volkenrecht en aan den anderen kant het positief volkenrecht, waartoe behooren zoowel het tractatenrecht als het uit de practijk geboren recht. Aan het werk der tweede Vredesconferentie, waaraan schrijver als adjunct-secretaris was verbonden, heeft schrijver in â€™t bijzonder zijne aandacht geschonken en hij juicht het toe, dat de conferentie in de door haar tot stand gebrachte conventies duidelijk heeft aangegeven, zij het ook na vrij heftige discussies, dat de belangen van den neutraal niet behoeven onder te doen voor die van den

oorlogvoerende. Schrijver betreurt het terecht, dat de bepalingen betreffende de neutraliteit niet in ?Š?Šn conventie zijn opgenomen, doch zijn gesplitst in eene conventie over neutraliteit in den zeeoorlog en eene over neutraliteit in den landoorlog. Thans ontbreekt eenheid van redactie, zoodat door schrijver aangeduide algemeene voorschriften in de eene conventie geheel anders geredigeerd zijn dan de overeenkomstige bepalingen in de andere, wat tot ougewensclite complicaties aanleiding kan geven. Wat de plichten der neutrale Staten in oorlogstijd betreft, bespreekt schrijver in de eerste plaats de handelingen, die de neutraal in â€™t algemeen aan de oorlogvoerenden moet verbieden. Hierbij komt natuurlijk ook



??? 47 ter sprake het gebod aan den neutralen Staat te verhinderen, dat op zijn territoir door een der oorlogvoerenden een operatiebasis wordt gevestigd. Evenmin als zoovele andere beoefenaars van het volkenrecht is m. i. schrijver er in geslaagd eene omschrijving van het begrip operatiebasis te geven, die in de practijk bruikbaar is. Vervolgens worden de speciale plichten van den neutralen Staat in geval van oorlog te land besproken, waarbij de aandacht wordt gevestigd op eenige controversen, welke door de Vredesconfereuti??n niet beslist zijn en waarbij schrijver zijn oordeel te kennen geeft omtrent de oplossing, die te verkiezen zou zijn. Bij zijne beschouwingen over de handelingen, die de neutrale Staat in het geval van een oorlog te land aan de oorlogvoerenden moet verbieden, wijst schrijver er op, dat er op dit gebied nog groote onzekerheid bestaat, wat hij terecht toeschrijft aan de omstandigheid, dat, ofschoon de zeegrens in principe even onschendbaar is als de landgrens, de uitzonderingen op dat algemeene beginsel in

den zeeoorlog veel talrijker en van geheel anderen aard zijn dan die, welke in den landoorlog zijn toegelaten. Nopens de quaestie hoever die uitzonderingen in den zeeoorlog zich uitstrekken, heeft te allen tijde veel oneenigheid bestaan, waarbij de strijd vooral liep over de vraag tot waar het asylrecht reikt, dat lijnrecht tegen het onschendbaarheidsbeginsel ingaat. Ten einde de grenzen van het asylrecht vast te stellen, spoort schrijver de basis ervan op. In de eerste plaats bestrijdt hij hierbij op eene gelukkige wijze de vele schrijvers, die ter verdediging van dat recht slechts humaniteitsredenen aanvoeren, immers de verre strekking van dat recht in de practijk kan hierdoor nooit verklaard worden. Ook verzet schrijver zich tegen Perels, die den grond van het asylrecht ziet â€žin dem besonderen



??? 48 Charakter der Kriegsschiffe, welche stets und wo sie auch immer sein m??gen, ihren Heimatstaat repr?¤sentierenâ€•. Schrijver zelf sluit zieh aan bij heu, die den grond van het recht in het principe der vrije zee zien. Deze verklaring van dat recht is naar het mij toeschijnt geheel voldoende voor vredestijd, doch kan niet zonder nader betoog aanvaard worden voor oorlogstijd. Als schrijver vervolgt, dat een neutrale Staat weliswaar het recht heeft zijne havens voor belligereuten te sluiten, doch dat geen onthoudingsplicht of welke andere plicht ook dien Staat noopt den vrijen toegang tot zijne havens aan de beUigerenten te weigeren, dan maakt schrijver, die zich hier, indien ik hem goed begrijp, op theoretisch gebied beweegt, zich schuldig aan eene petitio principii. Schrijver geeft natuurlijk toe, dat het asylrecht volstrekt niet onbeperkt is; de verleende gastvrijheid mag n.l. nimmer misbruikt worden tot het verkrijgen van verboden steun. Om aan te toonen, hoe vaag in de practijk de grenslijn is tusschen het geoorloofde en het ongeoorloofde, geeft

schrijver een kort overzicht van de practijk van verschillende Staten ten aanzien van de toelating van belligerente oorlogsschepen. De opmerking moge hier geplaatst worden, dat dit overzicht, dat toch altijd meer dan twintig paginaâ€™s in beslag neemt, hier den lezer, die theorie verwacht, eenigszins verrast. Vervolgens geeft schrijver zijne beschouwingen over hetgeen de tweede Vredesconferentie met betrekking tot deze materie heeft vastgesteld. Ofschoon erkennende, dat de hoofdgebreken van de te â€™s-Gravenhage in 1907 tot stand gekomen conventie betreffende de rechten eu plichten van de neutrale Staten in geval van zeeoorlog, waarvan verscheidene regels facultatief zijn gesteld, onzeker en onvolledig zijn, neemt schrijver zeer terecht de Conferentie in bescherming tegen de verwijten, die tot



??? 49 haar zijn gericht in verband met de gebreken, welke die conventie aankleven. Immers â€” aldus schrijver â€” de Conferentie stond niet naast maar in de samenleving enken derhalve geen besluiten nemen, waarvoor die samenleving nog niet rijp was; daarom wilde zij in de bedoelde conventie v????r alles eene codificatie van het bestaande recht geven. In die conventie worden twee stelsels teruggevonden, n.l. het door Engeland gehuldigde, dat tegenover belli-gerenten niet zeer vrijgevig is, en het Eransche, dat aan oorlogvoerenden ruimere bevoegdheden toekent. Aan het Eugelsche stelsel, dat tot dusver de meeste toepassing vond, is de belangrijkste plaats ingeruimd. Bij zijne bespreking van de door de Vredesconferentie vastgestelde en in een afzonderlijk hoofdstuk samengevatte . bepalingen omtrent de â€žpersonnes neutresâ€• waarschuwt schrijver tegen deze misleidende terminologie, waaruit men niet moet opmaken, dat aan het neutrale individu eene zelfstandige positie in het volkenrecht is toegekend, want slechts de

Staten kunnen in een toestand van neutraliteit verkeeren. Met het oog op de neutraliteit van hun land moeten dan de onderdanen ingevolge de voorschriften van hun nationaal recht een zekere houding aannemen, waarvoor hun Staat verantwoordelijk is aan de belligerenten, voor zoover dezen niet in verband met de feitelijke onmogelijkheid voor den neutralen Staat om zijn gezag te doeii gelden, de bevoegdheid hebben verkregen om zelf de noodige maatregelen te nemen ten einde de onderdanen van dien Staat te dwingen hunne verplichtingen na te komen. In de beschouwingen, die hij vervolgens wijdt aan de plichten, die op de onderdanen der neutrale Staten rusten, is schrijver niet steeds even gelukkig; er is nog al eens onderlinge tegenspraak in schrijvers betoog te ontwaren. Themis, LXXIIIe dl. (1912) le st 4



??? 50 zoo o. a. wanneer schrijver de practijk verdedigt, volgens welke een neutrale Staat binnen zijn gebied het plaatsen van oorlogsleeningen ten bate der belligerenten niet tegengaat: â€žTerecht, omdat er geen reden is om ten opzichte van de verschaffing van geld een andere houding aan te nemen dan ten opzichte van de levering van andere goederenâ€• (blz. 88). Met dit laatste doelt hij blijkbaar op den contrabande-handel, maar hiermede heeft de neutrale Staat volgens schrijver zich niet te bemoeien op grond van practische overwegingen (blz. 100). Deze op de practijk steunende bezwaren bestaan echter niet voor leeningen, want schrijver zelf wil, dat het openen van inschrijvingen met het doel de belligerenten om niet aan den nervus rerum te helpen door den neutralen Staat wordt verboden. De verklaring, die schrijver van het contrabande-instituut geeft, kan mij niet geheel bevredigen. Schrijver sluit zich aan bij de leer, welke het principe stelt, dat de handel der neutralen in oorlogstijd geheel vrij blijft, doch dat de oorlogvoerenden in hun eigen

belang onder zekere voorwaarden den neutralen handel enkele beperkingen mogen opleggen. Hoe wordt nu dit verstrekkende recht der belligerenten dat op zoo buitengewone wijze ingrijpt in de rechten en belangen der neutrale Staten en van de onderdanen van deze, verklaard? Op de volgende wijze. Schrijver stelt zich de vraag, of de neutrale Staat zelf niet actief moet optreden en zijnen onderdanen het vervoeren van contrabande niet moet verbieden en beletten. In theorie zijn volgens schrijver drie oplossingen denkbaar, die hij, als volgt, weergeeft (blz. 99): â€žDe neutraal verbiedt en is verantwoordelijk voor de overtreding zijner geboden. De neutraal en de oorlogvoerende verbieden gemeen-



??? 51 schappelijk en handhaven ook gemeenschappelijk hunne verbodshepali n gen. De oorlogvoerende verbiedt alleen en handhaaft zijne verbodsbepalingen ook alleen ; de neutraal is niet verantwoordelijk voor de daden zijner onderdanen.â€• Tegen de eerste twee oplosssingen voert schrijver bezwaren van practischen aard aan, waarom zij onaan-neemlijk zijn: â€žEr blijft derhalve niets over dan de derde oplossing, welke dan ook tot heden door de Staten vrij algemeen is toegepastâ€•. Ziedaar de verklaring van het contrabande-instituut in zijn tegenwoordigen vorm ! Zijne ingenomenheid uitende met de beslissing ten deze van de tweede Vredesconferentie, die zich ten gunste van het bestaande stelsel heeft uitgesproken, wijst schrijver er terloops op, dat bij enkele schrijvers, onder wie Kleen en Brusa, de neiging schijnt te bestaan om aan de ontwikkeling van het oorlogsrecht eeue voor de neutraliteit ongunstige wending te geven. Dit verwijt aan Kleen zonder nadere toelichting komt mij onbillijk voor. Uit alle werken van dezen auteur blijkt

duidelijk dat het juist steeds zijn doel was de rechten der neutrale Staten tegenover de pretenties der beUigerenten in bescherming te nemen. Het tweede Hoofdstuk draagt den titel â€žDe neutraliteit en de practijkâ€•. Na eene vluchtige bespreking van de practijk van verschillende Staten ten aanzien van de uitvaardiging van neutraliteitsproclamaties, waarbij de Deensche proclamatie, zij het ook niet in alle opzichten, aan ons land tot voorbeeld wordt gesteld, vraagt schrijver â€™s lezers aandacht voor de Nederlandsche neutraliteitsproclamaties. Als uitgangspunt voor de beschouwingen hierover is het jaar 1870 gekozen, omdat sinds dien de politieke kaart van Europa er geheel anders uitziet dan v????r



??? 52 dien tijd. De Regeering hier te lande heeft echter niet bij alle belangrijke oorlogen neutraliteitsregels afge-kondigd en schrijver vraagt zich te vergeefs af, waarom in 1877, 1895 en 1899 de afkondiging achterwege is gebleven. De proclamatie van 1870, die eigenlijk uit drie afzonderlijk ouderteekende proclamaties bestaat, ontlokt aan schrijver critiek wegens het gebrek aan systeem bij de verdeeling van de stof. Als leemte in de voorschriften wordt genoemd het outbroken van eene bepaling omtrent werving en dienstneming. Eene inconsequentie verwijt schrijver aan de Nederlandsche Regeering, die nadat zij zich in de proclamatie heeft onthouden, zoowel van het geven van eene definitie van oorlogscontrabande als van het verbieden van verkoop of vervoer daarvan, drie dagen na de uitvaardiging van de proclamatie eene wet en een Koninklijk besluit de wereld inzond, waardoor uit- en doorvoer van paarden werd verboden. Deze maatregel kou â€” dit geeft schrijver toe â€” weliswaar gebillijkt worden, indien het motief was het land niet op een

kritiek oogenblik van paarden te ontblooten, doch zou ter handhaving van de neutraliteit onverdedigbaar zijn. Schrijver heeft van het geheel der voorschriften den indruk gekregen, dat de Regeering beide oorlogspartijen te vriend heeft willen houden ; vandaar ruime opvatting van het asylrecht, doch strenge bepalingen aangaande het innemen van steenkolen. Nadat in de oorlogen van 1894 en 1897, waarin de belangen van Nederland minder sterk betrokken waren slechts beknopte neutraliteitsproclamaties het licht hadden gezien, werden gedurende den Spaansch-Amerikaanschen oorlog verschillende uitvoerige proclamaties uitgevaardigd â€” zelf de proclamaties van Suriname en Cura?§ao verschilden onderling â€” welke voornamelijk wegens het



??? 53 gebrek aan onderlinge overeenstemming, doch ook gedeeltelijk wegens haren inhoud door schrijver scherp worden afgekeurd. Ook wordt de Nederlandsche Regeering gelaakt wegens het standpunt, dat zij tijdens dien oorlog in hare tweede proclamatie ten aanzien van de contrabande innam. Ofschoon de Regeering toen eene lijdelijke houding aannam tegenover contrabande in â€™t algemeen, verbood zij den uitvoer van absolute contrabande. De proclamatie van 1904 (1 ) wordt uitvoeriger besproken en reeds dadelijk wordt met ingenomenheid vermeld, dat in dat jaar voor het eerst overal in het Rijk dezelfde proclamatie werd afgekondigd. Schrijver doet het licht vallen op eenige punten, waarop de proclamatie van 1904 afwijkt van de vorige, waaruit zou blijken, dat ons neutraliteitsgeweten ruimer zou zijn geworden. Ten aanzien van eenige bepalingen maakt schrijver alleszins juiste opmerkingen. Als echter de alleen in Nederlandsch-Indi?? afgekondigde bepalingen aangaande het verblijf 0) Eene zeer merkwaardige doch weinig

bekende neutraliteits-proclamatie heeft schrijver verzuimd te vermelden. In een buitengewoon nummer van het te Paramaribo verschijnende Gouvernements-Advertentieblad d.d. 27 Decemberl902, nO. 110 komt eene neutraliteits-proclamatie voor, die bepalingen bevat Â?ter inachtneming en handhaving eener volkomen onzijdigheid gedurende den oorlog, uitgebroken tusschen de met ons bevriende mogendheden Duitschland en Groot-Britanni?? eenerzijds en Venezuela anderzijdsÂ?. Om twee??rlei reden is deze proclamatie bijzonder merkwaardig. Vooreerst, omdat het moederland en de overige Nederlandsche koloni??n het optreden van Duitschland en Engeland als eene paci??eke blokkade schenen te beschouwen, althans neutraliteitsverklaringen achterwege lieten, in de tweede plaats wegens haar korten levensduur, want reeds in het Gouvernements Advertentieblad van 30 December 1902, nÂ?. 111 werd ter algemeene kennis gebracht, dat de neutraliteitsdeclaratie van 26 December geschorst werd.



??? 54 van belligerente oorlogsschepen in Nederlandsche wateren aan een nader onderzoek worden onderworpen, blijkt duidelijk, dat schrijver zich onvoldoende rekenschap heeft gegeven van hetgeen onder het asylrecht verstaan moet worden. Immers de houding van Nederland wil hij toetsen aan het criterium â€ždat het de moreele plicht van een neutralen Staat is om de rechten van asyl en vrij verkeer zooveel te ontzien, als dit maar eenigszins strookt met de plichten, die de neutraliteit oplegtâ€• (blz. 142). Hier nu hapert iets. Indien er inderdaad een recht op asyl en een recht op vrij verkeer ten gunste van de oorlogvoerenden bestaan, dan staat daar tegenover geen moreele plicht, maar eene rec/iisplicht van den neutralen Staat, sc. met inachtneming door deze van de uit de neutraliteit voortvloeiende plichten. Schrijver juicht het toe, dat Nederland ten slotte in navolging van Engeland een maximum verblijfstermijn van 24 uur, behoudens uitzonderingen, heeft vastgesteld, waardoor het recht van vrij verkeer, van nature een recht van doorgang, niet

wordt geschonden en waardoor wordt voorkomen, dat een verblijf voor onbepaalden tijd tot schending van de neutraliteit leidt. In de bepalingen omtrent de voorzieningen in de behoeften der belligerente oorlogsschepen gedurende het verblijf in Nederlandsche havens mist schrijver een consequent doorgevoerd systeem. In verband hiermede geeft schrijver eenige beschouwingen nopens de regels, die z. i. toegepast zouden moeten worden. Ik moet tot mijne spijt bekennen, dat ik dit betoog niet altijd kan volgen. Schrijver gaat uit van den regel, â€ždat een schip in de haven, waar het toegelaten wordt, steeds die handelingen mag verrichten, welke noodig zijn, opdat het die haven volkomen zeewaardig kan verlaten, d. i. in mijne terminologie, in staat om met gebruik van alle



??? 55 navigatie-eigenschappen^ welke het schip van huis uit ten dienste staan, zijn hestemming te bereikenâ€•. Hiertegen wordt wel aangevoerd, dat men door de toepassing van deze stelling â€žin vele gevallen eenen oorlogvoerende de gelegenheid verschaft eenen tegenstander te naderen, die anders buiten zijn bereik zou liggen. Dit is, wordt gezegd, het verleenen van verboden hulp. Ik kan dit niet tegenspreken, maar stel daartegenover het principe van het mare liberum, dat boven het tijdelijk belang der bellige-renten staatâ€• (blz. 149). Maar ik zou meenen, dat, als dit laatste juist is, dan het eerste geen verboden hulp is. Daarbij komt nog, dat in een noot op blz. 148 het vermogen om den vijand te bereiken strijdvaardigheid genoemd wordt (1), terwijl schrijver terecht de verhooging van de strijdvaardigheid in neutrale havens uitgesloten acht. Aan een belligerent mag in eene neutrale haven volgens schrijver, eene hoeveelheid steenkolen geleverd worden, â€žwelke de oorlogvoerende behoeft om het doel van zijn reis (casu quo den

vijand) te bereiken, niet echter zooveel, dat hij aan dien vijand ook nog slag kan leverenâ€•. Mij dunkt, schrijver had nu nog wel een stap verder kunnen gaan. Hij, die aan het mare liberim zulk eene bijzondere waarde hecht, die daaraan zoovele andere rechten ondergeschikt verklaart, had aan datzelfde mare liberum ook nog wel een argument kunnen ont-leenen, om ook kolenlevering voor het bestrijden van den vijand toe te staan. Wat heeft een belligerent er aan dank zij het mare liberum tot aan den vijand gebracht te worden, zonder dan in staat te zijn slag te leveren? Op deze wijze wordt het mare liberum slechts eene leuze. (1) Eigenlijk staat er, dat onder strijdvaardigheid o. a. verstaan moet worden Â?het bereiken van den vijandÂ?, maar dit zal wel anders bedoeld zijn.



??? 56 Het zoo hoog gestelde recht beteekent dan ten slotte in de practijk weinig; dit schijnt schrijver ontgaan te zijn, wat verwondering verwekt, aangezien door schrijver met voorliefde en dikwijls met succes bezwaren van practischen aard te berde worden gebracht. Ten slotte constateert schrijver met vreugde, dat de Regeering in 1904 ten aanzien van het blokkade- en het contrabande-vraagstuk weder tot het standpunt van lijdelijkheid is teruggekeerd. In het laatste Hoofdstuk worden â€žeenige critische opmerkingen en enkele weuschen voor de toekomst geformuleerdâ€•. (Zie Inleiding.) Allereerst zijne aandacht wijdende aan den vorm van onze neutraliteitsproclamaties, neemt schrijver eene geleidelijke verbetering waar wat betreft inhoud en redactie. Het ware echter wenschelijk voortaan in ?Š?Šn proclamatie, zij het ook in afzonderlijke rubrieken, op te nemen ?¨n de bepalingen bestemd voor particulieren, ?¨n die, welke zich richten tot de oorlogvoerende Staten. Verder acht schrijver het noodig, dat de proclamaties, althans voor zoover het Rijk in

Europa betreft, door het Hoofd van den Staat worden ouderteekend, ter ondersteuning van welke zienswijze schrijver zich o. a. op art. 57 Grw. beroept. Na nogmaals de onderlinge verscheidenheid van de proclamaties in Nederland en in de Koloni??n gelaakt te hebben, legt schrijver den nadruk op de wenschelijkheid van eene heldere redactie ook omdat men uit dergelijke stukken het volkenrecht moet leeren kennen. Schrijver keurt het goed, dat Nederland zijne neutrali-teitsregeling niet in eene wet heeft vastgelegd, zooals Engeland en Amerika, doch bij voorkomende gelegenheid telkens de noodige regels vaststelt. Ofschoon schrijver erkent, dat eene permanente regeling ook hare goede



??? 57 zijde heeft, verkiest hij toch het hier aangenomen stelsel, waardoor de Regeering rekening kan houden met de politieke en andere omstandigheden, die zij het beste kent. Zeer lezenswaard zijn de in eene afzonderlijke afdeeling voorkomende beschouwingen over de strafrechtelijke sanctie onzer neutraliteitsproclamaties. Groote waarde hecht schrijver aan juiste strafbepalingen, waardoor de Regeering in staat wordt gesteld de naleving van de neutraliteitsvoorschriften te verzekeren. Daartoe acht hij een ,,Blankettstrafeâ€• onontbeerlijk ; het is noodzakelijk, dat de Regeering gesteund wordt door een artikel, dat in het algemeen straf stelt op de overtreding van alle eventueel door haar uit te vaardigen verbodsbepalingen. Anders zou men het Engelsche stelsel moeten navolgen en alles, wat de handelingen van particulieren betreft, bij de wet moeten regelen. Verleent nu art. 100 Str. aan de Regeering de bevoegdheid, die zij noodig heeft? Ja, zegt schrijver en hij stelt zich tegenover hen, die het genoemde artikel als waardeloos beschouwen,

daar de rechter het niet zou mogen toepassen, aangezien nergens aan de Kroon uitdrukkelijk de macht is gegeven hier wetgevend op te treden, zoodat aan de door de Grondwet gestelde eischen niet zou zijn voldaan. Met velerlei argumenten bestrijdt schrijver dat betoog. Een sterk argument voert hij aan door er op te wijzen, dat het voorschrift van art. 56, 2ÂŽ. Grw. hier buiten beschouwing gelaten moet worden, daar ingevolge art. 2 der additioneele bepalingen van de Grondwet van 1887 de inhoud van het Wetboek van Strafrecht aan de Grondwet van 1848 getoetst moet worden. Welnu, art. 100, 1ÂŽ. Str. voldoet aan de eischen van de Grondwet van 1848. Doch ook onder de vigueur van de Grondwet van 1887 acht schrijver art. 100 Str. voldoende voor de



??? 58 Regeering om hare bevoegdheid tot wetgeven aan te ontleenen, want eene uitdrukkelijke machtiging hiertoe zou door de Grondwet niet ge??ischt worden. Ten slotte komt schrijver nog met een betoog, dat eenigszins gewaagd schijnt, volgens hetwelk art. 66, 2Â°. Grw. hier niet van pas is, aangezien men hier niet staat tegenover Algemeene Maatregelen van Bestuur, doch tegenover een bijzonder soort van regelen van wetgeving, die hare kracht alleen ontleenen aan art. 100, 1Â°. Str. en die zelfs wetsbepalingen ter zijde kunnen schuiven. Art. 100, 1Â°. Str. bevat tevens eene strafbedreiging in â€™t algemeen tegen handelingen, die de neutraliteit in gevaar brengen. Met betrekking tot dit â€žalgemeene straf-artikelâ€• maakt schrijver de zeer juiste opmerking, dat blijkens de redactie â€žde dader, om strafbaar te zijn, niet alleen de wetenschap maar ook het opzet gehad moet hebben van de neutraliteit in gevaar te brengenâ€•. Daar dit opzet bij een particulier wel zelden aanwezig zal zijn, is deze strafbepaling voor de practijk van weinig waarde.

Met een enkel woord bespreekt schrijver nog de in de Koloni??n toepasselijke strafbepalingen. Niettegenstaande de totstandkoming ter tweede Vredesconferentie van de neutraliteitsconventies, zal de uitvaardiging van afzonderlijke neutraliteitsregelingen toch noodig blijven, ja zelfs worden deze door een dier conventies uitdrukkelijk voorgeschreven. Zij zouden trouwens toch noodig zijn, meent schrijver, zoowel om den par-gt; nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;ticulieren als leiddraad te dienen, als om te voorzien in de leemten, welke in die conventies voorkomen en nieuwe quaesties op te lossen. In verband hiermede vestigt schrijver de aandacht op de groote uitbreiding van de draadlooze telegrafie en de plotselinge opkomst



??? 59 vau de luchtscheepvaart sedert de Vredesconferentie van 1907. Met eenige wenken van algemeenen aard omtrent hetgeen Nederland eventueel in zijne neutraliteitsregelingen zal moeten opnemen, besluit schrijver zijn proefschrift, dat â€” ik hoop het hierboven te hebben aangetoond â€” zeer zeker veel lezenswaards bevat. G. A. SCHELTUS.



??? lieferen dum en V olksinitiatief in Zwitserland, proefschrift ter verkrijging van den graad van Doctor in de Rechtswetenschap, door J. CORT VAN DER LlNDEN. Groningen, M. DE Waal 1908. Het is reeds langen tijd geleden dat ik van de redactie dit proefschrift ter aankondiging ontving. Ik vraag haar, den schrijver en den lezers van Themis er verschooning voor, dat mijne aankondiging eerst nu komt. Het spreekwoord beter laat dan nooit moge hier gelden. Het proefschrift, hoewel te Groningen gedrukt, is te Leiden verdedigd. Prof. Mr. W. van der Vlugt is de promotor van den doctorandus geweest. Het is degelijk bewerkt, goed geschreven, en men leest het met genoegen. Na eene inleiding, waarin er op gewezen wordt, hoe in Zwitserland het volk als wetgevend orgaan in den Staat optreedt door de drie vormen van directe volks-wetgeving Referendum, Volksinitiatief en Landsgemeinde, en waarin de schrijver zijn voornemen mededeelt, alleen over de beide eerste vormen te handelen, wordt ons in Hoofdstuk I een beknopt overzicht gegeven

van de geschiedenis der Volkswetgeving in Zwitserland, waarbij de schrijver het verschil doet uitkomen tusschen het referendum, zooals het vroeger bestond â€” waarbij het volk in volksvergaderingen zijn wil uitte â€” en het tegenwoordige referendum waarbij de stemming individualistisch geschiedt, door het teekenen op lijsten. Het tweede hoofdstuk behandelt de organisatie van



??? 61 de Volkswetgeving. Dit hoofdstuk is in twee afdeelingen gesplitst; de eerste bespreekt het Referendum, de tweede het Volksinitiatief. De schrijver wijst bij de behandeling der verschillende vormen van het Referendum er al dadelijk op, dat waar in Zwitserland het Referendum voorkomt, het alleen toepassing vindt op besluiten van die organen welke met wetgeving zijn belast. Moge een referendum op besluiten van de uitvoerende of de rechtsprekende organen theoretisch denkbaar zijn, nergens treft men het aan. Het Referendum kan zijn verplicht; en het kan zijn facultatief. Het kan betrekking hebben op de Grondwet, en het kan zich uitstrekken over gewone wetten. Achtereenvolgens behandelt de schrijver nu het Grondwetsreferendum â€” en daarna het wetsreferendum â€” zooals het in het Eedgenootschap en zooals het in de kantons bestaat. Opmerking verdient het, dat in het Eedgenootschap ook de vraag ??f de Grondwet herzien zal worden, bijaldien de beide vertegenwoordigende lichamen daaromtrent van meening verschillen

aan een referendum wordt onderworpen : een soort van tusschenreferendum plzoo. Aardig is het overzicht dat ons gegeven wordt van de volksstemmingen over partieele Grondwetsherziening, niet het gevolg van een volksinitiatief. Zesen twintig gevallen worden ons medegedeeld: het eerste is van 14 Jan. 1866, het laatste van 19 Maart 1905. Ik wil bij die gevallen hier niet stilstaan, maar moet er even op wijzen, dat de uitslag 13 maal gunstig en 13 maal ongunstig geweest is. Dat in de kantons eene wijziging van de Grondwet aan volksstemming moet worden onderworpen, is door de Bondsgrondwet voorgeschreven. Wat het Wetsreferendum betreft, de wetten en algemeen verbindende besluiten van het Eedgenootschap, die niet



??? 62 urgent verklaard zijn, moeten aan eene volksstemming worden onderworpen, als 30.000 stemgerechtigde burgers of acht kantons dit verlangen. Uit een staatje dat de schrijver geeft, blijkt dat er van 23 Mei 1875 tot 3 Nov. 1907 dertig stemmingen over wetten en bondsbesluiten gehouden zijn; 11 maal leidde het referendum tot aanneming, 19 maal tot verwerping. Ten aanzien van het Wetsreferendum laat de Grondwet van het Eedgenootschap de kantons vrij. In Graubunderland, Wallis, Bern, Thurgau, Aargau, Solothurn en Bazel (land) is het Referendum verplicht (of onvoorwaardelijk). Gen?¨ve, Lucern, St. Gallen, Tes-sino, Zug, Schaffhausen en Bazel (stad) hebben een facultatief Referendum (d. w. z. aan de uitoefening er van is de voorwaarde verbonden, dat een zeker aantal burgers het verlangt). In Z??rich, Schwyz, Neuchatel en Waadtland vindt men een gemengd stelstel. Hierna behandelt de schrijver het tweede instituut waaraan zijn proefschrift gewijd is: het Volksinitiatief. Ook dit komt in verschillende vormen voor. In Zurich kan het

voorstel uitgaan van ?Š?Šn stemgerechtigd staatsburger, maar behoeft het den steun van een derde der leden van den Kantonsraad. In de andere kantons wordt er de samenwerking van een bepaald aantal stemgerechtigden toe gevorderd. Het voorstel kan betrekking hebben op de Grondwet, op andere wetten, en op besluiten van algemeene strekking. Het Grondwetsinitiatief komt ?¨n in het Eedgenootschap â€” de schrijver geeft een zevental gevallen op, waarin initiatiefvoorstellen gedaan zijn tot gedeeltelijke herziening van de eed-genoodschappelijke Grondwet â€” ?¨n in de kantons voor, waarbij het de aandacht verdient, dat in vele kantons behalve de vraag, ??f herzien zal worden, ook nog aan het volk de vraag wordt voorgelegd, of de herziening



??? 63 zal geschieden door de volksvertegenwoordiging of door eene constituante. Het Wetsinitiatief bestaat zoowel in het Eedgenootschap als in de kantons, met uitzondering van Freiburg, Wallis en Lucern. Het derde hoofdstuk is getiteld : De volkswetgeving in hare werking. Hier bespreekt de schrijver de bezwaren die tegen het Referendum kunnen worden aangevoerd. Die bezwaren zijn: het werkt atomistisch; het kan geen ander antwoord geven dan ja of neen, de motieven blijven verborgen, waardoor misverstand kan ontstaan; het kan door den wetgever worden misbruikt om maatregelen die niet gewenscht worden, met andere wel gewenschte maatregelen door te drijven; door de vele onthoudingen openbaart het niet met juistheid den volkswil. Hier ook wordt de vraag behandeld, of het volk voldoende geschiktheid bezit om deze functie te vervullen. Te recht wijst de schrijver op de moeilijkheid om het volk onpartijdig, helder, zakelijk en kort voor te lichten omtrent den maatregel waarover het te stemmen heeft. Zal de demagogie daarbij

niet haar verderfelijken invloed doen gelden? De auteur acht dit gevaar hier niet grooter dan bij de gewone verkiezingen. Eene andere vraag is, of het Referendum op den duur niet te belemmerend werkt, of de ondervinding niet geleerd heeft, dat de neiging bij het volk grooter is om datgene wat wordt voorgesteld te verwerpen dan om het aan te nemen. De schrijver meent op die vraag een ontkennend antwoord te moeten geven, waarbij hij er op wijst, vooreerst dat althans het facultatieve referendum niet licht in beweging zal worden gebracht tenzij a priori groote kans op verwerping bestaat, en in de tweede plaats dat eene instelling als het Referendum logisch een zeker aantal verwerpingen onderstelt. 1



??? 64 Hierna worden wij geplaatst voor de vraag : Facultatief Referendum of verplicht Referendum? De schrijver geeft de voorkeur aan het eerste en bestrijdt de argumenten die voor het verplichte Referendum worden aangewend. Wel kan het facultatief Referendum tot opzweeping van de hartstochten des volks aanleiding geven, maar daar staat tegenover, dat door de mogelijkheid van eene volksstemming over de belangrijkste wetten veel van de heftigheid en bitterheid bij den ??^erHezw^rstrijd wordt weggenomen. Eindelijk behandelt de schrijver de vraag, welke de invloed is van het Referendum op de werking van het vertegenwoordigend stelsel, zooals dit in Zwitserland wordt toegepast. Dien invloed acht hij geenszins ongunstig. Integendeel zijns inziens is een der krachtigste argumenten die v????r het Referendum kunnen worden aangevoerd, dat daardoor eenerzijds de verkiezing en herkiezing van de besten in de hand wordt gewerkt tegenover die naar partyleuzen en partijprogrammaâ€™s en aan den anderen kant den afgevaardigde het

stemmen naar overtuiging en geweten â€žzonder last of ruggespraak met hen die benoemenâ€•, gemakkelijk wordt gemaakt. Ongegrond acht de schrij ver het bezwaar, dat door de instelling van dit nieuwe orgaan, aan hetwelk boven de andere Staatsorganen de eindbeslissing in de wetgeving wordt gegeven, aan de vertegenwoordiging haar karakter van onafhankelijkheid en zelfstandigheid wordt ontnomen. Ducht de schrijver van het facultatief Referendum weinig nadoelen, anders is het z. i. gelegen met het Volksinitiatief. Van deze laatste instelling is hij een beslist tegenstander alleen reeds hierom, omdat zij de macht der demagogie op een bedenkelijke wijze in de hand werkt. In eene slotbeschouwing vat de auteur â€” aan het



??? 65 eind van zijne taak gekomen â€” zijne gedachten samen. Stellen de voordeelen van het referendum z. i. de gebreken in de schaduw, niet uit het oog mag worden verloren, dat wat in Zwitserland de proef heeft doorstaan, nog niet voor andere volken, met een andere geschiedenis, een ander volkskarakter en een andere staatsinrichting rauwelijks mag worden overgenomen. Hij besluit zijn lezenswaardig geschrift, met deze woorden: â€žHet eigenlijk referendum is in het wezen der â€žzaak een zuivere democratische instelling. Wie de be-â€žginselen der democratie niet aanvaardt, moet elke toe-â€žpassing van dezen vorm van directe volkswetgeving â€žprincipieel ongewenscht achten.â€• Behoef ik er aan het slot van deze aankondiging op te wijzen, dat Referendum en Volksinitiaiief alleen daar kans van slagen hebben waar het volk, voorgelicht door een eerlijke dagbladpers, bijzondere belangen weet achter te stellen bij het algemeen welzij n ? Mr. C. Bake. Themis, LXXIIIe dl. (11)12) le st.



??? H. G. Kronenberg, Rechtsgeschiedenis van den aanwas. Acad. Proefschrift (Leiden 1911). In den meest ruimen zin wordt het instituut de aanwas in het hierboven genoemde geschrift besproken, door schetsing achtereenvolgens van de geschiedenis tot het einde der republiek, den aanwas na de republiek en de rivier wetten en den aanwas, welk geheel wordt onderverdeeld in niet minder dan 31 paragrafen. Schrijver heeft zijn taak ruim opgevat, en verschillende met zijn onderwerp betrekkelijk slechts in los verband staande rechtsvragen ter sprake gebracht. Wij kregen daardoor een boek, dat ongetwijfeld velen belang zal inboezemen, en zoowel uit zuiver wetenschappelijk als uit practisch oogpunt â€” als deze scheiding gemaakt mag worden â€” een eenigszins uitvoerige aankondiging te dezer plaatse verdient. Om van den inhoud een beeld te geven, meen ik het best te doen met in de volgorde van des schrijvers arbeid de meest belangrijke punten hier weer te geven en op enkele daarvan eenigszins dieper in te gaan. De eerste paragraaf is gewijd aan

stroomregalia en stroomeigendom en daarmede wordt het zoo bij uitstek moeilijk middeleeuwsch probleem der regalia geraakt. Deze bladzijden kunnen gevoegelijk als inleiding worden beschouwd. Ik vermeld daaruit alleen, omdat de eigendom van onbeheerde landen ook in het verdere deel der dissertatie herhaaldelijk ter sprake komt, de meening, dat voor Germani?? en noordelijk Galli?? waarschijnlijk



??? 67 is, dat de vorst op de onbeheerde landen, die oorspronkelijk gemeen eigendom van het heerschende volk waren, gebruiksrechten bij uitsluiting, als jacht- en vischrecht, verwierf, en geleidelijk den vollen eigendom. Deze op-'^olgi'^g ter verklaring van den overgang van het volkstand tot koningsland, hoewel aanlokkelijk door eenvoud, wil mij toch voorkomen niet juist te zijn. Het citeeren van Gierke, Deutsches Privatrecht, H, 446 lijkt mij in ieder geval minder gelukkig : hij toch verdedigt deze meening in geenen deele. Ik geloof, dat de ontwikkeling anders was, dat na den ov?¨rgang van volksland tot koningsland, hoe dan ook deze te verklaren en juridisch te construeeren is, juist dit koningsland door het beginsel der foresten bet eerst tot bijzonder jachtveld is gemaakt, in tegenstelling tot de aanvankelijk aan een ieder vrijstaande jacht. Het uitsluitend jachtrecht des konings leidt niet tot zijn eigendom, maar is van dien eigendom het uitvloeisel. Het wil mij voorkomen, dat dit ook de gedachteugang is van Mr. .1. Kosters in zijn kortgeleden

verschenen monografie over Oud-Nederlandsch .Jachtrecht, in het eerste hoofdstuk daarvan. Vervolgens wordt overgegaan tot de behandeling van het Geldersch aan wasrecht met den regel : aanwas voor den aangelande. Aldus gedurende de middeleeuwen en na dien tijd. Het karakterverschil, lezen wij, tusschen de rivieren en haar mondingsgebied maakt, dat het niet verwonderlijk mag heeten, dat verschillende juridische regelen toepassing vonden. Schrijver neemt dan ook inderdaad verschil aan en ontkent voor een deel van Holland en Zeeland de gelding der Geldersche regelen. Ik geloof ten onrechte. Gaan wij dit punt eenigszins uitvoerig na, dan noodzaakt dit mij tot het constateeron van een leemte in dit werk, ook of liever juist als proef schrift. Willen wij toch de vraag, waarom het hier gaat.



??? 68 beantwoorden, dan geeft de dissertatie daartoe geen voldoende materiaal. Er bestaat over de in het eerste hoofdstuk behandelde punten een zeer uitgebreide, b.v. buiten-landsche, literatuur. Behalve een heel enkele weinig ter zake doende algemeene aanstipping is daarvan hier niets te vinden. Ik acht dit een ernstige leemte. In een proefschrift mag de schrijver niet verzuimen de bestaande literatuur te verwerken en critisch onder de oogen te zien. Het resultaat daarvan behoort in het boek te zijn neergelegd. Het werkmateriaal en de basis, waarop hier alle beweringen steunen, wordt gevormd door oorkonden uit de middeleeuwen, een niet steeds even deugdelijk materiaal voor rechtshistorisch onderzoek. Al stel ik mij daarvan ook niet al te veel voor, het lijkt mij toch, dat onze rechtsbronnen wel hier en daar iets zouden hebben opgeleverd. In elk geval had anders het negatieve resultaat van een onderzoek daarnaar vermeld kunnen worden. Scherp treedt op deze wijze de tegenstelling tusschen historicus en jurist in het licht. In dit deel van het werk is te

veel de historicus, te weinig de jurist aan het woord geweest. Een schrijver als Croeser (zie blz 278 van zijn Ontwerp-stadregt van Campen) had b.v. wel even genoemd mogen worden. Maar, mirabile dictu, in deze Leidsche dissertatie wordt zelfs geen gewag gemaakt van de meening van Leidens hoogleeraar in de rechtsgeschiedenis, die toch zeer zeker met die des schrijvers juist ook wat het hier ter sprake komende punt betreft niet geheel overeenstemt (zie aanteekeningen op De Grootâ€™s Inleiding, blz. 103). Gaan wij nu des schrijvers papieren ter adstructie van de stelling, dat in het mondingsgebied onzer stroomen de aanwas der zoute wateren niet behoort aan den eigenaar van het land, dat aangroeit, maar aan den landsheer, nauwkeurig na. Een oorkonde van 1171 spreekt van



??? 69 â€žterrae novae, quas mare foras ejecit, et quas saisiri praecepimus et in nostram redigi possessionemâ€•. Moet dit als bewijsmiddel dienst doen, dan zijn verschillende objecties te maken. Hier is vooreerst een graaf van Vlaanderen aan het woord, maar dit daargelaten, lijkt mij de uitdrukking â€žin possessionem redigiâ€™' niet op een recht van den landsheer qua talis te wijzen, hetwelk toch zou mede brengen, dat de aanwas hem ipso jure behoorde, omdat het recht van aanwas, het jus alluviouis, voor hem een wijze van eigendomsverkrijging zou zijn. Dat hier van â€žmareâ€• wordt gesproken, komt aanstonds ter sprake. De tweede oorkonde is van denzelfden Vlaamscheu graaf, dateert van 1173 en houdt een schenking in aan een abdij. Bovendien is weder van alluvio maris sprake. Maar bewijst deze schenking van â€žomnem novam terram . . . et omnem quam ibi in futurum alluvione maris accrescetâ€• aan een abdij ook maar eenigszins het recht van den landsheer op den aanwas? Zijn niet overtalrijke charters aan te wijzen,

waarin de graaf tienden aan abdijen schenkt en bewijst dit, dat de landsheer is â€ždecimator universalisâ€• ? Het is de strekking van Mr. Kostersâ€™ geschrift over het Oude Tiendrecht om het omgekeerde aan te toonen. Dit eene is onbetwistbaar, dat de graven bij voortduring over aanwas hebben beschikt, maar bewijst dit, dat deze hun als zoodanig toekwam, of is dit juist de aanmatiging waarvan Mr. Fockema Andreae spreekt, en waarvan de Duitsche dichter zong (zie het gedicht op blz. 2 der dissertatie)? Het blijft een petitio princip?? des schrijvers. Maar nu de Hollandsche stukken. Vooreerst een charter van 1212, waarbij schrijver nog wel zelf aanteekent, dat twijfel mogelijk is, of hier wel inderdaad aanwas bedoeld is. In elk geval maakt de graaf, zegt schrijver, aanspraak op het stuk land. Ja, maar dat bewijst toch niets voor zijn stelling en dat de



??? 70 graaf aanspraak maakt op land, komt meer voor, kan men, minst genomen, zeggen, en wel in minder dubieuse gevallen. Wie van de middeleeuwen zijn studie maakt, weet dat men daar wel meer aanspraak maakte op wat rechtens allerminst toekwam, men zie voor onroerende goederen maar onze oorkondenboeken, en voor de aanspraken van geestelijken op geestelijke waardigheden en prebenden maar Dr. B?ŸOMâ€™s Bullarium Trajectense en zijne Italiaansche Archivalia. De graaf verklaart, dat hij gerechtigd is tot den aanwas. Juridisch geen oversterk bewijs voor zijn aanspraak! De schenkingen van Voorneâ€™s heer van 1220 en 1229 laat ik geheel ter zijde. Het stuk van graaf Floris IV van 1231 geeft ons een bedijkings-octrooi. Ten slotte komt het bewijsstuk, een acte van 1247 waarin graaf Willem II aan de Middelburgsche abdij tienden en gorzen geeft, met de verklaring: â€žcum ripa maris et incrementa terrarum, que ripe per allu-vionem aquarum accrescunt, ex antiqua et approbata consuetudine dinoscautur ad terre

principem pertinereâ€•. Deze verklaring heeft voor het hier te bewijzen punt evenzooveel bewijskracht als processueel eene betuiging des eischers, dat hem werkelijk het recht, dat hij geldend maakt, toekomt. Het resultaat van het hier aangevoerde kan geen ander zijn dan dat schrijvers papieren zijn stelling niet bewijzen. Maar ik ga verder : zij bewijzen het tegendeel. Ik ga dit aantoonen. De vraag heeft ten slotte voor, het aanwasrecht alleen historische waarde, schrijver beperkt zijn stelling tot de zoute wateren, tot het mondingsgebied onzer stroomen, eigenlijk tot den zeeaanwas. Dit is het, wat naar ik meen over het hoofd is gezien. Want wij lezen : â€žhoe â€™s graven buitendijksregaal moge geconstrueerd zijn, hetzij als een recht op de bona vacantia, hetzij als voortvloeiend uit zijn stroomeigendoin, hetzij volgens het systeem van



??? 71 graaf Willem II, het resultaat is steeds hetzelfde: alle huitendijksgronden, oude en nieuwe, behooren den landsheer, tenzij een ander hem zijn recht aannemelijk maken kanâ€•. Ik zou zeggen : in geenen deele. De drie constructies zijn terdege te onderscheiden. De twee eerste zouden wijzen op een recht van den landsheer qua talis, op een regaal, het systeem van Willem II daarentegen doelt alleen op een recht van den landsheer als aangelande, als eigenaar van den grond, waaraan de aanwas zich hecht. En het is mij werkelijk onbegrijpelijk, dat schrijver in de oorkonde van 1247 iets anders vermag te lezen. Ook ik vind dat stuk beslissend, en zou willen vragen, wat de graaf hier anders zegt dan dat de â€žripa marisâ€• en daarom de zich daaraan vormende aanwas hem toebehoort. Dat de zeeoever een regaal is, is naar Germaansch beginsel aan te nemen (zie b.v. Gierke, t. a. p.,11, 29), en als eigenaar van dien oever valt den landsheer de aanwas toe. Dit is het Geldersche systeem, het systeem van Willem II, het algemeen

Germaansche systeem. En over aanwas aan de zee, ik stipte het al aan, spreken ook juist de door schrijver als bewijs genoemde oorkonden. Een juridiek verschil, dat tot twee??rlei beginsel van aanwasrecht, naarmate deze aanwas in zoet dan wel in zout water zich vormt, voeren zou, meen ik dus, dat niet is aan te nemen. Alleen feitelijk heeft de landsheer, als aangelande in de streken van het zoute water, van den aanwas het genot gehad. Schrijver volhardt bij zijn meening ook voor den tijd der republiek, en bespreekt in dit verband De Groot en andere auteurs over oud-Hollandsch recht. De plaats uit De Groot (Inleiding II, 9, Â§ 18) wordt uitvoerig behandeld, terwijl er op gewezen wordt, dat de grens van het recht der aangelanden en der grafelijkheid op den aanwas ligt bij Vlaardingen en Barendrecht, dit is



??? 72 daar waar de rivier in binnenzee overgaat. Ik zou zeggen, dat dit met mijn meening, dat de aanwas der zee??n der grafelijkheid niet als regaal, maar als eigendorasgevolg toekomt, wonderwel overeenstemt. Alleen wijs ik er op, dat De Groot (Inleiding II, 9, Â§ 9) uitdrukkelijk de zeestranden aan de grafelijkheid toekent. Overigens blijft toch de zinswendig van De Groot merkwaardig. Hij deelt niet mede, dat de aanwas der grafelijkheid toekomt, maar: â€žIn Holland en West-Vriesland werd van wege de graefelickheid ghezeit dat de aenwassen als gevolg vande wateren de graeflickheid toekomen. Anderen ontkennen sulcksâ€•. Dat is de zaak : de grafelijkheid maakt er aanspraak op, maar de vraag blijft: quo jure? Bij Prof. Andreae lezen wij : â€žNiet in Friesland alleen, maar, voor zoover wij weten, in de Germaansche landen in het algemeen, gold de regel, dat de aanwas behoorde aan den eigenaar van het land, waaraan hij zich voegde. De landsheeren hebben echter bij herhaling getracht, er rechten op te doen geldenâ€•. Over de kern

der zaak laten de schrijvers uit den tijd der republiek zich niet uit en ik geloof, dat de schrijver dit ook voelde, toen hij schreef: â€žEen minder overtuigende eensgezindheid vinden we op het punt van aanwas, hetgeen echter mijn meening niet heeft kunnen wijzigen, dat niet slechts voor, doch ook tijdens de republiek, ook die toekwam aan graaf of landsbestuur, of dengenen, wien het recht daarop was overgedragenâ€•. In de nu volgende paragrafen over de uitgave van het buitendijksdomein; bedijkingsoctrooien, ambachtsheerlijkheden en heerlijk aanwasrecht en bedijking volg ik den schrijver niet. Ik zou anders te uitvoerig worden en volsta met als mijn indruk weer te geven, dat deze stukken tot de bestgeslaagde der dissertatie behooren. In Â§ 11 en volgende is weder het eigenlijk onderwerp



??? 73 aan de orde. Vooreerst wordt op verschillende instituten gewezen om de grenzen van den aanwas te bepalen. Daarna wordt het Geldersche aanwasrecht nog kort beschouwd, om met eene bespreking van West-Friesland en Groningen en Friesland te eindigen. Ik kan ook hier kort zijn, omdat de uiteenzetting duidelijk en, naar mij wil voorkomen, volkomen juist is. Voor West-Friesland houdt schrijver wel terecht tegenover Beekman staande, dat de door deze genoemde stukken geen bewijs leveren voor het gemeene recht van het domein op den aanwas. Het Octroy beroerende de Herdijckinge van de Zijpe van de Staten van Holland van 20 September 1596 is zeker merkwaardig ook om het verzoek van ingelanden : â€žbe-houdelijck mede hoe wol naa gemeene dispositie van Rechten den voorsz. Ingelanden ende Ge??rfden verkregen sal worden d'eygendomme van de Aanwassen die metter tijt voor den voorsz. Dljcken souden mogen op komen, of audersints vallen, dat Sy-lieden de selve vryelijck ende onbehindert sullen mogen

gebruycken ende behouden ten eeuwigen dage, ende daar mede doen hun vryen wille ende meesten oorbaar, sonder daar inne by of van wegen de Graa??elijckheyt van Hollandt, ofte actie van de selve hebbende ofte verkrijgende, te mogen verhindert, of ter cause van dien in eeniger manieren gemolesteert wordenâ€•. Mij dunkt, wie zijn verzoek zoo inkleedt, toont zijn Pappenheimers te kennen, en heeft van aanspraken der Staten op den aanwas meer gezien. En het antwoord der Staten (â€žSulcks wy oock tâ€™ onsen behoeve reserveren alle aanwassen die mette voorsz. Dijckagie buyteu ge-slooten sullen wordenâ€•) toonde wel, dat de vrees niet ongegrond was. Maar hieruit kan inderdaad geenszins het gemeene recht van het domein blijken. Juist is ook wat over Friesland wordt opgemerkt. Het oude recht der Friezen deed den aanwas toevallen aan de aange-



??? 74 landen, hetzij afzonderlijk hetzij in gemeenschap. Eu hoewel door de Saksische hertogen omstreeks 1500, eii later door de Oostenrijksche landsheeren inbreuk daarop werd gemaakt, blijft het recht der aangelanden gelden, zooals dit door Huber in zijn Heedensdaegse Rechts-Geleertheyt uiteenzetting vindt. Alleen houde de schrijver mij de opmerking ten goede, dat ik een zeker gevoel van onevenredigheid niet kon overwinnen, en mij tevergeefs afvroeg wat de reden geweest kan zijn, dat met juridische scherpte de juiste waarde der landsheerlijke aanspraken in dit laatste deel van Hoofdstuk I wordt gewogen en te licht bevonden, terwijl diezelfde aanspraken in het daaraan voorafgaande deel den schrijver van des graven goed recht overtuigden. Het verschil blijft ten slotte, dat die aanspraken in eigenlijk Holland en Zeeland talrijker waren en met grooter zelfvertrouwen door den landsheer voorgedragen. Maar afgezien van zijn recht als eigenaar van het land, waaraan de aanwas zich hecht, vindt dit zijn gereede verklaring in de geheel andere

toestanden hier en daar wat bestaan en omvang van het landsheerlijk gezag betreft. En voor dit laatste heeft schrijver toch (blz. 59â€”60) een open oog. Tot zoover de aanwas tot het einde der republiek. Het tweede hoofdstuk, omvattend de rechtsgeschiedenis van den aanwas na den ondergang onzer republiek, vangt aan met een uiteenzetting van het Fransche recht. Het lijkt mij goed gezien om ook aan deze zijde van het vraagstuk de aandacht te wijden. Voor de later volgende uiteenzettingen over ons Burgerlijk Wetboek moest hier het punt van uitgang gekozen worden. De schrijver herinnert er aan, dat in Frankrijk de vorst eigenaar was der zaken, die door het Romeinsche recht tot res communes of publicae werden gerekend, en dat



??? 75 dit domein onvervreemdbaar was. Den vorst behoorden ook de eilanden, die in de bevaarbare rivieren opkwamen. Ten aanzien der aanwassen in deze stroomen verzekert PoTHiER, dat zij den koning beboeren, terwijl anderen het tegendeel beweerden (b.v. Merlin). Ook ten aanzien van de aanwassen der zee zijn Pothier en Merlin verdeeld ; de eerste erkent het recht der oevereigenaars, terwijl de laatste mededeelt, dat de lais et relais der zee steeds tot het domein hebben behoord. Dit deel wordt besloten met eene beschouwing over de art. 556 v.v. in verband met art. 538 van den Code. Wenden wij ons thans met den schrijver weder tot ons land. Voor den Franschen tijd is hier te wijzen op de publicatie van 24 Februari 1806 houdende een algemeen rivier- en waterregt, die het bestaande aan wasrecht handhaaft. Na de inlijving van het koninkrijk Holland in Napoleonâ€™s wereldrijk verschijnt het decreet van 11 Januari 1811 over de polders. Tot lang na 1838 heeft dit tot menig proces aanleiding gegeven. Thans hebben door

verjaring en nieuwe wetgeving de daaruit ontstane vragen hun belang verloren. Ten slotte gaat schrijver de wordingsgeschiedenis van onze thans geldende artikelen uit het Burgerlijk Wetboek na. Ik ga op dit alles niet dieper in. Veel daarvan heb ik met instemming gelezen, terwijl de uiteenzetting mij kort en duidelijk voorkomt. Iets langer echter wil ik stilstaan bij de nu volgende paragraaf over den Staatseigendom in art. 577 B. W. Afdoende is aangetoond, lezen wij, dat er geenerlei gronden bestaan om in art. 577 een scheiding te leggen tusschen de zaken, die den Staat toebehooren, en eenerzijds te rangschikken die zaken, welke, een publieke bestemming hebbende, den Staat als zoodanig toekomen en behooren tot wat men in Frankrijk het domaine public noemt, anderzijds te scharen die.



??? 76 waarop de Staat gelijke rechten uitoefent als een privaat persoon, en die behooren tot het domaine de lâ€™Etat. Fransche literatuur en jurisprudentie huldigen die onderscheiding, maar ik geloof, dat schrijver volkomen terecht ontkent, dat zij in den Code zelf is neergelegd. Vervolgens bedenke men, dat ons B. W. geene onderscheiding maakt van zaken voor den publieken dienst bestemd, en andere, terwijl het wel de zaken buiten den handel meermalen herdenkt, maar naliet om bepaalde zaken buiten den handel te plaatsen, en dat deze er daarom niet zijn. Hoe wij ons dan deze zaken hebben te denken, geeft Mr. Oppenheim in zijn Gemeenterecht, I, 733 ons aldus aan : De eigendom van voor den publieken dienst bestemde zaken is precies dezelfde eigendom als die van andere zaken van het publiekrechtelijk lichaam ; de rechten die derden op andere zaken kunnen hebben, kunnen door hen ook op het openbaar domein worden verkregen, en voor een afzonderlijk zoogenaamd â€žpubliekrechtelijk eigendomâ€• is in ons rechtssysteem geen

plaats. Maar noch deze eigendom aan, noch de vestiging van rechten op, noch het sluiten van overeenkomsten over het openbaar domein, kan of mag teweegbrengen, dat de bestemming van deze zaken om te dienen voor den publieken dienst in eenig opzicht er door wordt aangedaan. Hetgeen Mr. Oppenheim in dit deel van zijn werk uitvoerig betoogd heeft, is naar ik meen thans communis opinio. Het zijn de drie punten, die ons op blz. 105 der dissertatie genoemd worden, als terzijdestelling van een onderscheid in den staatseigendom, niet toepasselijkheid der bepalingen omtrent zaken buiten den handel en uitoefening van private rechten alleen voor zoover niet in strijd met de bestemming, die na de studies van Mr. voN Reeken, Mr. de Hartog, Mr. Schepel en Mr. VAN Gelein Vitringa, in gelijke trekken in de



??? 77 jongste commentaren op ons B. W., als van Mr. Scholten en Mr, Goudeket in de derde druk van Opzoomerâ€™s Verklaring, zijn terug te vinden en die ook in Gierkeâ€™s genoemd werk (II, 21) hun plaats vonden. De laatste weerlegt terzelfde plaatse de geheel afwijkende meening van Otto Mayer, wiens beschouwingen ook door Mrs. ViTRiNGA en Goudeket uitvoerig ter sprake werden gebracht. E?Šn punt evenwel wordt in het hier aangekondigd proefschrift critisch besproken. Het gemeene recht heeft geen vat op deze zaken, wanneer het in strijd komt met de publieke bestemming. De schrijver zegt : De ratio dezer bepaling is mij niet duidelijk. Men zij in deze consequent, vervolgt hij, plaatse de bedoelde zaken geheel buiten het burgerlijk recht ??f men onderwerpe ze aan het gemeene recht, met de restricties voor zaken buiten den handel vastgesteld, ??f men onderwerpe ze geheel aan het gemeene recht. Doch in het laatste geval stelle de rechter deze zaken niet opnieuw in een exceptioneele positie, door als beschermengel van den

publieken dienst op te treden. De publieke dienst eischt ongetwijfeld een onttrekking in meerdere of mindere mate aan het gemeene recht. Doch niet de rechter heeft hiervoor te zorgen. De wetgever trede op, door het vaststellen van gebods- en verbods-, van uitzonderingsbepalingen ; zoolang deze niet bestaan, heeft de rechter niet anders te doen dan het gemeene recht toe te passen op de voor den publieken dienst bestemde zaken. De meening in deze woorden door den schrijver gehuldigd, betreft een vraag, die meer ter sprake is gebracht. Zoo door Mr. Vitringa (Rechtsgel. Magazijn 1903, blz. 35, 37 en 38) en Mr. Goudeket (III, blz. 153 en 158). Schrijver citeert o. a. een vonnis (1) van Zierikzee (1) Het is mij niet helder waarom schrijver voortdurend de termen Â?vonnisÂ? en Â?arrestÂ? dooreengooit. Wij lezen van vonnissen van den Hoogen Raad, van arresten van den kantonrechter en de rechtbank, enz., op blz. 112 zelfs van een Â?arrestÂ? van den Hoogen Raad, in revisie bekrachtigd bij Â?vonnisÂ? van 11 Juni 1858.



??? 78 van 15 Januari 1895 (17. 6897), waarin de rechtbank volgens hem over stag gaat in den door Mr. von Reekkn gewenschten koers. Wat hebben wij hiervan te denken ? Ook Mr. ViTKiNGA acht het ongeoorloofd om met VoN Reeken zonder uitdrukkelijke wetsbepaling die rechten op het publiek domein uit te sluiten, die strijdig zouden zijn met de publieke bestemming, terwijl er verder op gewezen wordt, dat in strijd komen met die publieke bestemming nog niet is in strijd komen met een rechtsvoorschrift. Mr. GouDEKET acht den rechter bevoegd om op grond van strijd met de openbare orde (art. 14 A. B.) eene beschikking, die met de publieke bestemming in strijd komt, niet te erkennen. Mr. Kronenberg gaat zoo ver om te verklaren, dat aan VoN Reekenâ€™s systeem een . â€žwettelijke basis absoluut ontbreektâ€•. Dit laatste nu gaat m. i. t?¨ ver. Wij kunnen er natuurlijk van zwijgen, dat vertrouwd mag worden, dat de publiekrechtelijke corporatie haar plicht zal kennen en de publieke bestemming wel zal eerbiedigen. Maar indien zij dit niet doet,

moet dan beslist de rechter als beschermengel van den publieken dienst optreden en ontbreekt hem daarvoor elke wettelijke basis, zooals de schrijver het voorstelt? Ik geloof het niet en meen die wettelijke basis in beginsel te lezen in art. 625 B. W. De eigenaar mag zijn recht gebruiken, mits hij er geen gebruik van make, strijdende tegen de wetten of de openbare verordeningen, daar-gesteld door zoodanige macht als daartoe volgens de Grondwet de bevoegdheid heeft. Welke enorme beteekeuis deze woorden voor de omlijning van het eigendomsbegrip hebben, heeft, naar ik meen, Mr. Opppenheim (Rechtsgel. Magazijn van 1887) afdoende uiteengezet. Maar zij helpen ook hier. Laat ik twee voorbeelden noemen. Bij Kon. Besluit van 16 Maart 1910, nquot;. 18 is goedgekeurd het reglement van orde, vastgesteld door de Arrondissements-



??? 79 Rechtbank te â€™s-Gravenhage ter voldoening aan art. 90 van Reglement nâ€™. I, berustend op art. 19 van de wet op de R. 0. Wij lezen daar in art. 7 : â€žDe griffie is dagelijks, uitgezonderd des Zondags, geopend van des voormiddags 9 uur tot des namiddags 3'/2 uur. Zij wordt niet gesloten v????r den afloop der terechtzittingenâ€•. In de tweede plaats een gemeenteverordening van Leiden van 23 April 1903 op het gebruik van het openbaar slachthuis {Gemeenteblad Leiden 1903, nÂŽ. 23), waarvan art. 1 zegt: â€žOnder openbaar slachthuis wordt verstaan : het terrein gelegen aan den Maresingel, en de Pasteursstraat, kadastraal bekend gemeente Leiden, Sectie K, nummers 151, 163, 924, 927, 1048 en 1049, met de zich daarop bevindende gebouwen en inrichtingen, met uitzondering van de woningenâ€•, terwijl art. 3 nauwkeurig van dag tot dag aangeeft: â€žHet openbaar slachthuis is geopend...â€• Men ziet aan deze voorbeelden, dat ze niet gezocht zijn, maar voor de hand lagen. Verhuurt de Staat, die eigenaar is van

het Haagsche gerechtsgebouw, dit voor kantoor aan een maatschappij en vindt de griffier â€™s morgens zijn kamer door den directeur dier maatschappij bezet, dan zou ik willen vragen of de publieke bestemming daarvan alleen door den rechter beschermd kan worden absoluut zonder wettelijke basis, dan wel of niet de Staat-eigenaar zijn eigendomsrecht gebruikte in strijd met het op de wet berustend Koninklijk besluit, en dus de hem in art. 625 B. W. aangegeven grens heeft overschreden ? Voor het Leidsche slachthuis geldt mutatis mutandis hetzelfde, en zoo zouden legio voorbeelden te vinden zijn. Ik geloof niet, dat â€” zooals schrijver het op blz. 104 uitdrukt â€” ter bescherming van de publieke bestemming het gemeene recht doorbroken moet worden, maar dat art. 625 B. W. in beginsel de opening reeds



??? 80 bevat. Houdt men nu die handelingen voor onbestaanbaar, die met de publieke bestemming der zaak in strijd komen, dan zoude ik niet durven beweren, dat de rechter zich stelt in de plaats van den wetgever, maar meenen, dat hij zich plaatst op de basis van het eigendomsbegrip zooals ons dit door art. 625 B. W. wordt geteekend. En men zou met Land (Verklaring van het B. W., II, 49) kunnen vragen of dit niet de natuurlijkste opvatting is, en wanneer ten slotte de memorie van toelichting op het ontwerp van 1898 (blz. 307) er op wijst, dat de regeling van het geheele onderwerp niet in het B. W. thuis hoort, maar dat het hier een roeping geldt van â€žde wetten en verordeningenâ€•, bestemd om den publieken dienst te regelen en te handhaven, met andere woorden van publiekrechtelijke en administratiefrechtelijke voorschriften, dan zou art. 625 B. W. met zijne terugwijzing naar â€žde wetten of de openbare verordeningenâ€•, hier geen slecht figuur maken. Afgezien van dit punt, lijkt mij deze paragraaf over den staatseigendom van art. 577 B.

W. goed geslaagd. Wij krijgen daarna eeuige beschouwingen over met dit artikel en met den aanwas verband houdende vragen. Zoo wordt onder het hoofd â€žrivieren, stroomen en hun oeversâ€• de vraag gesteld, wanneer een water als bevaarbare en vlotbare rivier of stroom te beschouwen is. Schrijver noemt een aantal wateren, die in onze jurisprudentie als stroom en rivier worden beschouwd. De rechter, lezen wij, had daarbij slechts oog voor de bevaarbaarheid en vroeg zich niet af wat de Nederlandsche taal onder stroomen en rivieren verstaat. Dit is alleen het van nature loopende water, niet de door de jurisprudentie tot stroom verklaarde kanalen en boezemwateren. Al blijft het hier jus in causa positum, ik kan voor die uitlegging wat voelen. Wat echter bij beantwoording der



??? 81 vraag, wat stroom of rivier is, de waarde is van historisehe gronden, als wat Da Groot of Bort eenige eeuwen geleden daaronder verstonden, ontgaat mij. Een dergelijke veelal gebruikelijke historische interpretatie, lijkt mij bedenkelijk, wanneer niet de continu??teit der rechtsregelen glashelder blijkt. De oeverdefinitie van art. 578 B. W. komt daarna ter sprake. Ook het zeestrand wil schrijver volgens den in dit artikel gegeven regel belijnen, voorzoover daardoor geen botsing ontstaat met de beteekenis, die het woord strand in onze taal bezit. Wij hebben hier weder hetzelfde letten op de taalkundige beteekenis, dat wij zoo juist ontmoetten en dat mij inderdaad juist lijkt, voorzoover vaststaat, dat wij geen technisch-, geen rechtsbegrip voor ons hebben (1). De uiteenzetting van des schrijvers meening over het begrip oever komt mij niet in alle doelen helder voor. Vervolgens wordt ons een en ander geboden over den eigendom bij overstroomingen, waarbij het bekende arrest van den Hoogen Raad van 1891 (W. 6026) besproken

wordt, en over de onbevaarbare rivieren, die volgens den schrijver aan particulieren behooren en anders ingevolge art. 576 B. W. aan den Staat. Land (Verklaring, II, 152) besluit hieruit, dat men naar de bepaling van art. 644 dan wel zal mogen aannemen, dat zij behooren aan de oevereigenaars, hetgeen schrijver met Mr. P. L. van Meeuwen (Eigendomsrecht op niet bevaarbare noch vlot-bare rivieren) ontkent. Het slot van het tweede hoofdstuk wordt gewijd aan aanwas en opwas in het B. W., waarbij (1) Het punt is zeer betwist. Zie Mr. J. P. Fockema Andreae, Tien jaren rechtspraak van den Hoogen Raad, blz. 61 v.v. Het liefst zou ik mij aansluiten bij Dernburoâ€™s woorden: Â?die Worte sind zun?¤chst aufzufassen, wie sie durch das Leben allgemein und regelrecht verstanden werdenÂ?. Themis, LXXIIIe dl. (1912) le st.



??? 82 zieh aansluiten de opmerkingen in het derde hoofdstuk over de â€žnatuurlijkheidâ€• van den aanwas. Het onderwerp vindt zijne regeling in de artt. 651 â€” 654 B. W. In het 2e lid van art. 651 houden de woorden â€žzonder onderscheid of in den titel van eigendom al of niet melding worde gemaakt van de hoegrootheid der landenâ€• eene herinnering in aan de agri limitati, van welke Flobentinus in 1.16. D. XXXI, 1 schreef: In agris limitatis ius alluvionis locum non habere constat, en aan de landen, die by de graef-lijckheid werden uitgegeven op zeeckere roetalen, waarvan De Gkoot in zijn Inleiding II, 9, Â§ 25 aks zeker vermeldt, dat de aanwas buiten de roetalen aan de grafelijkheid toekomt. (Beide instituten worden door den schrijver op blz. 28 v. v. besproken.) De begrippen â€žloopend waterâ€•, â€žlangzaam en ongemerktâ€•, en de vragen, wanneer de aanwas het stadium bereikt heeft, dat hij den oevereigenaar behoort en welke regelen bij de ver-deeling van den aanwas gevolgd moeten worden, worden

besproken en de oplossing aan de niet zeer rijke jurisprudentie getoetst. En dit alles op naar mij voorkomt zeer loffelijke wijze. Blijft over het punt, dat de aanwas natuurlijk moet zijn. Het is bekend, dat de Hooge Raad zich bij herhaling (in 1878, IE. 4207, en in 1898, IK 7086) hierover uitliet en niet eiken door kunstmiddelen verkregen aanwas uitsluit, maar alleen dien, welke door des oever-eigenaars eigenmachtig aanleggen van kunstwerken ontstaan is. De Hooge Raad komt hiertoe door historische interpretatie, lettend op wat blijkens Voorduin bij het tot stand komen van het B. W. geschiedde en op watdeoud-Hollandsche schrijvers leerden. Ik heb deze jurisprudentie niet alleen steeds juist gevonden, maar ook zeer gelukkig, daar zij zich regelrecht richt tegen landdiefstal. Schrijver noemt haar een opmerkelijk staal van te vrije rechtspraak. Uit den aard der zaak blijven dit subjectieve



??? 83 meeningen. Alleen wil ik nog even er op wijzen, dat Mr. J. P. PocKEMA Andreae (t. a. p., blz. 54, 69 en 141) het arrest van 1898 juist van uit een oogpunt van wetsinterpretatie bijzonder merkwaardig vindt, mede omdat daar de geschiedenis dubieus werd geacht. Het derde hoofdstuk behandelt de rivierenwetten voor-zoover deze betrekking hebben op den aanwas. Er vallen hier drie perioden te onderscheiden. V????r de negentiende eeuw berust de zorg voor oeverbescherming en stroomleiding bij den aangelande. Hier is te wijzen op het reglement op het kribben van het Geldersch waterrecht. De reeds genoemde publicatie van 24 Februari 1806 maakte hieraan een einde, gaat uit van Staatszorg en particuliere zorg onder Staatstoezicht. Schrijver wijst op de vraag of de publicatie ook na 1810 en 1813 van kracht bleef, gewoonlijk â€” in afwijking van het oordeel der commissie van 1849 â€” bevestigend beantwoord, ook door den Nederlandschen rechter. De publicatie bepaalde, dat geen nieuwe kribben of andere

waterwerken in rivieren of stroomen gemaakt mogen worden zonder bekomen permissie van de commissie van superintendentie over den waterstaat. Bovendien wordt er in het geval voorzien, dat diezelfde commissie het verkrijgen of bevorderen van aanwassen voor de goede gesteldheid der rivieren of stroomen noodig oordeelt. Dan is de aangelande verplicht de noodige kribben en werken ten zijnen koste te maken en zal hij den aanwas genieten; wil hij echter die kosten niet dragen, dan zal ten koste van den Lande het werk gedaan worden en zal dit den eigendom der aanwinning verkrijgen In het reeds genoemde arrest van 1878 (IF. 4207) besliste de Hooge Raad, dat de oevereigenaar een bepaalde weigering moet hebben uitgesproken, wil de Staat den



??? 84 aanwas zieh kunnen toerekenen, in afwijking van een circulaire van 1866, waarin de Minister van Finanti??n den aanleg van kribben een notoire daad had genoemd, waartegen de oevereigenaar zich had kunnen verzetten. Een andere quaestie, hiermede in verband staande, werd door den Hoogen Raad in 1898 (IK 7086) beslist. Ons hoogste rechtscollege maakte uit, dat voor den oevereigenaar is de aanwas, ontstaan ten gevolge van den aanleg door den Staat van een krib aan des buurmans oever, nadat deze buurman had geweigerd de kosten daarvan te betalen. De derde periode vangt aan met de rivierenwet van 1908, dienende tot verzekering van den goeden staat der voorname rivieren en stroomen des Rijks. De wet gaat uit van het beginsel, dat de zorg voor oeverbescherming en stroomleiding Staatszorg is. Het criterium van de toepasselijkheid der wet is, of het water staat onder Rijksbeheer. Het is speciaal art. 19 der rivierenwet, dat den schrijver aanleiding geeft tot nog een aantal opmerkingen. Het

moge voldoende zijn hierop te hebben gewezen, ouder aanhaling van deze belangrijke bepaling: â€žWordt door het Rijk tot bescherming van het openbaar rivier- of stroombelang uitbouw verricht uit het oeverland of uit eenig daaraan verbonden werk, door middel van kribben, dammen of soortgelijke waterwerken, dan zal de gerechtigde tot het oeverland het recht van aanwas, bedoeld in art. 651 van het B. W., rivierwaarts van de lijn der begroeiing verliezen, doch in eigendom verkrijgen de strook, gelegen tusschen de lijn der begroeiing en de oeverlijn, voor zooveel deze strook behoort aan het Rijkâ€•. Wanneer het mij na deze betrekkelijk lang geworden aankondiging vergund is te resumeeren, wil ik mijn indruk aldus weer geven : de schrijver heeft met niet



??? 85 te ontkennen talent zich begeven aan de uiteenzetting van een zoowel historisch als dogmatisch belangwekkend onderwerp ; hij heeft zich daarbij, naar het mij wil voorkomen, niet steeds voldoende rekenschap gegeven van de bewijskracht van zijn materiaal, waardoor speciaal het eerste hoofdstuk als minder goed geslaagd te beschouwen is dan de twee volgende ; maar daarnaast â€” en dit is voor mij de hoofdzaak, daar het de methode raakt â€” zeer terecht niet geschroomd uit de verschillende doelen van het recht en der rechtswetenschap op te zoeken wat voor zijn onderwerp belang had, en daardoor een verhandeling gegeven, die â€” ofschoon op verschillende punten voor tegenspraak vatbaar â€” naar opzet volkomen ? f kan worden genoemd. Mr. J. VAN Kuyk.



??? Mr. K. J. Frederiks, Jachtrecht, diss. Leiden, 1910. â€ž.Jachtrechtâ€•, aldus luidt de titel van het goed geschreven proefschrift, waarop Mr. K. J. Frederiks, de verdienstelijke secretaris der Staatscommissie voor de zaken van de jacht, het vorige jaar den graad van doctor in de Staatswetenschap aan de Leidsche Universiteit behaalde. Het geschrift, overeenkomstig den veel omvattenden titel breed opgezet, is als volgt ingedeeld: Na eenige inleidende economische en ethische beschouwingen omtrent de voor- en nadoelen, aan het jachtbedrijf en het behoud van den wildstand verbonden, en die den schrijver leiden tot aanprijzing van een stelsel, dat tot behoud van een matigen wildstand voert, wordt de geschiedenis en hedendaagsche stand der wetgeving nagegaan : eerst ten aanzien van het buitenland, daarna van Nederland. Wat het buitenland betreft, wordt eene splitsing gemaakt tusschen een drietal groepen van rechtsorden: het publiek jachtveldstelsel, het grond-eigendoms-jachtrechtstelsel en het

jachtcomplexenstelsel. Bij de eerste groep wordt in het algemeen aan hen, die eene persoonlijke qualificatie tot de jacht bezitten, het jagen overal vrijgesteld, zoowel op hunne eigen gronden als op die van derden, tenzij door de grondeigenaren aan zekere door de wet gestelde voorwaarden is voldaan ; tot deze groep rekent de schrijver het Romeinsch recht, de wetgevingen van Spanje, Portugal en vroegere en latere Italiaansche wetten en ontwerpen.



??? 87 Het grondeigendoms-jachtrechtstelsel, waarin jacht-recht een gevolg is van den grondeigendom, verschilt hierin van het publiek jachtveldstelsel, dat bij het eerste â€žhet jagen op eens anders grond is verboden zonder de vergunning en daarentegen bij het publiek jachtveldstelsel tegen het verbod van den eigenaarâ€•. Na uitwerking van de stelling, dat het grondeigendoms-jachtrechtstelsel van Germaanschen oorsprong is, gaat schrijver over tot het systeem der Fransche Revolutie, om dan eenige buitenlandsche wetgevingen, die het stelsel huldigen, o. a. Belgi??, Denemarken, Zweden en Noorwegen te behandelen. Daarna volgt eene uitvoerige bespreking van het jachtcomplexenstelsel, â€žuitgaande van het beginsel, dat slechts op die gronden, waar eene economische uitoefening der jacht mogelijk is, de jachtgerechtigde grondeigenaar als zoodanig, behoudens de naleving van eenige voorwaarden, gerechtigd is tot de uitoefening van de jacht. Door samenvoeging moeten uit de gronden waar de economische uitoefening

niet mogelijk is en die niet als privatieve jachten voorbehouden zijn, groote jachtgebieden worden in het leven geroepenâ€•. De opbrengst der jacht, die als regel verpacht wordt, komt meesttijds den eigenaren der in het complex gelegen gronden ten goede, hier en daar wordt zij ten algemeenen nutte besteed. Dit is het systeem, dat in nagenoeg alle Duitsche en Oostenrijksche Staten gehuldigd is. De bespreking der Nederlandsche wetgeving is aldus geschied, dat eerst het publiek jachtveldstelsel der wet van 11 Juli 1814, daarna het groudeigendoms-jachtrecht-stelsel onzer geldende wet wordt behandeld, terwijl met eene korte parlementaire geschiedenis der jachtwet tot op de benoeming der Staatscommissie van 11 Maart 1904 het hoofdstuk besloten wordt.



??? 88 In een tweede hoofdstuk, getiteld â€žKritiek en Opbouwâ€• vinden wij achtereenvolgens de drie genoemde stelsels getoetst aan het vereischte, dat de schrijver aan de regeling der toekomst stelt; de instandhouding van een matigen wildstand. Het publieke jachtveldstelstel, krachtens hetwelk een ieder, voorzien van eene jachtakte, overal vermag te jagen, zou zeker niet aan dien eisch voldoen, en eene verhooging van de kosten der jacht-acte zou de regeling een te plutocratisch karakter doen aannemen. Bij het grondeigendoms-jachtrechtstelsel loopt de wildstand evenzeer gevaar, doordien voor den kleinen grondeigenaar het behoud van den wildstand in vergelijking met zijne landbouwbelangen z???? weinig gewicht in de schaal legt, dat hij uitroeiing van het wild voor-deeliger acht dan behoud er van. Zoo komt de schrijver tot het resultaat, waartoe de Staatscommissie in haar rapport aan de Koningin ook komen zoude; het jachtcomplexenstelsel, reeds in meerdere gemeenten van Drenthe en Limburg â€” naar wij

vernemen ook in Groningen â€” vrijwillig ingevoerd, verdient de voorkeur en wel het imperatieve, daar bij facultatief-verklaring van het stelsel op al te veel plaatsen het grondeigendoms-jachlrecht zou blijven bestaan en alzoo een min gewenschte dualistische toestand zou geboren worden. Bovendien zal eene bevredigende regeling der wildschade mogelijk zijn, die bij het grondeigendomsjachtrecht zeer moeilijk te treffen is, terwijl naar schrijvers meening de strooperij sterk verminderen zal. Thans heeft de landbouwer-grondeigenaar (lees liever; laudbouwer-pachter) er belang bij, het stroopen in de hand te werken; wanneer hij bij de jachtopbrengst ge??nteresseerd is, zal hij zich juist tegen den strooper keeren. Of intusschen de laudbouwer-pachter diezelfde houding zal aannemen, valt o. i. te betwijfelen.



??? 89 Ten slotte geeft schrijver eene uitwerking van de toekoiustregeling, die in groote trekken overeenstemt met die, welke de Staatscommissie geven zoude : intusschen, op onderscheidene punten bewandelt hij zelfstandig eigen wegen en komt tot resultaten, afwijkende van die der Commissie, afwijkende ook van de buitenlandsche wetgevingen. Zie hier kortelijks opzet en inhoud van het proefschrift weergegeven. Waar liggen zijne zwakke, waar zijne sterke zijden? Waar laat het onbevredigd, waar kan het op lof en instemming aanspraak maken? Eene poging, om in eene dissertatie het jachtrecht econcmisch, historisch en juridisch te behandelen en daarenboven eene regeling voor de toekomst te ontwerpen, kan er maar al te licht toe leiden, dat sommige be-, handelde gedeelten niet tot hun recht komen, en er, ondanks het vele dat besproken wordt, toch nog gewichtige onderdeden blijven, die men, gegeven den breeden grondslag der studie, slechts noode mist. Onbevredigd laat het geschiedkundig gedeelte: Verbrokkeld en

onsystematisch is eene behandeling, waarbij onder de afdeeling â€žBuitenlandâ€• het Germaansch recht tot op de heerlijke jachtrechten wordt geschetst, om daar af te breken, onder reserve van dat onderwerp voor een tweede deel, en den draad der geschiedenis weder â€žin den wereldberoemden nacht van 4 op 5 Augustus 1789â€• op te vatten en onder de afdeeling â€žNederlandâ€• voort te zetten met de totstandkoming der wet van 11 Juli 1814, door schrijver ten onrechte â€žonze eerste nationale jachtwetâ€• genoemd, gegeven de op soortgelijke beginselen rustende, onder Lodewijk Napoleon uitgevaardigde jachtwet van 17 April 1807. Van den loop der rechtsontwikkeling krijgt men aldus geen denkbeeld : het is, alsof na de



??? 90 Germaansche periode, afgesloten door het Frankische en Duitsche Koningsrecht, slechts voor het heerlijk jacht-recht in Nederland plaats was; hoe gansch anders is de honte, veelkleurige historie van het jachtrecht geweest ! Hoe voortreffelijke voorbeelden voor het publiek jacht-veld-stelsel had de schrijver aan de toestanden in zoo menig gewest onder de Republiek kunnen ontleenen ! Had hij de rechtstoestanden in onze Oostelijke provinci??n, Overijssel, Drenthe, Groningen tot in de 18Â? eeuw van meer nabij bezien, hij zou in zijne overtuiging, dat het grondeigendoms-jachtrechtstelsel als het Germaansch systeem te kenschetsen is, zeer geschokt geworden zijn : inderdaad is de gemeenschappelijke jacht op gemeenschappelijke, ook individueele gronden omvattende jachtterreinen het Germaansch-rechtelijk beginsel, terwijl de bescherming van jachtrecht als gevolg van individueelen grondeigendom ook naar onze meening reeds tijdens de volkswetten bekend was, maar als uitzonderingstoestand, voor koningsland en

wellicht ook voor door den koning aan derden uitgegeven domeingronden. Het geldende grond-eigeudoms-jachtrechtstelsel geeft de aloude volksovertuiging en volksgewoonte niet weder. Het dient erkend, ook met het complexenstelsel is dit niet het geval; maar dit laatste heeft dan toch met het Germaansche stelsel deze gemeenschappelijke kern, dat de ingelanden heer en meester zijn van den wildstand. Wij komen op dit punt aanstonds nog nader terug. Alvorens van de geschiedenis af te stappen, nog eene enkele opmerking daaromtrent. Wanneer de schrijver mededeelt, dat ouder de jachtwet van 1814 â€žslechts bepaalde groepen van personenâ€• eene jachtakte konden verkrijgen, dan is deze opmerking minder juist te achten. Voor de gequalificeerden â€” ten aanzien van eene geheele provincie de stand der edelen en zij, die boven een be-



??? 91 paald bedrag in de grondbelasting waren aangeslagen, ten aanzien van een jachtdistrict de militaire officieren en grondbelastingbetalers tot mindere bedragen â€” waren de tarieven te dezer zake minder hoog dan voor de niet-gequalificeerden, maar uitsluiting bestond hier niet ; en hoe veelzijdig samengesteld het jagercorps destijds in Nederland was, blijkt uit den tegenstand, die tegen het grondeigen-doms-jachtrechtstelsel werd geopperd. Naar men vreesde â€žzouden verschillende categorie??n van personen het jacht-recht verliezen, die het onder het publieke jachtveld-stelsel wel hadden gehad. Onder deze categorie??n waren slechts te noemen de meeste militaire officieren, de minvermogenden en de burgers der steden. Deze allen zouden van hunne liefhebberij worden beroofd en dit kon en zou aanleiding geven tot overtredingen en bovenal tot weerzin tegen de wetâ€•. Aldus de schrijver, waar hij de totstandkoming van ons huidig jachtrechtstelsel beschrijft in bladzijden, vooral hierom lezenswaardig, wijl zij doen zien, met

hoeveel tegenstand in 1852 het beginsel van het grondeigendoms-jachtrecht te kampen had. Boven werd gezegd, dat enkele onderdeelen der materie in het proefschrift slechts noode worden gemist. Wij hadden daarbij het oog niet zoozeer op politiaire en strafmaatregelen â€” hoezeer men die, wilde men den schrijver aan den alles belovenden titel van zijn geschrift houden, ook verwachten mocht â€” als wel op de regeling der wildschade. Slechts terloops wordt tweemalen bij het jus constituendum deze brandende quaestie aangeroerd, beide keeren onder mededeeling, dat â€žhet hier de plaats niet is om dit vraagstuk dieper door te dringenâ€• (blz. 212, 216). Ja, dat was het naar onze meening juist wel. Wie een beeld geeft van den stand onzer tegenwoordige jachtregeling en op maatregelen tot verbetering



??? 92 zint, moet dit vraagstuk ouder oogen zien. Het ware een dankbaar onderwerp ter behandeling geweest, in meer dan ?Š?Šn opzicht. Vooral zou het der moeite loonen, na te gaan, in hoever eene vordering tot vergoeding van wildschade reeds thans, in afwachting der toekomstige regeling, zou kunnen worden toegewezen met behulp van het gemeene recht, van art. 1401 of 1402 B. W. betreffende de onrechtmatige daad en van art. 1404 B. W., dat den eigenaar van een dier of hij, die zich daarvan bedient, zoolang het tot zijn gebruik verstrekt, wegens de schade, die het ook na verdwaling of ontsnapping veroorzaakt, aansprakelijk stelt. Bedenkt men, dat er naar de jurisprudentie aansprakelijkheid krachtens art. 1402 B. W. is, wanneer men schade heeft teweeggebracht door in de uitoefening van zijn recht de voorzorgsmaatregelen te hebben nagelaten, waardoor schade, die als mogelijk was te voorzien, kon worden voorkomen (1), dan zal de houder van eenen stand (1) H. R. 14 Mei 1886 W. 5288, 23 Juni 1882 W. 4791. Had â€”

men vergeve ons deze uitwijding â€” toepassing van deze beginselen den H. R. in de Zutphensche leerzaak niet kunnen leiden tot eene meer bevredigende uitspraak dan die van 10 Juni 1910 W. nO. 9038? De aangesprokene was bij de uitoefening van haar recht (hare vrijheid van handelen) nalatig geweest, ten gevolge waarvan een recht van den getroffene (diens eigendomsrecht op het leer) was aangetast en hem schade was toegebracht. De maatstaf, of de daad strafbaar is, is naar onze bescheiden meening in deze materie niet op zijne plaats, waar het hier de burgerlijke rechtsorde, de verhouding van persoon tot persoon, betreft. Regelen nopens de verhouding van individu en gemeenschap, gegeven met het oog op de gevaarlijkheid van den persoon en zijne daad voor de maatschappij, behooren in deze niet het criterium te vormen. De onaannemelijke resultaten en de bekende ernstige bezwaren tegen het systeem daargelaten, komt men dusdoende in strijd met de beginselen van het B. W. zelf. Bijvoorbeeld : Rij, die eene

rechtspersoon smaadt, valt, blijkens de geschiedenis van art. 261 W. v. S.,



??? 93 van herten, ree??n of konijnen, die niet voor voldoende afsluiting zorgt, niet vrij kunnen uitgaan, wanneer aan naburige eigendommen schade wordt toegebracht. Ja, er bestaat zelfs zonder schuld van den houder, aansprakelijkheid krachtens het dierschade-artikel, waar naar de heerschende opvatting in de rechtszaal (1) herten en ree??n binnen omheinde wildparken geen wild, maar eigendom zijn van den eigenaar van het park ; en waar hetzelfde ook het geval is met de konijnen in de konijnenwarande, die naar de wet zelfs door bestemming onder onroerende zaken begrepen worden (2). Het feit, dat de dieren in den staat hunner natuurlijke vrijheid leven, doet aan de toepasselijkheid van het artikel niet af, waar niet onder de strafwet. Eene gesmade rechtspersoon mist dus, in het systeem van den II. R. eene burgerlijke actie (de artt. 1408 vlg. B. W. behandelen slechts de burgerrechtelijke gevolgen der belee-diging in strafrechtelijken zin). Maar dusdoende komt men in strijd met het beginsel van burgerlijk recht, dat

vermogensrechtelijk de rechtspersoon met de physieke persoon gelijk staat ! Hoe in menig geval van overtreding de schuld of nalatigheid terecht te brengen ! En hoe, als bij doloos delict niet opzet maar wel schuld nevens de andere elementen van het delict aanwezig is? Afwijzing der burgerlijke vordering ware in â€™s Raads systeem consequent, maar zelfs overtuigde voorstanders der leer deinzen daarvoor terug. De waarheid is, dat strafrechtelijk onrecht niet noodwendig burgerlijk onrecht behoeft te zijn, evenmin als omgekeerd. Mag men, bij het ontbreken van eene opsomming der subjectieve rechten in ons B. W., burgerlijk onrecht niet aanwezig achten, wanneer de rechtsgoederen, die op strafrechtelijke wijze worden beschermd, gekrenkt worden op eene wijze, die door de burgerlijke verkeersopvattingen gewraakt wordt? Legde men aldus het verband tusschen burgerlijke en strafrechtsorde, men zou reeds eenen belangrijken stap gedaan hebben in de richting, die Prof. Molenoraaff reeds voor vijf en twintig jaren met zoo groot

talent heeft aangewezen. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Zie diss. blz. 240, 241. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 563 B. W.



??? 94 de vraag, of zij eigendom zijn van den houder van het park of de warande, het criterium vormt. Zoo is dan ook in Frankrijk, naar het eenstemmig oordeel van doctrine en jurisprudentie, de eigenaar der gesloten of open konijnen-warande, krachtens art. 1385 van den Code Civil (overeenstemmend nlfet ons art. 1404 B, W.) verantwoordelijk voor de schade, die de konijnen aan naburige gronden toebrengen. Betreft het konijnen, levende in bosschen, die geene warande zijn, niet tot kweekplaats van konijnen bestemd worden, dan zijn de dieren res nullius en is de eigenaar der bosschen niet krachtens art. 1385 C. C. aansprakelijk, maar slechts in geval van schuld, nalatigheid of onvoorzichtigheid, krachtens artt. 1382 en 1383 C. C. (1). Waar van eigendom van vliegend wild bezwaarlijk de rede kan zijn, zal men hier den grondslag der aansprakelijkheid niet in art. 1404 B. W. kunnen vinden, maar in artt. 1401 en 1402 B. W. Hij zal gelegen zijn in misbruik bij de uitoefening van zijn recht bestaande in het overmatig kweeken van wild,

waarvan schade voor den buurman is te voorzien. In aansluiting met den toestand van het geldend materieel recht, had verder kunnen worden nagegaan, in hoever ten deze de kantongerechtsprocedure (2) in haren tegenwoordigen vorm, zelfs al worden alle maatregelen van spoed en voorzorgen in zake bewijsmateriaal â€” men denke aan voorloopig getuigenbewijs â€” genomen, aan redelijke eischen voldoet. En uitvoeriger dan thans plaats vond, had, voornamelijk aan de hand der Belgische toestanden, in het proefschrift onderzocht behooren te worden, of bij onzen geparcelleerden grondeigendom het (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Baudry-Lacantinerie-Barde. Trait?Š th?Šorique et pratique de droit civil, XV, nÂ?. 2948i. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 39, 1Â?. R. 0.



??? 95 grondeigendoms-jachtrechtstelsel wel met eene bevredigende regeling der wildschade te vereenigen ware. Doch genoeg hiervan. Nog te weinig wijdden wij uit over de verdiensten van het proefschrift, die niet te onderschatten zijn. Daaraan is thans de beurt. Dan behoort een woord van waardeering te worden uitgesproken voor de heldere en systematische wijze, waarop de buiten-laudsche wetgevingen verwerkt. Hier is voortreffelijk wetenschappelijk werk geleverd, dat practisch zijne vruchten zal afwerpen, wanneer tot herziening der jachtwet zal worden overgegaan ; het rijke materiaal, dat hier, uitnemend geordend, bijeenvergaard ligt, zal onzen wet-gevei?de organen van goeden dienst kunnen zijn. Dat een dergelijk veelzijdig onderzoek voorafgegaan is aan des schrijvers conclusi??n, vermeerdert ons vertrouwen in de juistheid van zijn eindoordeel: dat het complexen-stelsel voor de toekomst de voorkeur verdient. Een oordeel, waarbij wij ons geheel aansluiten. Wanneer men dit stelsel beziet onder het licht van het beginsel, dat wij

hiervoren opstelden : de ingelanden heer en meester over de jacht in een bepaald rayon, geschikt voor economische jachtoefening, dan springt de groote elasticiteit van het systeem in het oog. Behoud van eenen matigen wildstand is in het algemeen een volksbelang te achten, maar mocht de bevolking in eenig complex, waar b.v. sterk overwegende landbouwinteressen bestaan, er anders over denken, welnu dan zal zij de uitoefening der jacht aldus kunnen doen geschieden, dat de wildstand ingeperkt, ja, waar noodig, uitgeroeid wordt. Dat tot dit laatste licht zal worden overgegaan, kunnen wij ons niet voorstellen ; maar eene, op vrijen grondslag opgetrokken regeling van het jacht-complexenstelsel laat daartoe zeer zeker speelruimte.



??? 96 Wanneer men de bepalingen der door de Staatscommissie ontworpen wetsvoordracht leest, zal blijken, dat zij, evenals de schrijver van het proefschrift, het behoud van eenen matigen wildstand in het belang der ingelanden van het complex (jachtschap) achtte, en dit beginsel als basis voor hare regeling aannam. Maar toch, hoe groote vrijheid van handelen wordt, zelfs bij dit uitgangspunt, aan de betrokken organen gelaten ! De kiesgerechtigden kunnen de belangen van het jachtschap bespreken (art. 13d), en tot de werkzaamheden van het bestuur behoort â€žhet geven van eene bestemming aan het jachtveldâ€• en â€žhet nemen van maatregelen tot voorkoming van wildschadeâ€• (artt. S7g en i), op welk laatste punt de noodige machtsmiddelen aan het bestuur verstrekt zijn (men zie artt. 74, 118). En het verpachten van de jacht, dat ook tot zijne werkzaamheden behoort, is niet imperatief gesteld, daar ook eigen beheer mogelijk is. (Rapport aan de Koningin Â§ 8.) Tot de best geslaagde gedeelten van het proefschrift behooren

verder de bladzijden, waarin de economische zijde van het vraagstuk behandeld wordt en die, waarin eene schets wordt gegeven van de regeling, die in de toekomst wenschelijk zou zijn. Wij zeiden reeds, dat de schrijver hier op meerdere punten beschouwingen ten beste geeft, afwijkende van de inzichten der Staatscommissie. Zoo, waar hij in het complexenstelsel geene privatieve jachten op aaneenliggende grondeigendommen van zekere uitgestrektheid, die als jachtveld geschikt zijn, wil toelaten, maar alle gronden in de complexen wil doen opgaan ; zoo verder, waar hij in genoemd stelsel den theoretischen grondslag : jachtrecht verbonden aan den grondeigendom-grondslag dien de Staatscommissie op het voetspoor van onderscheidene Duitsche



??? 97 en Oostenrijksche wetten vasthoudt, als eene valsche leuze verwerpt, daar toch het recht op eene quote in de opbrengst der jacht, zonder eenige bevoegdheid tot jachtuitoefening bezwaarlijk nog als â€žjachtrechtâ€• kan worden aangemerkt; zoodat art. 641 B. W. dan ook zou behooren te vervallen. Op deze en zoovele andere punten zijn des schrijvers opmerkingen ernstige overweging ten zeerste waard. Moge zijn aangenaam, ja boeiend geschreven werk in breeden kring belangstelling wekken. Groningen. J. Kosters. Themls, LXXIIIe dl. (1912) 1e st.



??? De orde van erfopvolging tot den troon in Nederland. Proefschrift door E. J. Thomas ?  Thuesink van der Hoop. Amsterdam, 1911. De begaafde Schrijver, leerling der Vrije Universiteit, haalt op de eerste bladzijde der Inleiding ter aanprijzing der erfelijke monarchie met instemming de woorden aan van Stahl : â€ždasz der Inhaber der Staatsgewalt ohne â€žmenschliches Zuthun in ihrem Besitz ist, durch g??ttliche â€žF??gung, welchen sich die Menschen in Ehrfurcht unter-â€žwerfen sollenâ€•. Hij voegt er aan toe : â€žNoch voorbijgaande â€žvolksgunst of persoonlijke sympathie, noch eerzuchtige â€žintrigues of overwegingen van eigen-familie- of partij-â€žbelang mogen of kunnen hier van invloed zijnâ€•. Waar het onderwerp van zijn geschrift bestaat in het opsporen der regelen van erfopvolging meent de Schrijver met eene korte aanwijzing der voordeelen van het erfelijk koningschap te kunnen volstaan. Slechts het overgaan van de kroon in het geslacht van Willem I noemt de Schrijver erfopvolging. Ten onrechte stelden Thorbecke en

Buys het voor, alsof ook het Huis Nassau-Weilburg door erfopvolging tot den troon zoude geroepen worden. Blijkens art. 18 is de terminologie van onze tegenwoordige Grondwet anders. Onder het opschrift : Algemeene beschouwingen, wordt in het eerste hoofdstuk eene bespreking gehouden van de verschillende stelsels van erfopvolging, die bestaan of bestaan hebben. Zonder iets af te dingen van de waarde der geschiedkundige beschouwingen, komt het voor het onderwerp alleen aan, wat door den Schrijver ook werd



??? 99 gevoeld, op de regelingen, die in de 18de eeuw in Duitschland golden. Algemeen gingen de mannen, uit mannen gesproten, de agnati, voor. In sommige Duitsclie Staten, bijvoorbeeld in Pruissen, werd erfrecht aan vrouwen niet verleend. Bij de subsidiaire opvolging der vrouwen had men volgens den Schrijver twee stelsels om de stammoeder te vinden: de berekening naar de leer van het naaste bloed en die naar een zuiver lijnstelsel. De twee stelsels komen hierin overeen, dat men eerst eene vrouw zoekt onder de nakomelingen van den laatsten vorst; bij ontstentenis in die van zijn vader; vervolgens in die van zijn grootvader enz. Volgens de leer van het naaste bloed (linealgradual-systeem) volgt onder de geroepen nakomelingen die vrouw op â€” bij vooroverlijden een harer nakomelingen â€” welke van den overleden vorst de naaste bloedverwante was. De dochter sluit de dochter van een overleden ouderen zoon uit. In de zijlinie sluit de zuster de dochter van den overleden ouderen broeder uit. Dit stelsel werd met vuur en talent verdedigd

door Kappeyne, waarbij hij het echter ten onrechte voorstelde, alsof in Duitschland uitsluitend op deze wijze de stammoeders werden gezocht. In het lijnstelsel gaat de oudere lijn voor de jongere. De dochter van den laatsten vorst wordt uitgesloten dooide dochter van den vooroverleden ouderen zoon. Steeds volgt die vrouw op â€” bij vooroverlijden eene harer nakomelingen â€” welke vorst zoude worden, indien zij een man ware. Dit stelsel werd in theorie eu ook ten opzichte der Grondwet 1814 voorgestaan door den zeer kundigen Farncombe Sanders. De Schrijver doet geene keuze. Hij schrijft : â€žTen slotte â€žzal moeten worden toegegeven, dat voor die â€žsubsidiaireâ€• â€žopvolging van de vrouwen en hare lijnen een volkomen



??? 100 â€žbevredigend stelsel nooit is te vinden ; immers zij hinkt ,,op twee gedachten : eerst uitsluiting en daarna een â€žschoorvoetend toelateu der vrouw ; en dit is niet het â€žminst de bedoeling geweest, waarmede wij hare begin-â€žselen hier eenigszins uitvoerig meenden te moeten uit-â€žeenzettenâ€• (blz. 51). Het tweede hoofdstuk is gewijd aan de Grondwet 1814. De mannen, uit vrouwen gesproten, hebben den voorrang. Art. 6 luidt: Bij geheele ontstentenis van mannelijk oir wordt de Souvereiniteit ge??rfd bij de dochters of derzelver nakomelingen op gelijke wijze als voren. In deze woorden zagen zoowel Kappeyne als Farncombe Sanders het stelsel beschreven, door hen voorgestaan. Na uitvoerige geschiedkundige beschouwingen onthoudt de Schrijver zich uit te spreken : â€žeenig positief oordeel â€žomtrent de bedoeling, die in 1814 ten opzichte van de â€žrangregeling der vrouwelijke lijnen bestondâ€• (bl. 84). Evenwel geeft de Schrijver op een paar vragen een voorzichtig antwoord. Bekwamen ook de vrouwelijke

nakomelingen der â€ždochtersâ€• erfrecht? Ofschoon er geschiedkundige gronden bestaan om ontkennend te antwoorden, helt de Schrijver tot een bevestigend antwoord over (blz. 69). Wordt onder â€ždochtersâ€• alleen bedoeld kinderen van Willem I? â€žTenzij meer gegevens mochten worden ge-â€žvonden, houden wij ons aan de algemeen geldende â€žopvatting, dat het woord â€ždochtersâ€• in art. 5, hoewel â€žschijnbaar staande tegenover â€žde zoonsâ€• in artt. 3 en 4 â€žeene ruimere beteekenis heeft dan dochters van den â€žSouvereineu Vorstâ€• (blz. 71). Ten opzichte van de Grondwet 1815 blijft ook veel twijfel over : â€ževenals voor 1814 schijnt ons dus voor â€ž1815 een in alle opzichten met beslistheid te verdedigen â€žuitlegging moeilijk te vindenâ€• (blz. 130).



??? 101 De Schrijver doet echter uitkomen, dat twee onduidelijkheden zijn weggenomen. Door de artt. 17 en 20 werd uitgemaakt, dat ook de vrouwelijke nakomelingen van vrouwen erfrecht bekwamen. Vervolgens staat vast dat niet alleen de dochters van Willem I, doch ook de dochters van latere koningen en prinsen tot den troon konden geroepen worden.- Hij is het met Farncombe Sanders eens dat art. 16 niet aan de dochters van Willem I, zooals Mr. S. Muller en de ondergeteekende (1) meenden, doch aan de dochters van den laatsten koning eene bevoorrechte plaats toekende. Wij zijn thans genaderd tot het belangrijkste hoofdstuk, de herziening van 1887 behandelende. Op den voorgrond wordt gesteld, dat de wetgever ditmaal â€” in 1815 was het niet zoo zeker â€” beoogde de bepalingen der Grondwet slechts te verduidelijken. De belangrijkste verduidelijking is de beperking van de goedkeuring door de Wetgevende Macht der vorstelijke huwelijken tot de leden van het regeerend stamhuis. Vroeger meenden de Nederlandsche rechtsgeleerden

dat ook de leden van vreemde stamhuizen deze goedkeuring behoefden. Zoo zoude de zoon van Prinses Sophia, lid van het Huis Saksen-Weimar, het erfrecht van zijne nakomelingen verspeeld hebben, omdat zijn huwelijk met de Prinses van Weimar-Eisenach niet door onze Wetgevende Macht was goedgekeurd. Eerst de Staatscommissie voor de Grondwetsherziening, later gevolgd door rechtsgeleerden van naam, sprak de meening uit, dat de toestemming beperkt was tot de leden van het regeerend Vorstenhuis. In de vorstelijke kringen schijnt deze opvatting reeds vroeger te hebben bestaan. Immers (.1) De troonopvolging in het geslacht van Koning Willem I. Themis, -1890, blz. 324.



??? 102 voor niet ?Š?Šn buitenlandsch huwelijk werd toestemming gevraagd. Hadden de oude juristen gelijk en ware de Grondwet op dit punt niet gewijzigd, dan zoude op dit oogenhlik na Prinses Juliana slechts de kinderen van Prinses Maria von Wied tot den troon gerechtigd zijn. Eene tweede â€žverduidelijkingâ€• volgens den Schrijver â€” Mr. Muller en de ondergeteekende meesmuilen â€” bestaat in het bij art. 12 duidelijk geven van een voorrang aan de in leven zijnde dochters van den laatsten koning. Ook diende zich als eene â€žverduidelijkingâ€• aan, dat bij het overlijden van den laatsten Koning bij gebreke aan nakomelingen en aan een mannelijk oir uit het stamhuis, de opvolgster moet gezocht worden volgens het zuivere Romeinschrechtelijke gradenstelsel met voorrang aan de eerstgeborene. Zoodoende staat eene broeders dochter achter bij eene tante van den laatsten koning-Beiden bestaan hem in den 3'?¤en graad, doch de tante is natuurlijk ouder. Ook naar het oordeel van den Schrijver is door de 3lt;??ÂŽ alinea van art. 19

eene verandering in de erfopvolging gebracht (blz. 146). Volgens art. 20 der Grondwet 1815 kwam bij overgang van de Kroon in de vrouwelijke zijlinie, geene vrouw aan de regeering zoolang uit de stammoeder een mannelijk oir aanwezig was. Door het vervallen dezer bepaling en de bijvoeging van de 3lt;ie alinea van art. 14 zoude nu bijvoorbeeld eene dochter uit het Huis Saksen-Weimar kunnen opvolgen, ofschoon er nog een mannelijk oir uit Prinses Sophia in leven ware. Immers de tweede en volgende mannelijke lijnen komen eerst in aanmerking als de eerste vrouwelijke lijn geheel is uitgestorven. Bestaat er nog eene vrouw, dan sluit deze de jongere mannelijke lijnen uit. Ten slotte worden veranderingen in de orde van erfopvolging besproken.



??? 103 Art. 19 luidt : Wanneer bijzondere omstandigheden eenige verandering in of eenige voorziening omtrent de orde van erfopvolging raadzaam maken, is de Koning bevoegd daaromtrent een voorstel te doen. De woorden doen den Schrijver denken aan verschik-kingen in de orde van erfopvolging. Volgens de Memorie van Antwoord echter had men ook uitsluiting van een bepaald persoon op het oog. In ieder geval, als er geene â€žbijzondere omstandighedenâ€• aanwezig zijn, kan verandering slechts door Grondwetsherziening tot stand komen. â€žDe vraag, of art. 196, dat verandering in de Troon-â€žopvolging gedurende een regentschap verbiedt, ook op â€žde in art. 19 bedoelde verandering der â€žorde van erfop-â€ž â€žvolgingâ€• betrekking heeft, werd, niettegenstaande door â€žde Heeren Beelaerts van Blokland en Farncombe San-â€žDERS op dit punt werd gewezen, bij de vaststelling van â€žlaatstgenoemd artikel o. i. niet voldoende beslistâ€• (blz. 169). Mocht het tot eene herziening ook der troonsopvolging komen, dan zoude de

Schrijver het wenschelijk achten den voorrang, door art. 12 aan de in leven zijnde dochters van den laatsten Koning gegeven, te doen vervallen. Verder wenscht de Schrijver eenheid van stelsel. Thans hebben wij voor het vinden van de troonopvolgster een lijnstelsel voor de rechte lijn en het zuivere gradenstelsel voor de zijlijnen. Welk stelsel gekozen worde, laat hem tamelijk koud. Haken naar verandering doet de Schrijver niet. â€žEdoch, â€žwanneer geen zeer dringende redenen bestaan, zal het wel-â€žlicht beter zijn zich te spiegelen aan wat tot dusver in deze â€žwerd tot stand gebracht ; en, huiverig eene redactie â€žvan 19** naast die van 1887, van 1815 en van 1814 â€žaan de uitlegkunde van latere commentatoren voor te â€žleggen -- om van pretendenten en hunne raadslieden



??? 104 â€ž110g niet eens te spreken â€” de zaken te laten, zooals â€žzij zijnâ€• (blz. 178). In het algemeen kan ik mij â€” enkele uitzonderingen daargelaten â€” met den inhoud van dit grondige en goed geschreven proefschrift vereenigen. In het bizonder acht ik het belangrijkste gedeelte ; de uitlegging van en de kritiek op de Grondwet 1887, geheel juist. Slechts op ?Š?Šn punt wensch ik van eene afwijkende meening te doen blijken. Dit behoort, strikt genomen, niet tot het onderwerp van het proefschrift, en werd dan ook slechts terloops in eene noot behandeld. Toch is van al de behandelde vragen, deze de eenige, wier beantwoording in afzienbaren tijd practisch gevolg zal hebben. Sterft bij den dood van Koningin Wilhelmina, ook al verkrijgt een nakomeling de Kroon, het stamhuis 0ran.te-Nassau uit ? De Schrijver antwoordt bevestigend (blz. 32), naar ik meen, uit genealogische sleur. Wettige kinderen dragen den naara van den vaderen zetten zijn geslacht voort, ofschoon geen wetsbepaling het voorschrijft. Waarop berust dit? Gaan de

geestelijke en lichamelijke eigenschappen van den vader meer op hetkind over, dan die der moeder ? Ik geloof niet dat de anthropologie dit leert. Dan blijft er niets anders over dan aan te nemen, dat het kind den naam van den vader draagt, omdat deze het hoofd der echtvereeniging is. Wie is in het huwelijk onzer Koningin het hoofd? Beziet men de vraag uitsluitend uit een burgerrechtelijk oogpunt, dan geeft art. 160 B. W. het antwoord : De man is het hoofd der echtvereeniging. Als gevolg bepaalt art. 161 : De vrouw is aan haren man gehoorzaamheid verschuldigd. Zij is verplicht met den man zamen te wonen, en hem overal te volgen, waar hij dienstig oordeelt zijn verblijf te houden.



??? 105 Zijn deze artikelen wel toepasselijk op de Koningin? Is Hare Majesteit krachtens de wet gehoorzaamheid verschuldigd aan den Prins, Haar onderdaan? Heeft Deze het recht de woonplaats huiteuslands te vestigen ? De staatsrechterlijke hoogheid der Koningin verhindert deze vragen bevestigend te beantwoorden. Bij botsing tusschen Staatsrecht en Burgerlijk recht, behoort het laatste te wijken. Ik zeg het Mr. J. A. Levy na : de Koningin is het hoofd der echtvereeniging (1). Bij het huwelijk der Koningin is slechts eeue afwijking van het burgerlijke recht noodig geacht, en wel juist voor de namen der kinderen. Art. 5 der wet van 14 Januari 1901 (Stbl. nÂ?. 35) luidt : Ten aanzien van Zijne Hoogheid en van de Kinderen uit Ons voormeld huwelijk geboren, zullen in geval van naamsverandering of naamsbij voeging de artikelen 64 en 65 van het Burgerlijk Wetboek niet van toepassing zijn. Den 8sten Februari 1901 nam de Koningin het volgende besluit : Overwegende den wensch van Onzen beminden Gemaal en verlangende, dat de naam van

het Geslacht, waaruit Wij zijn gesproten en waaraan voor Ons en voor het Nederlandsche Volk zoo dierbare herinneringen zijn verbonden ook voor Onze nakomelingen behouden zal blijven ; Op de voordracht van onzen Minister van Justitie van den 2den Februari 1901, Iste AfdeelingC, No'. 15, Geheim ; Hebben goedgevonden en verstaan : (1) Amsterdamsche Courant 18 October 1900. Indertijd hebben Mr. 'Westendorp en ik, eene bizondere burgerrechtelijke regeling noodig achtende, wellicht niet genoeg rekening gehouden met den voorrang van het Staatsrecht. De uitspraak van Mr. Levy geldt slechts voor de openbare zijde van het huwelijk. De andere zijde wordt beheerscht door Godsdienst en Zedenleer.



??? 106 toe te stemmen, dat de naam â€žOranje Nassauâ€• zal worden gedragen door alle Prinsen en Prinsessen der Nederlanden, Onze wettige nakomelingen, met en tevens den naam of namen, die zij aan het geslacht van Hunnen vader ontleenen, met dien verstande, dat aan laatstgenoemde naam of namen zal voorafgaan de naam â€žOranje Nassauâ€•, zoodat genoemde Prinsen en Prinsessen, onverminderd de titels, die Hun uit anderen hoofde nog toekomen, zullen worden genoemd â€žPrins (Prinses) van â€žOranje Nassau, Hertog (Hertogin) van Mecklenburgâ€•. Bij K. B. van 30 December 1908 (lt;Slt;6(. no. 425), toen er gegrond uitzicht bestond op de geboorte van een kind, werd de plaatsing van dit Besluit in het Staatsblad bevolen. De Koningin beschouwt, geheel in overeenstemming met het gebruik, als Haar familie naam : Oranje Nassau, de naam van het Stamhuis. Ten onrechte scheidt Mr. Van DER Hoop van elkaar den familienaam en den naam van het stamhuis. De Koningin beveelt dat haar naam zal voorgaan. Dat dit beteekent

; de voornaamste plaats innemen, volgt uit de rangschikking der titels, die er uit worden afgeleid; â€žPrins (Prinses) VAN Oranje Nassau, Hertog (Hertogin) VAN Mecklenburg. Men meene niet dat Prins op zich zelf een hoogere titel is dan Hertog. Bij meerdere hertogelijke huizen voert slechts het hoofd den titel van Hertog ?Šn worden de jongere leden Prins genoemd. Titels worden naar hunne hoogte en vervolgens naar den ouderdom gerangschikt. Welke titel hooger is ; Prins of Hertog, hangt van de omstandigheden af. Ik geloof niet, dat er grond bestaat om Prins van Oranje een hoogeren titel te achten dan Hertog van Mecklenburg. Prinses van Oranje gaat voor, omdat deze titel de oudste is. Ze ware de jongste als Prinses Juliana tot het Huis Mecklenburg behoorde.



??? 107 Juliana is in de eerste plaats Prinses der Nederlanden, in de tweede Prinses van Oranje Nassau, in de derde Hertogin van Mecklenburg. Aan Haar Moeders naam werd Mecklenburg toegevoegd. Het oude Stamhuis leeft in Haar voort, zoowel volgens eene gezonde rechtsopvatting als krachtens het Besluit van 8 Februari 1901. Arnhem, 1 October 1911. G. Wttbwaall.



??? Mr. .J. DE LouTER, Hoogleeraar te Utrecht. Het Stellig Volkenrecht, 1910. Reeds korten tijd na de verschijning van dit werk heb ik de gelegenheid gehad in eene openbare vergadering der Koninklijke Akademie van Wetenschappen te doen blijken van mijne groote ingenomenheid zoowel met Prof. DE Louterâ€™s besluit om een Nederlandsch algemeen werk over volkenrecht te schrijven als met de voortreffelijke wijze waarop hij zich van die taak gekweten heeft. Het zij mij thans vergund, gevolg gevende aan het verzoek der Themis-redactie, dat oordeel nader te staven. De schrijver stelt in zijn voorrede de vraag, wat toch de reden mag zijn dat in het Vaderland van Hugo de Groot, gedurende de laatstverloopen eeuw, slechts zeer weinig werken over volkenrecht het licht zagen, en is van meening dat hoofdzakelijk de eenigszins vermoeiende eentonigheid der in andere landen verschenen geschriften, den Nederlanders van eigen bewerking heeft afgehouden, terwijl bovendien ieder belanghebbende hier te lande gemakkelijk van die in het

Fransch, Engelsch of Duitsch geschreven boeken kan kennis nemen. Ik zoude op nog een andere oorzaak van het inderdaad merkwaardige verschijnsel de aandacht willen vestigen. Het volkenrecht had tot v????r korten tijd iets vaags, iets onbestemds, waardoor het meer in het bijzonder den wijsgeerig ontwikkelden jurist moest aantrekken, terwijl het bij de toepassing eene groote ruimte liet voor beschouwingen, die meer door het belang van den Staat



??? 109 dan door zuivere rechtsovertuiging waren iugegeven. Noch het een noch het ander was, naar ik meen, bijzonder geschikt om de Nederlandsche juristen tot bewerking van het volkenrecht aan te moedigen. Evenals tegen het einde der vorige eeuw in de Haagsche Conferenti??n voor het Internationaal Privaatrecht een aanvang is gemaakt met de beweging die tot doel heeft aan dit onderdeel der rechtswetenschap een vasteren grondslag te geven, is ook de beteekeuis der zoogenaamde Vredesconferenti??n hoofdzakelijk hierin gelegen dat zij aan het beschreven oorlogsrecht eene belangrijke uitbreiding hebben geschonken. De meerdere rechtsze/cer/ieid, door de eene en de andere beweging ontstaan, heeft geenszins aan de wetenschappelijke beoefening afbreuk gedaan. Integendeel. Vooreerst toch heeft het aan de orde stellen der codificatie in vele landen, meer nog dan vroeger het geval was, de aandacht gevestigd op de vraagstukken die te regelen waren en omtrent die vraagstukken een degelijke litteratuur doen ontstaan. Voorts

heeft de regeling zelve geleid tot een onderzoek naar haar wezen en beteekenis. Tot dergelijk tweeledig onderzoek voelt zich de Nederlandsche jurist sterker aangetrokken, dan tot den meer afgetrokken en bespiegelenden arbeid en de vaak wat al te nationalistische richting der volkenrechtsgeleerden van vroegeren tijd. Het arbeidsveld van het stellige volkenrecht wordt steeds ruimer. Prof, de Louter heeft dit gevoeld waar hij zijn werk tot titel gaf: â€žHet Stellig Volkenrechtâ€•. Gaat men den inhoud van het werk na (Deel I Materieel Volkenrecht, Deel II Formeel Volkenrecht) dan blijkt dit voortdurend.



??? 110 Aan een en ander gaat vooraf eene Inleiding, be^ vattende de AIgemeene Beginselen en een Geschiedkundig Overzicht. Al dadelijk treft bij de lezing van hetgeen over den naam der wetenschap gezegd wordt, zoowel de frischheid van opvatting als de beknoptheid van uitdrukking, waarmede onze schrijver de verschillende voorstellen dienaangaande gedaan opsomt en kritiseert, om ten slotte op m. i. juiste gronden den naam volkemecht tegenover dien van internationaal recht te verdedigen. Vervolgens over den grondslag van het volkenrecht handelende geeft de schrijver een zeer verdienstelijk overzicht van de verschillende stelsels die geleid hebben tot de erkenning der hooge roeping van dat recht om de internationale rechtsgemeenschap te verwezenlijken. Het verband van het volkenrecht met â€žverwante terreinenâ€•, zooals de schrijver het noemt, is het onderwerp van Â§ 3 der Inleiding. Achtereenvolgens wordt hier gewezen op het verband tusschen volkenrecht en geschiedenis, wijsbegeerte, moraal, godsdienst en politiek. Vooral

aan dit laatste onderwerp wordt veel aandacht gewijd. De drie staatkundige stelsels die op internationale rechtsbetrekkingen veel invloed hebben geoefend : het politiek evenwicht, de legitimiteit ende nationaliteit worden met juistheid verklaard en de gevaren voor het volkenrecht aan een eenzijdige toepassing van elk dier stelsels verbonden, aangetoond. De schrijver eindigt deze beschouwing met het uiten van den wensch, die zeker alle waardeering verdient: â€žHet volkenrecht zij en blijve â€žeen recht, onderscheiden van het pmaairecht door den â€žverschillenden aard zijner subjecten, van het siaaisrecht, â€ždoordien zijn objecten onderling gelijksoortig en gel ijk-â€žwaardig zijn, maar desniettemin een recht dat alle ken-



??? 111 ,merkende eigenschappen van het recht bezit en zijn â€žfamilieverband niet prijs geeft noch verloochentâ€•. Na het rechtsgebied en de bronnen van het volkenrecht te hebben geschetst, behandelt de schrijver hetgeen hij noemt de â€žbezwaren tegen het volkenrechtâ€•. Al wordt het aantal van de â€žLeugner des V??lkerrechtsâ€•, door VoN Kaltenborn bedoeld, steeds geringer, â€” al klinkt ons het woord : â€ž1e droit des gens câ€™est le droit du canonâ€• meer en meer als een roepstem uit vervlogen tijd in de ooren, toch was het zeker geen nuttelooze arbeid dien Prof, de Louter verrichtte, toen hij een bijzondere Â§ (Â§ 6 der Inleiding) wijdde aan de bestrijding van hen die het bestaan van het volkenrecht ontkennen of de beteekenis van dat recht geringschatten. De laatste Â§ die over de Algemeene Beginselen handelt (Â§ 7) beeft tot onderwerp de verdeeUng van het volkenrecht. In hoofdzaak zich aansluitende bij Prof. Bulmerincq, neemt schrijver de verdeeling in Materieel en i^ormee?recht aan. Alvorens echter tot de behandeling

dier beide onder-deelen over te gaan, zet de schrijver in een â€žGeschiedkundig Overzichtâ€•, dat 82 bladzijden beslaat, op voortreffelijke wijze uiteen, hoe het volkenrecht zich van de oudheid af tot op onzen tijd onder den invloed der elkander opvolgende gebeurtenissen gevormd heeft. Zeer merkwaardig is ook het daarop volgende overzicht van de geschiedenis en de letterkunde dier wetenschap, waarbij de voornaamste auteureu cn hunne geschriften, vaak in enkele regels, zoo worden gekenschetst, dat de lezer een juist denkbeeld erlangt van hetgeen in hoofdzaak ieders streven en taak is geweest. Wij vinden hier zeker de volledigste, tot 1910 bijgewerkte bibliographie van het volkenrecht, wanneer men het groote aantal kleine mono-graphie??n en tijdschrift-artikelen uitzondert. Met dankbaarheid zij hier vermeld dat, ofschoon de



??? 112 schrijver, blijkens zijne Voorrede â€” terecht â€” van meening is dat het internationaal privaatrecht niet als onderdeel van het volkenrecht moet worden aangemerkt, hij toch wel een plaats wil inruimen en een waardeerend woord wijden aan de hier te lande ontstane beweging tot codificatie van dit gedeelte van het recht. Het eerste deel van het werk is verder geheel gewijd aan het Materieel Recht (Subjecten, Objecten, Verdragen). Nadat bij de behandeling der Subjecten, in de eerste plaats de â€žStaten als Rechtspersonenâ€• beschouwd zijn, wordt vervolgens, in Â§ 12, bijzonder veel nadruk gelegd op het karakter der souvereiniteit (welk woord de schrijver liever door â€žonafhankelijkheidâ€• vervangen zou zien). Bij het vermeiden der uitdrukking â€žhalf souvereine Statenâ€• wordt de onjuistheid dezer benaming betoogd, op grond der ondeelbaarheid van het begrip van souvereiniteit en worden voorts de verschillende soorten van zoogenaamd â€žhalf-souvereineâ€• Staten (leen- of vasalstaten en protectoraten) omschreven (1). Wat

vervolgens (in Â§ 13) over de enkelvoudige en samengestelde Staten gezegd wordt is zoowel om de vele historische bijzonderheden als om de verklaring der juridische beteekenis van de verschillende soorten van samengestelde Staten, zeer belangrijk : het is een van die Â§Â§, waarin in beknopten vorm bijzonder veel wetens-waardigs te vinden is. â€žErkenning der Statenâ€• is het onderwerp van Â§ 14. De eigenaardigheid verbonden aan de erkenning als Staat van eene bijzondere Vereeniging â€” den thans in eene (1) Reeds vroeger, in zijne Verhandeling, gelezen in de Koninklijke Akademie van Wetenschappen (Afd. Letterkunde, 3e Reeks, Dl. IV) Â?Het begrip van SouvereiniteitÂ?, heeft Mr. de Louter hetzelfde onderweiâ€™p met groote volledigheid en blijkbare voorliefde behandeld.



??? 113 Belgische kolonie herschapen â€žEtat Libre du Congoâ€•, â€” voortgesproten uit de door Koning Leopold II opgerichte â€žSoci?Št?Š dâ€™Etudeâ€• had hier wel besproken mogen worden. Ten tijde der in 1884/5 te Berlijn gehouden Congo-Con-ferentie heeft het verzoek om die erkenning te erlangen, tusschen diplomaten en juristen tot vele (officieuse) gedachtenwisseling aanleiding gegeven. Het toen gebeurde is misschien een unicum in de diplomatieke geschiedenis. De leer van den â€žondergang der Statenâ€• in Â§ 15 behandeld, omvat de opvolging van eenon Staat in de rechten en plichten van eerÂ? anderen. Hier had de schrijver, die anders bij het vermelden der litteratuur met zooveel zorg en beleid te werk gaat, de jongste monographie â€žDie Staaten-Successienâ€• door den Zwitser-schen Hoogleeraar Max Huber, wel mogen vermelden. Zeer volledig, ofschoon in beknopten vorm, is Â§ 16, handelende over de â€žGrondrechten der Statenâ€• â€” Â§ 17 over de â€žInterventieâ€• had misschien op historisch gebied

meerdere ontwikkeling vereischt. Zoo wordt hier de Monroe-leer en hare dikwijls eigenaardige toepassing onvermeld gelaten. Wat die toepassing betreft zou eene verwijzing naar het 6e deel van John Basset?? Mooreâ€™s â€žDigest of International Lawâ€• en bepaaldelijk naar Hoofdstuk XX â€žThe, Monroe Doctrineâ€• (Hoofdstuk XIX handelt over â€žInterventionâ€• in het algemeen) voor hen die eene meer bijzondere studie van dit onderwerp wenschen te maken, zeker nuttig zijn geweest. Vooral de Afdeeling van Hoofdstuk XX, waarin de â€žspecial applications of Monroe doctrineâ€• worden behandeld, bevat veel merkwaardigs, terwijl Hoofdstuk XXI, â€žClaimsâ€•, omtrent de tusschen-komst van den Staat in het belang zijner onderdanen die geldvorderingen tegen andere Staten hebben, zich daarbij aansluit. Themis, LXXIIIe dl. (1912) 1e st. 8



??? 114 Bijna 70 bladzijden (Â§ 18) zijn door den schrijver gewijd aan â€žhet individu in het Volkenrechtâ€•. Ook dit belangrijk â€” meest practisch â€” aan het privaatrecht grenzend onderdeel van het volkenrecht is op uitnemende wijze behandeld. Met groot genoegen las ik o. a. het betoog dat het beginsel om slechts vreemdelingen uit te leveren niet kan gehandhaafd worden, dat althans de Grondwet den gewonen wetgever in dit opzicht vrij moet laten. De Objecten II behandelend wijdt de schrijver achtereenvolgens afzonderlijke Â§Â§ aan het â€žStaatsgebiedâ€•, â€žverwerving en verlies van Staatsgebiedâ€•, â€” â€žzee??n, golven, stratenâ€•, â€” â€žinternationaal zeerechtâ€•, â€” â€žrivieren en kanalenâ€•. Ook hier blijkt weder met hoeveel zorg en nauwkeurigheid de schrijver de ontwikkeling en toepassing der begrippen, zooals de geschiedenis ons die leert, heeft nagegaan, ook de feiten van betrekkelijk geringe beteekenis niet verwaarloozend (zie b.v. blz. 332 noot, de verwijzing naar de overeenkomst van 11 Mei 1903, waardoor

aan een grensgeschil tusschen Baden en Hessen over de Gemeente K??rnbach een einde is gemaakt). Op twee der in deze Afdeeling behandelde onderwerpen zij nog in het bijzonder de aandacht gevestigd : de zoogenaamde â€žvolkenrechtelijke servitutenâ€• en de vrijheid der zee. Wat de volkenrechtelijke servituten betreft toont de schrijver met juistheid aan dat de benaming moet worden afgekeurd, omdat hier niet gedacht kan worden aan een zakelijk recht als dat der privaatrechtelijke erfdienstbaarheden, en met betrekking tot de vrijheid der zee en den daarover gedurende eeuwen gevoerden strijd, vinden wij (blz. 376â€”399) eene zoowel historische als dogmatische uiteenzetting, die in hoofdzaak volledig is en daarbij uitmunt door groote beknoptheid. Ook de verschillende



??? 115 stelsels en opvattingen omtrent de territoriale zee worden hier op verdienstelijke wijze geschetst (1). Dat in Â§ 23, waar de Rivieren en Kanalen behandeld worden, aan de internationale regeling betreffende den Rijn slechts een twintigtal regels (blz. 436â€”437) gewijd zijn heeft mij eenigszins verwonderd, vooral omdat de schrijver daar w?¨l (en terecht) op de kleingeestige uitlegging wijst door Nederland gedurende een aantal jaren aan de uitdrukking â€žjusquâ€™?  la merâ€• gegeven, maar hij verzuimt te vermeiden hoe Nederland door de later aangenomen houding getoond heeft de vrije Rijnvaart zooveel mogelijk te willen bevorderen. Waarom hier niet herinnerd dat reeds bij de wet van 8 Augustus 1850 (Stbl. no. 48) door Nederland de Rijntollen op zijn gebied zijn afgeschaft, lang v????rdat men in Duitschlaud dit voorbeeld gevolgd heeft? Ook omtrent de voor Nederland belangrijke bepalingen die de bevoegdheden der Centrale Rijnvaart-Commissie beheerschen had hier wellicht het een en ander kunnen worden ingelascht, vooral nu

aan de regeling betreffende de Donau bijna drie bladzijden gewijd zijn. Het derde der onderwerpen, in het eerste Deel behandeld, â€” de Verdragen, â€” had den schrijver tot zeer uitvoerige beschouwingen kunnen aanleiding geven indien hij had willen treden op het gebied der vele en velerlei vraagstukken van deels wijsgeerige, deels staatsrechtelijke natuur, die met betrekking tot de internationale verdragen de geleerden en staatslieden verdeeld houden. Terecht (f) Op blz. 421, bij de vermelding der moeilijkheden, waartoe het verblijf van een oorlogsschip in de territoriale wateren van een anderen Staat kan aanleiding geven, had het vermaarde â€žAvis du Conseil dâ€™Etatâ€• van ^^ October |gQQ /hier te lande afgeschaft bij de in- 20 November voering van het thans geldende Wetboek van Strafrecht) wel vermeld kunnen worden.



??? 116 heeft de schrijver weerstand geboden aan de verzoeking, waaraan hij in dit opzicht waarschijnlijk heeft bloot gestaan. Hij heeft het onderwerp der Verdragen alleen behandeld uit het oogpunt van het Volkenrecht, en dan nog wel van het Stellig Volkenrecht, en zoo is hij gebleven binnen de grenzen die hij zich voor dezen arbeid had gesteld. In 7 Â§Â§ worden achtereenvolgens behandeld : de Staatsverdragen in het algemeen, de vereischten en vorm der verdragen, de werking en waarborgen der verdragen, het te niet gaan der verdragen, de verdeeling der verdragen, de politieke verdragen, de sociale verdragen. Onder het vele dat in beknopten vorm hier wordt geleerd, stippen wij slechts aan de juiste opmerking omtrent het weigeren der ratificatie van gesloten verdragen en de motieven die daartoe mogen leiden. Bedrieg ik mij niet, dan vergist de schrijver zich, waar hij blz. 478â€”479 een debat in de Fransche Kamer vermeldende onder het Ministerschap van GuizoT over dit onderwerp gevoerd, mededeelt dat dit debat in verband stond met

de weigering van den Groothertog van Luxemburg om het verdrag te ratifi-ceeren, waarbij Luxemburg in het Tolverbond was getreden. Het bedoelde debat, waarvan in de door den schrijver aangehaalde plaats der â€žM?Šmoiresâ€• van Guizot (T, VI., ch. 36) sprake is, betrof een op 20 December 1841 tusschen Frankrijk, Engeland, Oostenrijk, Pruissen en Rusland gesloten verdrag tot beteugeling van den slavenhandel. De daarin voorkomende bepalingen omtrent het aan oorlogsschepen toegekeude â€ždroit de visiteâ€• hadden in Frankrijk veel tegenstand ontmoet, zoo zelfs dat in de Kamer met groote meerderheid eene motie was aangenomen, die beschouwd werd als bevattende eenen tot de Regeering gerichten aandrang om het verdrag niet door den Koning te doen ratificeereu. (Parlementaire



??? 117 goedkeuring van het verdrag was voor die ratificatie niet vereischt). De Minister Guizor had, v????rdat de motie in stemming kwam, verklaard : â€žquel que soit le vote de la Chambre, â€žla libert?Š du gouvernement du Roi, quant ?  la ratification â€ždu nouveau trait?Š, reste enti?¨reâ€•. Hij bedoelde hiermede blijkbaar de stoatoechtelijke vrijheid, ofschoon erkend moet worden dat daarvan alleen koude worden gebruik gemaakt voorzoover dit tegenover de mede-contracteerende partijen â– vo/Aenrechtelijk geoorloofd was. Het Tweede Deel van het werk behandelt het For-mede Recht, en wel in de eerste plaats de Organen, (Hoofdorganen, diplomatieke agenten, rechten en plichten der Gezanten, Consulaire agenten, Consuls in christelijke en hiermedegelijkgesteldeStaten, Consulsin niet-christelijke Staten). Wat door schrijvers en geschiedenis omtrent den rechtstoestand van het Staatshoofd (Vorst of President eener Republiek), omtrent de rechten en plichten der Gezanten en die der Consulaire agenten geleerd wordt, vindt men hier in

hoofdzaak beknopt samengevat, terwijl ten slotte in de Â§Â§ 35 en 36 de verschillende positie van den Consul in christelijke en daarmede gelijkgestelde Staten en van die in niet-christelijke Staten duidelijk wordt in het licht gesteld. Tot de belangrijkste onderdeden van het werk behoort zeker het Hoofdstuk, waarin onder het opschrift â€žGeschillenâ€• achtereenvolgens van de geschillen in het algemeen, hunne vreedzame oplossing, de politieke middelen, de arbitrage en de dwangmiddelen gehandeld wordt (Â§Â§ 37-41). De handelingen der twee Vredes-Conferenties nemen hier natuurlijk eene voorname plaats in. De schrijver beoordeelt de beteekeuis dier Conferenties en der door haar



??? 118 genomen besluiten met groote onpartijdigheid: hij doet recht wedervaren aan de vele gewichtige resultaten, die zij hebben opgeleverd, zoowel door het tot stand brengen van vaste regelen van oorlogsrecht als door het leggen der grondslagen, waarop eens het gebouw van internationale rechtspleging zal kunnen worden opgetrokken, â€” maar verheelt daarbij niet hare tekortkomingen. De schrijver vermijdt zorgvuldig alle overdrijving zoowel in het prijzen als in het laken. Met kalmte en waardigheid ontleedt en beoordeelt hij ook hetgeen in die Conferenties is aangevoerd tegen wat des schrijvers warme sympathie heeft. Met groote nauwkeurigheid weet hij aan hetgeen in de lijvige boekdeelen die de handelingen der Conferenties omvatten, te ontleenen en in betrekkelijk weinige bladzijden we??r te geven wat geacht kan worden de kern der beraadslaging en der besluiten te zijn. Nergens vond ik een zoo juist, zoo beknopt en toch zoo volledig overzicht van hetgeen de wetenschap en de praktijk van het volkenrecht aan de zoogenaamde Vredes-

Conferenties verschuldigd zijn. Dat de schrijver ten aanzien der meeste onderwerpen, waaromtrent ik mijn gevoelen heb kenbaar gemaakt, daarmede blijkt in te stemmen, verheugt mij en versterkt mij in mijne opvatting. Waar ten aanzien van het karakter der verplichte arbitrage voor onderwerpen als b.v. de verdragen omtrent internationaal privaatrecht, verschil van gevoelen tusschen den schrijver en mij schijnt te bestaan (Deel II, blz. 148), daar berust dit blijkbaar op misverstand. Prof, de Louter schrijft t. a. p. â€žWanneer... â€žeen nationale rechter bij uitzondering geroepen wordt â€žeen volkenrechtelijken regel toe te passen, dan moet hij â€ždaaraan den voorrang toekennen boven het nationaal â€žrecht dat hem doorgaans tot richtsnoer dientâ€•. Eenige regelen verder schijnt de schrijver, met vermelding



??? 119 van eene gedachtenwisseling tusschen mijnen vriend Renault en mij, aan te nemen dat de zoo??ven aangehaalde stelling niet door mij wordt beaamd. Het tegendeel is intusschen waar. Ik heb tegen die stelling geen bezwaar. Wat ik in de door Renault bedoelde Nota heb willen zeggen â€” en, naar ik meen, duidelijk gezegd heb â€” is het volgende. Onder de geschillen tusschen Staten, waaromtrent het beding van â€žarbitrage obligatoireâ€• was voorgesteld, behoorden ook die betreffende de verdragen van internationaal privaatrecht. Nu heb ik gemeend de aandacht hierop te moeten vestigen dat dit arbitrage-boding uit den aard der zaak beperkt moest worden geacht tot de verplichtingen door het verdrag den Staten opgelegd. Bij verdragen als die omtrent internationaal privaatrecht verbinden de Staten zich in hun wetboeken (Burgerlijk Wetboek, Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, enz.) de wijzigingen aan te brengen uit het verdrag voortvloeiende, althans aan de bepalingen van het verdrag kracht van wet te verleenen, waaruit dan

tevens de verplichting der rechterlijke macht voortvloeit om, ingeval van geschil tusschen particulieren, in hare vonnissen de krachtens internationaal verdrag gewijzigde wetten toe te passen. Wat de rechterlijke macht in het hoogste ressort tusschen partijen dienaangaande beslist is onaantastbaar en kan niet door internationale arbitrage te niet gedaan worden. Mr. de Louter erkent dit uitdrukkelijk (t. a. p. blz. 148): â€žInmiddels blijven zijn (des nationalen rechters) â€žeenmaal gevelde vonnissen natuurlijk van kracht en â€žalleen aantastbaar volgens de regelen der nationale â€žwetgevingâ€•. Beweert echter een der contracteerende Staten dat een mede-contracteerende Staat verzuimd heeft aan de in het verdrag bedongen bepalingen kracht van wet te



??? 120 verleenen, zoodat de rechter onbevoegd is die in den strijd tusschen particulieren toe te passen, dan zoude er aanleiding zijn het hierover tusschen de Staten bestaande geschil door arbitrage te doen beslissen. Hetzelfde zou gelden waar de aangegane verplichting bestaat in eene door den Staat te verrichten handeling (als b. v. het be-teekenen van een hem daartoe gezonden exploit, enz.): dan zal de beweerde weigering of het beweerd verzuim van den Staat om die verplichting na te komen wel degelijk kunnen leiden tot een geschil, dat ter beslissing der internationale rechtsmacht staat. Ten allen overvloede zij hieraan toegevoegd : 1Â°. dat het denkbaar is dat de rechter in Staat A aan eene tractaatsbepaUng over internationaal privaatrecht eene uitlegging geeft, afwijkende van die door den rechter van den mede-contracteerenden Staat B daaraan toegekend. Zoolang geen Hof van Cassatie bestaat waarvan het rechtsgebied zich tot beide Staten uitstrekt, kan het wenschelijk zijn dat de Staten overeenkomen aan de bepaling die het geldt

eene voor beide Staten in de toekomst verbindende uitlegging te doen geven, b. v. door eene Commissie van rechtsgeleerden, die men desver-kiezende arbiters zal kunnen noemen, ofschoon het hier geen rechtspraak geldt, maar veeleer het tot stand brengen van een interpretatief tractaat, â€” evenals men voor den Staat zelven interpretatieve wetten maakt. Ook is bij herhaling het denkbeeld besproken om een internationaal Hof in het leven te roepen, dat bevoegd zou zijn in het hoogste ressort uitspraak te doen in geschillen tusschen particulieren over onderwerpen van internationaal privaatrecht op eene voor partijen verbindende wijze, â€” hetzij in algemeenen zin, hetzij met beperking der bevoegdheid van dat Hof tot de uitlegging der verdragen.



??? 121 Door het op die verdragen toepassen van â€žarbitrage obligatoireâ€• zo??als in de 2e Vredes-Conferentie is voorgesteld, zou dergelijke internationale rechtspraak niet worden in het leven geroepen. Het blijkt dat Prof, de Louter dit met mij eens is. Ook in een ander opzicht verheugt mij zeer de eenstemmigheid tusschen den geachten schrijver en mij. Met kracht doet hij herhaaldelijk uitkomen, dat, hoewel niets belet allerlei internationale geschillen van welken aard ook aan de beslissing van scheidslieden te onderwerpen, arbitrage toch in de eerste plaats tot beslissing van rechts-geschillen bestemd is (blz. 127â€”128). Voorts leest men blz. 164: â€žZelfs indien de arbiters onfeilbaar en partijen met â€žonbegrensden eerbied voor hunne vonnissen bezield â€žwaren, kan de arbitrage nimmer de grenzen des rechts â€žoverschrijden zonder in een gezag te ontaarden dat de â€žsouvereiniteit der Staten ondermijnt en op den duur â€žvernietigtâ€•. Zij die gedreven door eene verklaarbare liefde voor den vrede, den â€žarbitrage obligatoireâ€• ook

buiten de grenzen van rec/itegeschillen willen uitgestrekt zien, de zoogenaamde ?¨e/cm^engeschillen daaraan wenschen te onderwerpen, maken zich, naar ik meen, meestal geene duidelijke voorstelling van hetgeen uit het toegeven aan hun wensch zoude voortvloeien. Een Staat acht het in zijn belang wenschelijk, dat een andere Staat zekeren spoorweg aanlegt of een kanaal graaft of een vesting sloopt of iets in zijne wetten, zelfs in zijne Grondwet verandert, â€” (de voorbeelden kunnen in het oneindige vermeerderd worden). â€” Er zullen dan, als de andere Staat weigert aan zoodanig verlangen te voldoen en er dus een geschil ontstaat dat geen rec/t^sgeschil is, arbiters moeten benoemd worden om te beoordeelen of



??? 122 aan het verlangen van den eerstbedoelden Staat behoort te worden voldaan, niet op grond van eenig recht, maar uitsluitend omdat diens belang medebrengt de grenzen van hetgeen billijkerwijze eerbiediging vordert niette overschrijden, of wel om eenig nog minder beteekenend motief. Mij dunkt, als de voorstanders van gedwongen arbitrage ook voor zoogenaamde ??eZa??z^e'/jgeschiUen zich rekenschap gaven van hetgeen in die woorden ligt opgesloten, dan zouden zij wel tot eeue andere conclusie komen. Ik spreek hier natuurlijk alleen van gedwongen arbitrage krachtens eene overeenkomst van algemeene strekking, voor alle geschillen die later zouden kunnen ontstaan. Erkend moet worden dat zich vaak geschillen tusschen Staten voordoen, die geen rec/iZsgeschillen zijn en waaromtrent toch de beslissing van scheidslieden hoogst wenschelijk kan zijn. Ook kan men zich rechtsgeschillen denken, waaromtrent de ter beslissing benoemde arbiters de bevoegdheid erlangen niet zoozeer als rechters, maar veeleer als â€žamiables

compositeursâ€• uitspraak te doen. Zoo is b.v. in het arbitraal geding tusschen Nederland en Frankrijk over het Lawa-gebied in West-Indi??, den tot scheidsrechter benoemden Keizer van Rusland m. i. terecht toegestaan om, indien het hem niet mogelijk mocht blijken met juistheid te bepalen, welke der partijen bij hare bewering omtrent de te trekken grenslijn het recht aan hare zijde had, buiten de beweringen van partijen de zaak te beslissen op de wijze die hem (arbiter) het billijkst zou voorkomen. (Zooals men zich herinnert heeft de arbiter, niettegenstaande deze hem verleende bevoegdheid, de zaak toch geheel overeenkomstig de Nederlandsche beweringen beslist ) nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gt; Aan het Oorlogsrecht zijn 186 bladzijden van het Tweede Deel gewijd (Â§ Â§ 42 â€” 60).

Achtereenvolgens worden behandeld: de oorlogsverklaring, de oorlog te land, die



??? 123 ter zee, de oorlog in de lucht en het einde van den oorlog. Hoe het moderne oorlogsrecht velerlei vroeger geoorloofde middelen om den vijand afbreuk te doen, verbiedt en hoe vooral ook in dit opzicht de Haagsche Vredesconferenties zich verdienstelijk hebben gemaakt, wordt, met duidelijke opsomming der verboden handelingen, aangetoond. Daarbij wordt (blz. 254) ook met enkele woorden gewezen op de bepaling van art. 23 van het aan de Haagsche Conventie van 18 October 1907 sur les lois et coutumes de la guerre sur terre toegevoegde Reglement. Dit artikel verbiedt het vervallen, geschorst of in rechte oninvorderbaar verklaren van rechten en vorderingen van de onderdanen der tegenpartij. Duitsch-land heeft, in de Tweede Vredes-Conferentie, deze bepaling zonder slag of stoot doen aannemen. Meer bijzonderheden omtrent deze bepaling vermeldt Prof. DE Louter niet. De aandacht is dan ook eerst na het verschijnen van diens werk meer bepaald op het bedoelde verbod gevallen. Aan de eene zijde is gewezen op het groote gewicht der

bepaling in verband met de jurisprudentie der Engelsche rechters die in den tegenovergestelden zin gevestigd was en zelfs het erkennen der geldigheid van verbintenissen door particulieren jegens onderdanen van een vijandelijken Staat aangegaan, als een act of felony aanmerkte. De oorlogstoestand wordt (of werd) daardoor voor den handel zeer gevaarlijk. De eenigszins gespannen verhouding die tusschen Engeland en Duitschland was ontstaan, had reeds v????r eenige jaren vooral hun die in den wisselhandel betrokken zijn, ongerustheid ingeboezemd en de bepaling van voormeld art. 23 was juist voorgesteld om aan het internationaal verkeer de zekerheid te geven dat ook in oorlogstijd de onderlinge rechtsbetrekking tusschen particulieren ongeschonden in stand



??? 124 zou blijven. Engeland heeft het verdrag tot goedkeuring van het Reglement, waarin het vermelde artikel voorkomt, onderteekend en geratificeerd. Intusschen schijnt later onder de meer conservatief gezinde Engelsche juristen eene beweging te zijn ontstaan tegen de aan dit art. 23 gegeven uitlegging. Men heeft toen, gebruik makende van de inderdaad niet zeer gelukkige plaatsing van het artikel in het Reglement omtrent de wetten en gebruiken van den oorlog te land, de onderstelling geuit dat de bepaling geenszins beoogde de aloude Engelsche jurisprudentie omver te werpen, maar alleen was op te vatten als een tot de bevelvoerders in den landoorlog gericht verbod om in hunne proclamati??n een voorschrift in den ziii dier jurisprudentie te geven. . Deze onderstelling, in 1908 door den Oxford-schen Hoogleeraar Holland geopperd en later in een werk van den Noord-Amerikaan Davis (Elements of International law) als de juiste interpretatie van het artikel erkend, staat lijnrecht tegenover de gewone opvatting van het artikel, zooals men

die vindt in de werken van een groot aantal schrijvers over internationaal recht (BoNFiLS, Politis, Ullmann, Wehberg enz.). Prof. L. Oppenheim, van de Universiteit van Cambridge, heeft in de in April 1911 te Madrid gehouden vergadering van het Instituut van Internationaal Recht, mededeeling gedaan van een door hem tot het Foreign Office gericht schrijven, waarin de Hoogleeraar verzoekt het gevoelen der Regeering omtrent de beteekenis der bedoelde bepaling te mogen vernemen. In het antwoord op dit schrijven werd vermeld dat Sir Edward Grey, ofschoon zieh plaatsende op het standpunt dat het bewuste art. 23 niet de strekking heeft inbreuk te maken op het aloude Engelsche recht, tevens van oordeel is dat die oude rechtsregelen niet in harmonie zijn met de eischen van



??? 125 het hedeudaagsch verkeer en dat de herziening dier regelen zoowel voor den zee- als voor den landoorlog ernstige overweging verdient. Ten vorigen jare (Juli 1910) in eene door mij als voorzitter der Haagsche Wisselrechtconferentie uitgesproken rede had ik, mij aansluitende bij de m. i. juiste opvatting van bijna alle rechtsgeleerden die de handelingen der 2e Vredes-Conferentie besproken hebben, mij aldus uitgelaten : â€žLa lettre de change, circulant librement par tous les â€žpays du globe, partout r?Šgie par les m??mes lois, instru-â€žment de cr?Šdit mondial, repr?Šsentant de la monnaie â€žinternationale, la lettre de change, portant des signatures â€ždont r?Šsulte une obligation solidaire, sur la base dâ€™une â€žsolidarit?Š r?Šgl?Še do la m??me mani?¨re partout, sera, pour â€žainsi dire, le symbole de la solidarit?Š dâ€™int?Šr??ts qui unit â€žles nations. Elle fortifiera dans tous les esprits la con-â€žviction que les peuples ont un int?Šr??t commun ?  â€žsâ€™opposer ?  toute tentative dâ€™enrayer par la discorde â€žet les actes de

violence le d?Šveloppement pacifique de â€žleurs ressources commerciales et industrielles. â€žEt m??me si â€” ce quâ€™?  Dieu ne plaise â€” il ?Štait encore â€žpossible de nos jours que sous lâ€™influence des passions â€žhumaines ou dâ€™un jugement erron?Š ?  lâ€™?Šgard de ce â€žquâ€™exige lâ€™int?Šr??t ou lâ€™honneur national, la paix f??t â€žtroubl?Še, nous pouvons dor?Šnavant ??tre s??rs que gr??ce â€žau g?Šn?Šreux principe adopt?Š par la 2e Conf?Šrence de â€žla Paix et sanctionn?Š par les Puissances, la lettre de â€žchange internationale pourra toujours circuler librement â€žet que les obligations contract?Šes par les signataires â€žseront partout consid?Šr?Šes comme sacr?Šes et invio-â€žlablesâ€• (1). (1) Conf?Šrence pour lâ€™Unification du Droit relatif ?  la Lettre de Change etc. Actes, p. 173.



??? 126 Deze uiting heeft toen, ook van de zijde der gedelegeerden van de Britsche Regeering, geenerlei protest of bedenking uitgelokt. Moge de 3e Vredes-Conferentie het beginsel op eene meer geschikte plaats bekrachtigen, zoodat de opvatting door de rechtsgeleerden van het Europeesche Continent ten aanzien van het voormelde art. 23 gehuldigd, voortaan als een vaststaand beginsel van internationaal recht algemeen worde erkend I Men vergeve mij dat ik, met het oog op het groote belang der zaak die het geldt, mij deze uitweiding over een door den schrijver slechts even aangestipt punt heb veroorloofd. Het slot mijner aankondiging moge, in overeenstemming met den aanhef, een woord van lof en dank zijn tot den schrijver gericht voor het uitnemende standaardwerk, waarmede hij de Nederlandsche rechtslitteratuur verrijkt heeft. T. M. C. Asser.



??? De psyche der menigte, bijdrage tot de studie der collectief-psychologische verschijnselen, door Mr. H. L. A. Visser. Haarlem, H. D. Tjeenk Willink amp;nbsp;Zoon, 1911. 232 blz. Uit de inleiding vernemen wij, dat Mr. Visser in dit boek een overzicht wil geven van de ontwikkeling en den stand der vraagstukken, die verband houden met de collectieve psychologie. Aan deze studie is volgens hem ten onzent, met uitzondering van een enkel beknopt tijdschriftartikel, zoo goed als niet gedaan. In een Gids-artikel van April 1904 werd het onderwerp reeds door hem besproken, en thans heeft hij het sinds dien tijd verzameld (voornamelijk buitenlandsch) materiaal bewerkt en in het licht gegeven, om die lacune aan te vullen. Men weet dat dit betrekkelijk nieuw veld van studie gelegen is ten deele op het terrein der sociologie, ten deele op dat der psychologie, en bovendien meer of minder nauw verband houdt met verschillende zeer uit-eenloopende wetenschappen. Dit blijkt reeds uit schrijvers definitie als een â€žonderzoek naar aard en oorzaak der geestelijke

verschijnselen, die evenzeer inwerken op, als afhankelijk zijn van een aantal zich in wisselwerking bevindende individuenâ€• (blz. 80). Met lofwaardigen ijver heeft schrijver nagespeurd wie zich in vroeger en later tijd met dit soort van onderzoekingen hebben beziggehouden en, hetgeen hij vond, bewerkt en de leidende denkbeelden naar voren gebracht. Hij vond materiaal bij een aantal wijsgeeren en sociologen, die voor deze studi??n den weg hebben gebaand, doch



??? 128 voor wie onze belangstelling ten dezen overigens â€žmeer antiquarisch dan directâ€• mag zijn ; voorts bij beoefenaars van de meest verschillende wetenschappen, die zich met beschrijving van den nationalen of groepsgeest bezighielden, met name de schrijvers over volkspsychologie. Eindelijk worden wij gevoerd in medias res, waar schrijver de theorie??n van het driemanschap Tarde-Sighele-le Bon, die de collectieve psychologie tot een zelfstandig vak van studie verhieven, in korte trekken uiteenzet. Daarmee niet tevreden, maakt hij ons bekend met een aantal â€žandere voormannenâ€• die critiek hebben geleverd op de leerstellingen van genoemde drie apostelen. In het volgend hoofdstuk komt Mr. Visser zelf aan het woord en geeft hij als â€žomtrekken eener systematiekâ€• een r?Šsum?Š van de vele vragen die hier nog op antwoord wachten, en een schema, volgens â€™t welk de onderzoekingen kunnen plaats hebben. Hiervan zijn de hoofdpunten deze. Men onderscheide : 1ÂŽ. de soorten van gemeenschappen, waarbij de

verschijnselen zich vertoonen, te splitsen in twee grondtypen, natuurlijke en beschavingsgemeenschappen ; 2ÂŽ. het hoofdkarakter der verschijnselen, waarvan nog weinig vaststaat en nog veel te onderzoeken is, ik noem slechts : welke de invloed is van het ras op de karakters in de menigte; welken invloed de grootte der groep heeft op de intensiteit barer uitingen ; welke de invloed van leiders, de vatbaarheid van de leden der groep voor leiding, de bij de leiding gebruikelijke hulpmiddelen zijn ; 3ÂŽ. de wijze waarop de verschijnselen ontstaan en de beginselen die ze beheerschen ; 4ÂŽ. de verhouding der collectieve psychologie tot andere wetenschappen.



??? 129 De gevaren van psychische infectie der volksziel worden in het derde hoofdstuk gedemonstreerd met een reeks van voorbeelden van opzweeping der volksmassa tot de meest ongewone daden, ontleend aan verschillende schrijvers, waarbij blijkt dat sommigen tot verklaring den nadruk leggen op suggestieve invloeden, anderen op geestelijke storingen, die zoo dikwijls worden aangetroffen bij personen die in de menigte op den voorgrond treden. Het boek eindigt met een hoofdstuk getiteld ; â€žProphylaxeâ€•, waarin de vraag behandeld wordt, hoe men correctieven kan scheppen tegen de geschetste sociaal-psychische gevaren. Als zoodanig worden genoemd, in de eerste plaats, versterking der persoonlijkheid door betere opvoeding, geestelijk en lichamelijk; â€žvolmaking der volksopvoeding is een schrede op den weg tot wering van psychische infectiesâ€• (blz. 216) ; voorts betere verzorging van zwakzinnigen ; belemmering van het ontstaan van minderwaardigen, door voortplantings-hygi??ne ; eindelijk een verstandige politiek tegenover de

geestelijke stroo-mingen in de massa. De vraag ligt voor de hand of nagenoeg al wat hier als speciale therapie van â€žhet collectief-pathologisch verschijnselâ€• wordt opgesomd, niet, buiten de collectieve psychologie om, reeds lang tot instandhouding en verheffing der volkskracht werd aanbevolen. Schrijverâ€™s bedoeling zal dan ook wel zijn dat door bestudeering van de hier bedoelde geestelijke verschijnselen ons inzicht in de beteekenis van deze en andere middelen van verweer aanmerkelijk zal worden verhelderd. Erkend moet worden dat we niet meer mochten eischen, dan de schrijver bij herhaling beloofde: het aanduiden van de richting, waarin de onderzoekingen zullen moeten geschieden. Toch, hoewel dankbaar voor het vele dat Themis, LXXIIIe dl. (1912) Ie st. 9



??? 130 geboden werd, hadden wij gaarne gezien dat schrijver meer van eigen onderzoek der verschijnselen had doen blijken. Een groot aantal nationale gebeurtenissen van vroeger en later tijd, waarbij de psychologie der menigte een overwegende beteekenis had, wachten op ee^ beschrijving en toelichting van collectief-psychologisch standpunt. Naast den overvloed van aanhalingen uit de werken van anderen (alleen het referaat van het â€” overigens zeer merkwaardig â€” boek van Dr. Stoll beslaat niet minder dan 62 bladzijden) zouden dergelijke nieuwe bouwstoffen de waarde van het boek hebben verhoogd. Schrijver heeft wel wat veel gesteund op den arbeid van anderen, en in zooverre moeten wij zeggen, dat de verwachtingen, die de titel bij ons had gewekt, niet geheel vervuld zijn, ook in zoover, dat hij niet wat dieper is ingegaan op de vele vragen, die hij ons voorlegde. Doch misschien zijn wij te ongeduldig en heeft hij, naar we hopen, een en ander voor een volgende vrucht van zijn bekwame pen gereserveerd. Amsterdam, September 1911. J.

SUNGENBErrO.



??? Mr. W. A. E. VAN Os. De gerechtelijke onvervolgbaarheid der volksvertegenwoordigers. Groningen, 1910; 168 blz. (met voorwoord van Mr. H. Krabbe, Hoogleeraar te Leiden). Zooals uit het voorwoord van Prof. Krabbe blijkt, werd deze staatsrechtelijke studie van den schrijver van het academisch proefschrift â€žHet recht der politieâ€• (Groningen, 1905) bij diens overlijden op drie-en-dertigjarigen leeftijd onder zijne geschriften gevonden. Overtuigd, dat er alleszins termen bestonden om de publicatie van di^ geschrift te bevorderen, nam de Hoogleeraar op zich het noodige daarvoor te verrichten. En z???? werd aan het rechtsgeleerd publiek aangeboden een werk, dat ?¨n om den weteuschappelijken zin die daaruit spreekt, ?¨n om het belang van het onderwerp ?¨n om zijne volledigheid en degelijkheid met lof mag worden genoemd, en welks bespreking mij des te aangenamer is, waar ik ook aan de genoemde dissertatie elders (IK. v. h. R. no. 8247) eene waardeerende beschouwing mocht wijden. Het geschrift is verdeeld in vier hoofdstukken. In

het eerste hoofdstuk (blz. 1-8) wordt gewezen op de groote beteekenis en den grooten omvang van de â€žgerechtelijke onvervolgbaarheidâ€•, en de vraag gesteld, met welker beantwoording het verdere geschrift zich zal gaan bezighouden, of â€žzooâ€™n exorbitante afwijking van het gemeene rechtâ€• voldoende is gerechtvaardigd, of hare legitimatiepapieren inderdaad zijn van de bovenste plank.



??? 132 Om deze vraag te kunnen beantwoorden gaat schrijver in het tweede hoofdstuk (blz. 8-82) achtereenvolgens na de geschiedenis van het bedoeld instituut in Engeland, Amerika, Fraidtrijk en Nederland. Ten aanzien van Engeland schetst hij ons de wording en ontwikkeling van de macht der Commons, die reeds in de veertiende eeuw beraadslaagden over aangelegenheden, welke tot de praerogatieven der Kroon behoorden, petitions opstelden, welke rechtstreeks tegen die praerogatieven gericht waren, en in verband hiermede de vrijheid van spreken reeds toen onder hunne privileges mochten rekenen, een voorrecht, dat â€” na menige daarop gemaakte inbreuk, na strijd en botsing â€” zijne definitieve formuleering kreeg in art. 9 van de Bill of Rights : â€žThat the freedom of speech, and debates or proceedings in Parliament, ought not to be impeached or questioned in any court or place out of Parliamentâ€•. Na deze geschiedkundige schets behandelt hij den grondslag van het voorrecht. In het bijzonder staat hij stil bij de leer van den Duitschen

schrijver Hatschek, die â€” in strijd met hetgeen op het voetspoor van Blackstone als de gangbare meening mocht worden beschouwd â€” de grondgedachte van de bedoelde vrijheid zocht in het karakter van Gerechtshof, hetwelk aan het parlement toekomt. Al moge bij oppervlakkige beschouwing voor deze leer veel te zeggen zijn, schrijver aarzelt niet om haar als onjuist te verwerpen. Met name wijst hij er op, dat â€”in tegenstelling met het Hoogerhuis â€” het Lagerhuis zijne voornaamste werkzaamheden niet zag aansluiten aan de rechtspraak, zijne leden w?¨l toezicht hielden op de rechtspleging maar niet als rechters optraden, en uit de Rotuli Parlia-mentorum, waar deze de vrijheid van spreken behandelen, niets blijkt van eene rechtershoedanigheid van de leden der Commons. Met verwerping derhalve van Hatschekâ€™s



??? 133 opvatting neemt hij de waarschijnlijkheid aan, dat het voorrecht langs den weg der gewoonte ontstaan is, dooide kracht dus van het precedent, welke in het Engelsche recht zoo groot is. Aan Amerika wordt een kort woord gewijd. Wat men zich hij het opneinen van het voorrecht in de verschillende constituties gedacht heeft, is moeilijk na te gaan, omdat toelichting en motiveering daarvan ontbreken. Verklaard kan dit stilzwijgen hierdoor worden, dat men, het voorrecht in die constituties opnemende, slechts codificeerde wat reeds recht was in den tijd, toen de Staten nog koloni??n waren. Wat Frankrijk aangaat, doet schrijver v????r ons oprijzen het begin der revolutie, dien gedenkwaardigen 23 Juni 1789, toen de â€žkoninklijke zittingâ€• plaats had en, nadat de adel en een deel der geestelijkheid de vergadering verlaten hadden, op voorstel van Mirabeau met groote meerderheid van stemmen de onschendbaarheid der volksvertegenwoordigers werd gedecreteerd ; schetst hij de wording van de constitutie van 1791 waarin het voorrecht, zonder

nadere toelichting, werd opgenomen, en die van 1793, toen het als uiting van vrees voor het Koningschap en het Ancien R?Šgime geene beteekenis meer had, nu beiden van het staatstooneel waren verdwenen, en het door Robespierre werd verdedigd als een waarborg tegen de rechterlijke macht, die zich bij hare beslissingen wel eens door de politiek (in plaats van door het recht) zou kunnen doen leiden ; behandelt hij eindelijk de vraag, of op de invoering van de uiet-vervolgbaarheid der volksvertegenwoordigers de theorie??n van de achttiende eeuw omtrent de volkssouvereiniteit en de scheiding der machten van grooten invloed zijn geweest, eene vraag welke hij ontkennend beantwoordt, een anderen factor van meer beteekenis achtende, n.l.



??? 134 het voorbeeld van de Vereenigde Staten van Noord-Amerika, wier constituties in Frankrijk goede bekenden waren en wier instellingen aldaar groote bewondering wekten. Uit de geschiedenis van Nederland stip ik aan, dat in 1848 de gerechtelijke onvervolgbaarheid voor de derde maal hare intrede deed in onze Grondwet, en Mr. Van Os, bij gemis van eene behoorlijke motiveering van het â€žexorbitante voorrechtâ€•, constateert dat men dat voorrecht toen we??r vrijwel â€žklakkeloosâ€• onder onze rechtsinstellingen heeft opgenomen, en na?¤perij ook nu we??r de reden van die opneming acht ; dat bij de Grondwetsherziening van 1887 in het desbetreffend artikel â€žadviezenâ€• werd uitgebreid tot hetgeen de leden der Staten-Generaal â€žin de vergadering hebben gezegd of aan haar schriftelijk hebben overgelegdâ€• ; en dat sedert weder eene verruiming van het voorrecht is voorgesteld geworden in dien zin, dat het ook zou gelden voor de Ministers en de Regeeringscommissarissen. Naar aanleiding van dit laatste voorstel maakt schrijver de

opmerking, dat op de motiveering van het grondwettig voorrecht een soort noodlot schijnt te rusten, en de opvolgende staatscommissies en regeeringen daarin steeds zijn tekort geschoten. Het derde hoofdstuk (blz. 82-136) is het meest princi-pieele en tevens het belangrijkste van het geschrift. In dit hoofdstuk worden de â€žgrondslagenâ€• der gerechtelijke onvervolgbaarheid ?Š?Šn voor ?Š?Šn nagegaan, gewogen en te licht bevonden. Als middel van bescherming tegen den vorst is het instituut niet gerechtvaardigd, omdat in â€™t algemeen in de parlementair geregeerde landen de machtspositie van het hoofd van den Staat niet van dien aard is, dat de volksvertegenwoordigers deze bescherming zouden noodig hebben, en in het bijzonder in ons land niets meer is te bespeuren van een autocratisch bestuur (als



??? 135 v????r 1848), en de zoogenaamde rechten van de Kroon niet meer tot het gebied der werkelijklieid behooren. Als middel van bescherming der minderheid is het niet te verdedigen, omdat â€” voorzooverre het eene eventueele onderdrukking door de meerderheid zou moeten tegengaan â€” hiervoor bij ons geen gevaar bestaat, waar â€žde oogenblikkelijke meerderheid lederen dag kans loopt in de minderheid te gerakenâ€• en â€žlinks en rechts elkaar bijna geregeld om de vier jaar afwisselenâ€•, en - voor zooverre het tegen eene eventueele onderdrukking door de Regeering zou gericht zijn â€” de vertegenwoordiging genoeg rechten tegenover de Regeering bezit om dit bijzondere voorrecht te kunnen missen. Als waarborg tegen de rechterlijke macht heeft het geene beteekenis, omdat het te verdedigen is noch op grond van vrees voor politiek getinte vonnissen, n??ch op grond van de overweging dat de rechterlijke macht de noodige zelfstandigheid en onafhankelijkheid tegenover de uitvoerende macht zou missen, en â€” voorzooverre het

laatste inderdaad te duchten mocht zijn â€” dit euvel in zijn geheel met wortel en tak moet worden uitgeroeid en â€™t niet aangaat om door het scheppen van het bedoelde voorrecht een â€žklein kringetje van menschenâ€• te onttrekken aan een misstand, welken men voor de groote menigte laat voortbestaan. Ook het beroep op de souve-reiniteit van de wetgevende macht, als rechtvaardigingsgrond, faalt, omdat, aangenomen dat wetgeving is uitoefening van souvereiniteit, aangenomen voorts dat aan de souvereiniteit het denkbeeld van onverantwoordelijkheid is verbonden, zelfs dan nog niet daaruit het bewuste voorrecht voor de vertegenwoordigers zou zijn af te leiden; terwijl al even onhoudbaar is de opvatting, dat de leden van het wetgevend lichaam het voorrecht zouden genieten als juridische vertegenwoordigers van het souvereine volk.



??? 136 Evenmin kan de natuur van het vertegenwoordigend lichaam als rechtvaardigingsgrond dienst doen, waar die natuur buiten de geldende rechtsorde om, dus als iets afzonderlijks, eenvoudig niet bestaat, en â€” gesteld, dat zij kan geacht worden te bestaan â€” die natuur in hooge mate veranderlijk en onstandvastig is, en bovendien bij een groot aantal vertegenwoordigende lichamen van het voorrecht niets te bespeuren is. Eindelijk kan ook een beroep op het algemee7i belang niet opgaan, omdat â€” was dit beroep gegrond â€” vertegenwoordigende lichamen als de waterschapsbesturen, welker taak evenzeer is om het algemeen belang te behartigen, het voorrecht zouden moeten bezitten, en dit eveneens zou moeten toekomen aan autoriteiten als de Commissaris der Koningin en de Burgemeester, wanneer dezen het woord voeren in Staten en Raad, aan hen, die tot de rechtsbedeeling medewerken, ja! aan de pers, die immers niet minder dan het parlement optreedt tot verdediging der volksvrijheden en wijst op misstanden in staat en

maatschappij. De slotsom, die Mr. Van Os uit dit alles in zijn slothoofdstuk (â€žde lege ferendaâ€•, blz. 136-168) trekt, is voor den lezer niet twijfelachtig. Ten aanzien van de leden der Staten-Generaal gaat hij in Â§ 1 de bezwaren na, tegen de opheffing van het voorrecht aangevoerd, meer in het bijzonder de vrees, dat dan de afgevaardigden in hooge mate zullen belemmerd worden om â€žin het algemeen belang den vinger te leggen op wondeplekken in Staat of maatschappij, voorzoover dit zou moeten geschieden door het openbaar maken van feiten, welke iemands eer of goeden naam zouden kunnen aanrandenâ€• (blz. 140), en de vrees, dat de volksvertegenwoordigers aan kleinzielige vervolgingen worden blootgesteld en telkens voor het door hen gesprokene ter verantwoording worden geroepen, en tracht beide bezwaren te ontzenuwen.



??? 137 Hij zou dau ook niet aarzelen ora de pen te halen door het grondwettig voorschrift ; en â€™t is dan ook louter om opportuniteitsredenen, nu vrij algemeen aan de onmisbaarheid van de gerechtelijke on vervolgbaarheid geloofd wordt, dat hij het voorrecht niet dadelijk in zijn vollen om vang wil aantasten, maar vooralsnog alleen wenscht op te heffen ten aanzien van de onrechtmatige daden, door de vertegenwoordigers jegens de burgers gepleegd. â€žAan den toestand van rechteloosheid, waarin zich nu de burger tegenover den representant bevindt, moet een eind gemaakt wordenâ€• (blz. 154-). Voor het overige zal dan de vrijheid van spreken blijven bestaan. Ten aanzien van de leden van de provinciale- en gedeputeerde staten, gemeenteraden en colleges van Burgemeester en Wethouders stelt hij in Â§ 2 de vraag, wat wenschelijk is : uitbreiding van het voorrecht door eene redactie van de betreffende voorschriften in den zin zooals thans de Grondwet luidt voor de leden der Staten-Generaal; inkorting op de wijze als door hem voor de

leden der Staten-Generaal wordt voorgesteld; of opheffing van het geheele voorrecht. Hij kiest het laatste. Alle aarzeling om dit te doen laat hij varen, wâ€™aar de ondervinding leert, dat het privilege aan den bevoorrechte geeft â€žzooâ€™n wonderschoone gelegenheid zijn gramschap, zijn woede te koelenâ€•, en er gemeenteraden zijn, waarop mutatis mutandis van toepassing zijn de woorden : â€žBeleidigen und Beleidigt werden nennt man Parlamentâ€•. Terug dus tot het gemeeue recht ! Na in Â§ 3 nog een enkel woord gewijd te hebben aan de quaestio, of de volksvertegenwoordiger, als getuige gedagvaard, verplicht is omtrent het door hem in de vergadering gezegde getuigenis af te leggen, eindigt Mr. Van Os zijn werk met een Besluit, waarin hij nogmaals den wetgever diens plicht v????r oogen houdt en van de rechterlijke macht verlangt, dat deze alvast terug-



??? 138 trede op het pad, dat zij bij hare jongste jurisprudentie insloeg, en van de haar bij de wetstoepassing geschonken vrijheid gebruik make ten gunste van eene zoo eng mogelijke uitlegging der gerechtelijke onvervolgbaarheid. Zooals uit deze korte samenvatting van den hoofdinhoud van Mr. Van Osâ€™ arbeid moge blijken, heeft de schrijver het door hem behandelde vraagstuk inderdaad van alle kanten bekeken. Telkens toont hij zijn onderwerp volkomen meester te zijn, in staat niet alleen om ons te leiden door het staatsrecht van binnen- en buitenland en de hoofdlijuen van het vraagstuk te trekken, maar ook om door te dringen in allerlei bijzonderheden, in allerlei quaesties, welke met het onderwerp zelf verband houden. Natuurlijk brengt eene dergelijke wijze van bewerking van de stof mede, dat er onderdeelen zijn, welke den lezer aanleiding geven tot het plaatsen van vraagteekens, tot het opperen van bedenkingen, tot het uitoefenen van critiek. Als voorbeeld meen ik te mogen wijzen op twee punten. Het eerste betreft het hierboven

we??rgegeven en door den schrijver verworpen argument v????r de gerechtelijke onvervolgbaarheid : de vrees voor onderdrukking van de minderheid door de meerderheid. Wij zagen, dat de schrijver dit gevaar van weinig beteekenis acht ; een misbruik maken door de meerderheid van hare tijdelijke overmacht vreest hij niet, waar â€” zooals bij ons â€” â€žde parlementen uit fluctueerende partijen zijn samengesteld, de oogenblikkelijke meerderheid iederen dag kans loopt in de minderheid te geraken, links en rechts elkaar bijna geregeld om de vier jaar afwisselenâ€• (blz. 89, 90). Het wil mij voorkomen, dat deze laatste uitspraak te stellig is en dat inderdaad â€” gelet op de staatkundige gebeurtenissen hier te lande in de laatste jaren â€” gesproken mag worden



??? 139 van eenige meerdere neiging tot stabiliteit dan in de aangebaalde woorden wordt gesteld. Maar zelfs al mocht ik mij hierin vergissen en dus die stabiliteit even gering zijn als de schrijver aanneemt, dan is toch m, i. de vrees voor machtsmisbruik door eene tijdelijke parlementaire meerderheid niet denkbeeldig, dan is het geval geenszins ondenkbaar dat in dat parlement felle politieke hartstocht komt over-heerschen, blinde partijhaat alle waardeering voor de bedoelingen van de tegenpartij verdrijft, en dus in het bewuste privilege eene bescherming gelegen kan zijn. En nu moge het waar zijn, dat aan de meerderheid nog tal van andere middelen ten dienste staan om de minderheid te onderdrukken; het moge waar zijn, dat de meerderheid â€” â€™t was of de schrijver hier een profetischen blik had ! â€” kan besluiten om het door do minderheid voorgestelde niet te laten drukken en niet in behandeling te nemen ; het moge waar zijn, dat het Reglement van Orde der Kamer een â€žinstrumentâ€• is, waardoor de meerderheid de minderheid kan

knechten ; dit alles bewijst slechts, dat de bedoelde bescherming eene gebrekkige, eene onvolledige is, maar ontneemt daaraan geenszins hare beteekenis ! Het opheffen van een voorrecht op grond dat het daarmede te bereiken doel slechts onvolkomen gediend wordt, zou ook hier bij uitstek bedenkelijk zijn. Het tweede punt betreft de vrees, dat â€” bij opheffing van het voorrecht â€” het Openbaar Ministerie zal overgaan tot kleinzielige vervolgingen, wanneer regeerings-personen of ambtenaren, â€žvoor wie de Regeering zich bijzonder mocht interesseerenâ€•, beleedigd zijn (blz. 146), eene vrees, welke gegrond wordt op de afhankelijkheid van het 0. M. van de Regeering. Men kan om die vrees te bannen, er toe overgaan om die afhankelijkheid op te heffen, en het 0. M. voor het leven te benoemen ;



??? 140 een denkbeeld door Mr. Van Os geopperd met eene herinnering aan hetgeen reeds Thorbecke in 1848 wilde. De vraag is echter, of bij ons ooit tot zulk eene radicale verandering â€” zoozeer in strijd met het karakter, dat het Openbaar Ministerie in het rechterlijk organisme vertoont â€” zal worden overgegaan. Doet men dit niet, dan zou â€” zooals schrijver opmerkt â€” tot opheffing van het bedoelde bezwaar deze andere weg kunnen worden ingeslagen, dat de vervolging van de afgevaardigden zou uitgaan van den procureur-generaal bij den Hoogen Raad en de berechting door dien Raad zou geschieden; maar ook hier is â€™t de vraag, of eene dergelijke ingrijpende verandering in onze rechterlijke organisatie kans van slagen zou hebben. Acht men dit twijfelachtig op grond van de nadeelen, aan die verandering in andere opzichten verbonden, dan is dus het geschetste bezwaar allerminst opgeheven en blijft de vrees voor kleinzielige vervolgingen â€” bij opheffing van het voorrecht toch reeds geen denkbeeldige â€” hare volle beteekenis

voor de bedoelde gevallen houden. Uit deze opmerkingen mijnerzijds moge blijken, dat niet alleen de oplossing van het door Mr. Van Os behandelde vraagstuk mij bijzonder moeilijk toeschijnt, maar tevens dat ik vooralsnog zou aarzelen om met de door schrijver verdedigde oplossing mede te gaan. Voor de waarde eu de macht der tegen het privilege aangevoerde gronden gevoel ik inderdaad veel. Boven alle andere schijnt mij van beteekenis dit argument â€” door Prof. Krabbe: in zijn Voorwoord aangevoerd eu hetwelk, als ethisch argument, reeds als zoodanig op het gebied van het recht aanspraak heeft op eerbied en waardeering â€” dat er niets te vreezen is, zoolang men aan het gemeene recht de heerschappij ten volle laat, maar veel te vreezen is â€žals men een exterritorialiteit ook maar voor het



??? 141 geringste deel erkentâ€•; dat er dus allerminst een asyl mag wezen, waar men vrijelijk een misdrijf kan pleyen. En toch kan zelfs deze aantrekkelijke en op zichzelf juiste overweging mij er niet toe brengen om het voorrecht uit ons staatsrecht te willen bannen. M. i. heeft de ervaring niet geleerd, dat de gerechtelijke onvervolg-baarheid, die zich ook bij ons eene vaste plaats in ons staatsrecht heeft veroverd, op ernstige wijze met recht of algemeen belang in strijd is, en wordt integendeel het privilege voldoende gerechtvaardigd door de bekende argumenten, aan het â€žalgemeen belangâ€• ontleend, terwijl natuurlijk de overweging, dat in dien gedachtengang het privilege ook aan andere autoriteiten of organen moest toekomen, er niet toe leiden kan om het hier te doen verdwijnen ; en zou bij opheffing van het voorrecht de deur voor kleinzielige vervolgingen geopend worden en dit euvel te duchten zijn, dat politiek en rechtspraak nader tot elkander werden gebracht tot groot nadeel voor de laatste. Intusschen, hiermede wil ik niet eindigen.

Mijn slotwoord hebbe zelfs niet den schijn van eene poging om de beteekenis van Mr. Van Osâ€™ geschrift te verkleinen. Dat slotwoord zij een woord van weemoedige hulde aan den hier besproken voortreffelijken arbeid en aan de nagedachtenis van den jongen man, die â€” ondanks eene wankelende gezondheid â€” de kracht en de volharding mocht vinden om deze studie te voltooien. Den Haag, November 1911. S. J. M. VAN Geuns.



??? Handleiding bij het gebruik van de Nederlandsche ?œctrooiivet, door Mr. (k D. Salomonson, Advocaat en Procureur te Amsterdam. â€” Haarlem 1910. De schrijver van bovengenoemde â€žHandleidingâ€• promoveerde in 1898 te Amsterdam op een proefschrift getiteld : Nederlands houding ten opzichte van het internationale redd op octrooien van iiitvinding, en de eindconclusie van dat proefschrift luidde : ,-,Laat Nederland binnenkort het voorbeeld van â€žhet overige Europa volgen, en door het geven van â€žeen octrooiwetgeving herstellen, wat er tot nu toe â€žaan hare positie tegenover de Internationale Unie â€žtot bescherming van den industrieelen eigendom â€žontbreektâ€•. Houdt men rekening met de rekbaarheid van het begrip â€žbinnenkortâ€•, in â€™t bijzonder op wetgevend gebied, dan mag men zeggen dat de wensch van Mr. Salomonson in vervulling is gegaan. Een nieuwe octrooiwetgeving zal in Nederland ingevoerd worden. De omstandigheid dat de schrijver van het door mij aan-gekondigde werk reeds in zijn studententijd

belang heeft gesteld in het thans door hem behandelde onderwerp, mag do^n verwachten dat zijne handleiding waarde zal hebben. Die verwachting zal bij de lezing van zijn werk niet beschaamd worden ; de vorm is handig, de betoogtrant helder, de inhoud degelijk. De schrijver heeft zich niet willen bepalen tot het afdrukken der wet met eenige toelichting op elk artikel ; hij is stelselmatig te werk



??? 143 gegaan, zonder te vallen in het nadeel van al te breede wijsgeerige en juridische beschouwingen. Achtereenvolgens behandelt hij, na een korte geschiedkundige inleiding : de uitvinding, als voorwerp van een tijdelijk recht; den uitvinder, als te erkennen rechthebbende ; de verleening van het octrooi ; rechten en verplichtingen aan die verleening verbonden ; het begin en het einde van het octrooi ; de behandeling van geschillen ; de toepasselijkheid van de wet op onze koloni??n en bezittingen, en eindelijk het in het tractaat van Parijs belichaamde internationale octrooirecht. De tekst van de wet en die van het tractaat zijn als bijlage achter het werk gevoegd, terwijl telkens, op den rand van de bladzijden die het stelselmatig betoog inhouden, in vette cijfers de nummers der artikelen van de wet en van het tractaat worden vermeld, die in het betoog worden toegelicht. Zij die het werk ter hand zullen nemen, hetzij in kwaliteit van uitvinders, hetzij in die van technisch-rechtsgeleerde raadslieden of van technische rechters, alsook zij die op de

hoogte willen komen van een voor ons land nieuwe instelling, zullen zich kunnen overtuigen dat een tamelijk goede octrooi wet een uiterst moeilijke zaak is, en dat het in practijk brengen van de Octrooiwet [Stbl. 1910, n . 313) veel zorg en toewijding zal eischen. V????r en aleer de practijk uitspraak zal hebben gedaan, zal men een oordeel over de deugdelijkheid van de wet niet kunnen uitsproken. Mr. Salomonson heeft dat ingezien. Slechts hier en daar waagt hij het eene critiek te leveren of een toekomstig twistpunt aan te stippen, maar, juist wellicht door die bescheidenheid, zal zijn werk eene verstandige toepassing van de wet kunnen bevorderen. JlT?•A.



??? Wensdielijklieid van Administratieve RecUtspraak liier te lande. DOOR Mr. J. A. LOEFF (1). Mijne Heeren! De vraag, waarop ik de eer zal hebben hedenmiddag voor U een antwoord te geven, luidt: â€žVerdient het aanbeveling, in ons land, de contr?´le over de wettigheid van de handelingen der administratie op te dragen aan eene, van de administratie onafhankelijke, rechterlijke macht ?â€• Ik mag bij U allen. Mijne Heeren, eene min of meer volledige bekendheid onderstellen met de wetsontwerpen betreffende de administratieve rechtspraak, ingediend in het jaar 1905 en met de Toelichting daarop. Dus ook met het standpunt, door mij bij die wetsontwerpen ingenomen nopens de vraag, die hedenmiddag aan de orde is. Dit standpunt â€” men vergunne mij het met ?Š?Šn woord te kenschetsen, â€” is, dat de vraag, voor zoover hare hoofdstrekking betreft, eigenlijk niet een vraag mag genoemd worden. Moge ik nog even in her- (1) Aan bovenstaande Lezing, voor de rechtsgeleerde afdeeling der Â?Vereeniging tot het bevorderen van de

beoefening der Wetenschap onder de Katholieken in NederlandÂ? door Mr. J. A. Loeff gehouden, wordt hier gaarne, met zijne welwillende instemming, eene plaats ingeruimd. (Red.)



??? 145 innering brengen wat op blz. 5 dier Memorie geschreven staat: â€žMaarâ€• (dus luidt het daar) â€žzoo overvloedig als de litteratuur is, zoo verscheiden is zij ook van richting. Slechts op ?Š?Šn punt zijn alle schrijvers het eens, over de groote weldaden, die eene goed geregelde administra- ' tieve rechtspraak zal brengen. De opzet der Memorie van Toelichting was daarmede gegeven. De wenschelijkheid van de invoering eener administratieve rechtspraak mocht zij voor erkend houden; de beginselen, die aan de in het ontwerp neergelegde regeling ten grondslag liggen, moest zij zelfstandig ontwikkelen en verklaren^â€™. Dit werd geschreven in 1905, nauwelijks zes jaar geleden. Is de toestand thans z???? veranderd, dat de vraag nu weer een werkelijke vraag is geworden? Een feit is het, dat een man van gezag, hoogleeraar in het Staatsrecht aan eene onzer Universiteiten, een geleerde die zich een naam heeft verworven op het terrein der wetenschap en daarop een naam heeft hoog te houden, tevens hooggeacht medelid en

bestuurder onzer Ver-eeniging, de vraag, in den laatsten tijd, bij meer dan ?Š?Šne gelegenheid, ontkennend heeft beantwoord. En reeds aanstonds vond hij, onder hoogleeraren en anderen, medestanders. Zietdaar dus, Mijne Heeren, â€” al ware het alleen hierom â€” d?Š vraag wederom aan de orde. Ik meen dus, dat het Bestuur onzer Vereeniging w?¨l deed met de vraag te stellen en naar iemand om te zien om ze hier in te leiden, â€” daargelaten of het nu juist van mij verstandig was op â€™s Bestuurs vereerende uitnoodiging in te gaan. Wat hiervan zij, ik wensch bij deze eenvoudige causerie, waarvan alle geleerdheid verre staat, mij zooveel mogelijk te onthouden van polemiek Themls, LXXIIIe Al. (1912) le st.



??? 146 en het pareeren van persoonlijke aanvallen, mij strikt bepalende tot de louter objectieve bespreking van de door bet Bestuur gestelde vraag. Vandaar dat ik, eener-zijds, mij, bij de beantwoording dier vraag, geenszins uitsluitend zal bezig houden met den schrijver van â€žAdministratie of Rechterâ€•, maar ook de leer zal ontmoeten van anderen, die, lang v????r hem, de vraag, in algemeenen zin opgevat, ontkennend hebben beantwoord, â€” en anderzijds, stilzwijgend al datgene zal voorbijgaan, dat buiten de eigenlijke vraag valt. Met name zult gij van mij niet hooren eene verdediging van de ontwerpen van 1905. Ik zal die ontwerpen zelfs niet aanraken, dan voor zooverre zij in rechtstreeksch verband staan met de vraag, die ons bezighoudt, of een beroep op eenig deel hunner toelichting kan dienen tot verduidelijking mijner uiteenzetting. Binnen de gestelde vraag nu â€” en dus door mij te beantwoorden â€” acht ik te liggen drie??rlei: 1. nbsp;nbsp;nbsp;Vooreerst de vraag of rechtspraak over handelingen der administratie toelaatbaar en

aanbevelenswaardig is. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Of â€” zoo ja â€” die rechtspraak alleen moet betreffen de wettigheid (de rechtmatigheid) dier handelingen, dan wel ook de doelmatigheid (billijkheid) daarvan. 3. nbsp;nbsp;nbsp;Of â€” in dezelfde onderstelling â€” het aanbeveling verdient die rechtspraak op te dragen aan den gewonen rechter. Het derde onderdeel verruimt wellicht eenigszins den inhoud der hoofdvraag, maar staat daarmede toch in zoo nauw verband, dat eene beantwoording daarvan volledigheidshalve niet wel is te ontgaan.



??? 147 8 1. Is rechtspraak over handelingen der administratie toelaatbaar en aanbevelenswaardig? Bij de indiening der ontwerpen van 1905 twijfelde daaraan zoowat niemand. Wel bestond daaraan twijfel in vroegeren tijd. En wel rees daarover wederom twijfel â€” althans hier te lande â€” nadien. In eene vroegere periode gold, in betrekkelijk breeden kring, de leer, die administratieve rechtspraak verwierp als strijdig met de zelfstandigheid der regeering. Haar Apostel was in Duitschland vooral Stahl in zijne â€žRechts- und Staatslehre auf der Grundlage Christlicher Weltanschauungâ€•, omtrent het midden der vorige eeuw. In deel II, blz. 607 en vlg. van den derden te Heidelberg verschenen druk van zijn werk, vindt men zijne leer op dit stuk in het wezen weergegeven als volgt; â€žDe regeering grijpt overal in de rechtssfeer der onderdanen, zoowel in hun vermogen en hunne vrijheid, als in andere bevoegdheden, hun persoonlijk toekomende; zij behoort bij die ingrijpingen de grenzen, aan hare macht door de wet gesteld, te eerbiedigen en te

handelen volgens de voorschriften, haar door de wet gegeven ; zoo niet, de Staat zou zijne aanspraken op het karakter van Rechtstaat niet langer kunnen handhaven. Wanneer nu de onderdaan beweert tegen wet en recht in door de regeering te zijn bejegend, dan rijst de vraag aan wien de 1Â?eslissing over deze bewering behoort toe te komen, aan de regeering zelve (de ambtelijke hi?Šrarchie, in laatste instantie den Koning), of aan den rechter. De vraag geldt zoowel de beslissing ante factum, of de voor-



??? 148 genomen inbreuk door de regeering geschieden m? g, als die post factum of de inbreuk wettig geschied is en â€” zoo neen â€” of opheffing er van, of herstel, of schadeloosstelling moet volgen.â€• Ziedaar de vraag gesteld ongeveer op dezelfde wijze als zij later aan de orde zou komen in ons vaderland. Vernemen wij Stahlâ€™s antwoord. Het luidt in ?Š?Šn woord weergegeven : â€žniet aan den rechter, aan de regeering komt de beslissing toeâ€•. â€žNaar de natuur van den Staatâ€• zoo leeraart Stahl, â€žals zedelijk rijk (1), waarvan de individuen de leden uitmaken, kan slechts hemzelven, zijn eigen heerschersmacht, dat wil zeggen der regeering het oordeel toekomen over de al of niet wettige uitoefening barer functi??n ; die regeering kan, wanneer zij een regeeringshandeling wil plegen, niet verplicht zijn te voren de goedkeuring der rechterlijke macht, als eene derde macht, in te roepen; nog veel minder kan zij zelve onderworpen zijn aan de macht eeus rechters, die haar kan veroordeelen en doen exe-cuteeren. Kon men zich een

toestand denken, waarin, overal waar de onderdaan zich tegenover handelingen van het staatsgezag op rechtsschennis beroept, de rechter moest beslissen, hetzij ante, hetzij post factum, de Staat zou daardoor hebben opgehouden werkelijk Staat, een zedelijk rijk, staande boven de individuen, te zijn; hij zou niets anders blijven dan bloot privaatpartij, zijne handelingen zouden haar hoogheidskarakter verliezen ; zijn heerschersrecht tegen den onderdaan zou dezelfde natuur aannemen als het recht des schuldeischers tegenover den schuldenaar; en de onderdanen zouden daardoor hebben opgehouden â€žerg?¤nzende Gliederâ€• te zijn van den (1) De uiteenzetting van dit begrip geeft Stahl in zijn bovengenoemd werk. Deel 11, blz. 131 en vig.



??? 149 Staat, als zedelijk geheel; zij zouden tegen hem overstaan als gelijken, van hem losgemaakt en onafhankelijk. Aan de staatsregeering zelve (resp. den Souverein) hehoort als hoogere, zedelijke macht over de onderdanen, alleen de beslissing toe te komen over de al of niet wettigheid van de uitoefening harer functi??n tegenover de onderdanen ; en zij kan niet onderworpen zijn aan eene andere macht, zoomin wat betreft de beslissing over de wettigheid eener te verrichten, als wat betreft de beslissing over de wettigheid eener reeds verrichte handeling. â€žDatgene derhalveâ€• â€” ziedaar de conclusie waartoe Stahl komt â€” â€ždat behoort tot den werkkring der administratie, der staatsmacht, der staatsregeering, kan nooit, ook al wordt schennis van onderdauenrecht beweerd, 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;worden tot â€žJustizsacheâ€•. Stahlâ€™s leer op dit stuk vond in verschillende landen aanhangers, die evenwel â€” in andere opzichten â€” soms hemelsbreed van hem afstonden. Hier te

lande bijv, tusschen 1850 en 1890 Thorbecke, de Jonge, van OosTERWijK ; ten deele ook Tellegen, Mr. J. Heemskerk Azn. en anderen. Thorbecke evenwel weifelend en niet altijd zichzelf gelijk blijvende (1). Hun redeneering was, zooals Buvs die weergeeft, (de Grondwet, H, blz. 326â€”327) de volgende ; â€žPubliekrechtelijke geschillen zijn geschillen over de uitvoering der wet opgerezen, en de macht, geroepen om die geschillen te beslissen, is natuurlijk de uitvoerende macht zelve, omdat die beslissing niets anders is en zijn kan i nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;(1) Vergelijk bijv, hetgeen hij schreef in zijne Â?Bijdrage tot her- ' nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;zioning der Grondwetâ€• blz. 87, met wat hij leeraarde bij de behan deling der wet van 1855 tot voorloopige voorziening in sommige waterstaatsbelangen. Zie hieromtrent ook Mr. 11. Vos, Â?Publiekrechterlijke Geschillenâ€•, blz. 270 en vlg.



??? 150 dan een onderdeel van de groote taak, haar opgelegd. Men kan haar verplichten om van de klachten, die oprijzen, nauwkeurig kennis te nemen, desnoods voorschrijven, dat derden over die klachten zullen worden gehoord, maar de eindbeslissing moet aan haar blijven, omdat zij en niet een ander tot uitvoeren geroepen en voor het uitvoeren verantwoordelijk is. Het is louter vooroordeel alleen bij de justitie de kennis en de onpartijdigheid te willen zoeken, voor het nemen van eene deugdelijke beslissing noodig. De administratie is deskundige bij uitnemendheid, want wetten uitvoeren en wetten verklaren zullen wel onafscheidelijke deelen zijn van eenzelfde bedrijf en zij is tevens volkomen onpartijdig, omdat zij niet als bijzonder belang staat tegenover nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;j andere bijzondere belangen, maar als orgaan van de geheele gemeenschap van haar recht en haar belang, tegenover anderen, die zelven deelen van die gemeenschap uitmaken. Daarenboven heeft men in het toezicht op de

benoeming van ambtenaren en in de contr?´le, door het hoogere bestuur op het lagere uitgeoefend, veel afdoeude waarborgen voor een deugdelijk beheer, terwijl de hoogste uitvoerende macht naar de Grondwet de volle verantwoordelijkheid voor hare handelingen dragen moet, vooreerst tegenover de Volksvertegenwoordiging en ten andere, mochten daartoe termen bestaan, ook tegenover den strafrechter. Waartoe zou dan de tusschenkomst van den rechter moeten dienen ? Aan zulk een rechter op te dragen kritiek over de handelingen van de administratie uit te oefenen, haar in hare vrijheid te belemmeren en de richting te bepalen, waarin zij de wetten zal uitvoeren, zou ten slotte hierop neerkomen, dat men nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;' voor eene verantwoordelijke macht eene onverantwoordelijke in de plaats stelde, en, om de woorden van Vivien te gebruiken, het aanzijn gaf aan â€žun quatri?¨me



??? 151 pouvoir dans lâ€™Etat, plus fort que les autres et tel que lâ€™ordre constitutionnel ne pourrait le supporterâ€•. Wat hebben wij van deze leer te houden ? Zij is tegelijk juist en onjuist. Juist, in zooverre zij vooropstelt, dat de Staat, als gezagsinstituut, als â€žder mit Imperium ausgestattete Herrâ€•, zooals Laband hem noemt, niet de gelijke is van de burgers, die zijn onderdanen zijn, niet zoo maar op het geheele terrein der administratie tot zijn plicht moet kunnen worden gebracht. Dat duldt inderdaad de zelfstandigheid, de hoogheid van den Staat niet. Maar zij is onjuist, in zooverre zij meent, dat met deze beschouwing de zaak uit is. Want dat is zij geenszins. De voorstanders van administratieve rechtspraak, althans degenen, die deze rechtspraak logisch willen opbouwen, denken er niet aan het hoogheidsrecht van den Staat, als gezagsinstituut, aan te tasten. Hunne redeneering is de volgende : De bestuurstaak in den lande wordt uitgeoefend door ambtenaren en colleges van zelfbestuur, volgens de regelen, gesteld door administratieve

wetten en administratieve wettelijke maatregelen. De Staat, wiens streven, uit zijne natuur, is gericht op gerechtigheid, wil dat die ambtenaren en die colleges, die wetten en wettelijke maatregelen niet schenden bij de toepassing, welke zij daaraan geven. Onbestrijdbaar is echter, dat zij zich, trots de beste voornemens, en trots de beste hierarchische contr?´le, toch aan zulke wetsschennis kunnen plichtig maken, en daardoor tevens de belangen van derden kunnen l??deeren, â€™t zij ze zulks doen door verzuim, â€™t zij met opzet, door sleur, door onverstand of op wat wijze ook. Rechtsschennis dus gepaard met belangenl??sie, d. w. z. onrechtmatige belangenl??sie. En tegen zulke onrecht-



??? 152 matige belaiigenl??sie staat de gekrenkte rechteloos, tenzij hij daartegen kunne opkomen met een beroep op den rechter â€” niet op de administratie zelve, die de wet heeft toegepast, want dat zou zijn een beroep op een rechter in eigen zaak â€” maar op een van de administratie onafhankelijken rechter. Met deze eenvoudige redeneering schijnt mij â€” en gelukkig niet mij alleen â€” het instituut der administratieve rechtspraak ten volle gerechtvaardigd tegenover de objectie, dat het zoude zijn strijdig met de zelfstandigheid en hoogheid der Regeering (van den Staat). Immers het is met die zelfstandigheid en hoogheid in volkomen harmonie. Het is er het complement van. Het brengt te weeg, dat de wil van den Staat, wiens wezen is â€žstreven naar gerechtigheidâ€• tot volle verwezenlijking kunne komen, ook in die gevallen, waar aan dien wil door feilbare uitvoerders eene foutieve, derden l??deerende, interpretatie is gegeven. Intusschen is in den allerlaatsten tijd het oude verzet, waarvan hier boven sprake was, herleefd. Met eenige wijziging in

de inkleeding, met eenige verandering in den vorm, is het toch het oude verzet. Merkwaardig zeker is in dit opzicht de groote familiegelijkenis tusschen het verzet geteekend door Buys, waaraan ik U zooeven herinnerde en het nieuwe verzet door ons geacht medelid. Prof. Struycken, ten tooueele gevoerd. Toch zijn er ook punten van verschil. Het uitgangspunt der redeneering van Prof. Struycken is een ander. Zijn hoofdargument is : â€žAdministratieve rechtspraak hoort in onzen tijd niet thuis. De drang daarnaar vindt zijn oorsprong in legalistisch justitialisme, op Duitschen bodem geteeldâ€•. â€žHoeveel moeite het ook moge kostenâ€• â€” zegt de hooggeleerde schrijver op blz. 14



??? 153 van zijne genoemde brochure â€” â€žvan Jien dwang op onzen geest, door het legalistisch justitialisme, als ware het onafwijsbare rechtseisch, geoefend, hebben wij ons los te maken, en in onzen tijd opnieuw te vragen, welke plaats onze cultuur aan de eischen der gerechtigheid heeft in te ruimen en op wat voor wijze aan die eischen moet worden voldaan. Vooral dienen die vragen te worden gesteld in die landen, waar geleidelijk voor de beperkte monarchie de parlementaire democratie is in de plaats getreden. Wij behooren ons er van bewust te worden, dat de democratie in het ook haar passend streven naar gerechtigheid hare eigen wetten heeft te volgen en deze niet heeft te ontleenen aan eene staatkundige organisatie, die eenige geslachten van haar verwijderd ligt.â€• Ik breek hier. Mijne Heeren, mijn citaat een oogenblik af. Ik ben er mij bewust van, dat ik, om U den gedachtengang van ons geacht medelid zoo duidelijk mogelijk te maken, U zou behooren mede te deelen alles wat hij schreef op blz. 14 tot blz. 39. Hoe interessant die

voorlezing ook zoude zijn, hoezeer zij ook in staat zoude blijken U te boeien, het ?Š?Šne oogenblik meest door de frischheid van taal en stijl, het andere door het verrassende, soms gewaagde van den steeds oorspronkelijken betoogtrant, ja, ook wel eens een enkele maal door eene onmiskenbare voorkeur voor klankrijk woordenspel boven sobere redeneeriug, bij voortduring door den rijkdom van haar inhoud â€” toch moet ik aan de bekoring weerstand bieden, nu de korte spanne tijds, waarover ik kan beschikken, mij zelfbeperking tot plicht stelt. Ik moet dus zooveel mogelijk â€™s Hooggeleerden gedachtengang, in eigen woorden omgezet, we??rgeven, aangevuld met een enkel kort citaat. Administratieve rechtspraak â€” dit is zijn uitgangspunt â€” hoort niet thuis in onzen tijd (blz. 14 en 15).



??? 154 Ze stamt uit den tijd der formeel juridische rechtstaatsgedachte; daarin was ze op haar plaats. â€žWanneer toch is de formeel juridische rechtstaatsgedachte ontstaan? In den tijd, toen Overheid en volk zich als twee heterogene elementen met eigen levenskring tegenover elkander plaatsten; toen als eerste eisch ter verzekering der in-dividueele vrijheid de verplichte medewerking der volksvertegenwoordiging in de wetgeving werd afgedwongen; toen iedere nieuwe wet een nieuwe waarborg was tegen de den individueelen rechtskring bedreigende Overheidsbemoeiing ; toen de rechter het eenig orgaan scheen, dat tegen de Overheid kon worden ingeroepen, om rechtskrenking te weren. Toen scheen het vanzelf te spreken, dat, hoe meei wetten werden gemaakt, hoe meer daarin tot in bijzonderheden de Overheid aan banden werd gelegd, hoe meer de weg bij den rechter tegen de Overheid werd opengesteld, des te veiliger de burger zich kon gevoelen, des te meer recht voor hem werd verkregen. Toen waren wet en rechter de

aangewezen rechtswaarborgen tegen de Overheidâ€• (blz. 15). Maar niet is zij op hare plaats in onzen tijd. Want nu is er geen Overheid meer, die zich tegenover ons stelt. â€žWaar wij steeds meer onzen individueelen levenskring verengen, steeds meer onze arbeidskrachten samentrekken tot bewust gemeenschappelijken cultuurarbeid en tegelijk niet eene tegenover ons zich stellende Overheid, maar wij zelven ?¨n inhoud ?¨n organisatie, ?¨n doel ?¨n regelen van dien arbeid bepalen en onder onze hoede nemen, daar zoude het dwaasheid zijn, de handhaving dier organisatie, dier regelen te stempelen tot hoogere cultuurwaarde dan den arbeid zelf. Het zoude zijn als eene vereeniging, die hare eerste zorg niet op eene krachtige bevordering van haar zedelijk, economisch, soiaal levensdoel, maar op eene strikte handhaving harer



??? 155 Statuten en reglementen zoude richten. Gerechtigheid was het eerste woord, de alles overstemmende afwerende eisch, dien de burger in het midden der 19' eeuw tot de Overheid sprak, â€” gemeenschappelijke ontwikkeling, cultuur in gerechtigheid, is het positieve ideaal, dat wij in onzen gemeenschappelijken arbeid leggenâ€• (blz. 16 en 17). Er is â€” zoo gaat de redeneering verder â€” tegenwoordig geen tweeledig machtselement meer; er is er slechts ?Š?Šn : het volk. â€žHet tweeledige machtselement, dat de beperkte monarchie in den vorst en de volks-vertegenwoording bood, heeft zich opgelost in ?Š?Šn, dat door het volk en zijne vertegenwoordiging wordt bepaald en beheerscht. Eene formeel-juridische rechtstaatsgedachte, die op het bestaan van dat dubbele machtselement is gebouwd, kan dus niet, zonder meer, worden overgenomen in onzen tijd. De wet was de waarborg voor de burgers, door hunne vertegenwoordigers voor hen verkregen, tegen de willekeur van den vorst en de aan hem ondergeschikte administratie, â€”

de wet is thans niets dan een der vormen, waarin de bevolking haar wil, haar inzicht omtrent het gemeenschapsleven uitspreekt; de administratie was het vreemde, den levenskring des burgers bedreigende element, â€” de administratie is thans het door de bevolking zelve aangewezen en volgens hare inzichten handelende orgaan der gemeenschap; de rechter w? s het eeuig orgaan, dat zich na langen strijd van den vorst en zijne administratie rechtens en feitelijk had weten onafhankelijk te maken, en daarom als hoeder der wet tegen de administratie zich als vanzelf aanbood, â€” de rechter is thans een der organen, naast of in de administratie te denken, waaraan de bevolking eene bepaalde functie in het gemeenschapsleven toevertrouwt. In ?Š?Šn woord: wetgeving en rechtspraak plaatsten zich tegenover de administratie om in abstracto



??? 156 en in concreto den wil van den vorst en zijne ambtenaren te binden aan de regelen, waarmede de bevolking had ingestemd, en slechts met hare medewerking voor wijziging vatbaar; wetgeving, administratie en rechtspraak zijn thans niets dan drie verschillende staatkundige functies in het leven der gemeenschap, dat de beginselen zijner organisatie en ontwikkeling rechtens slechts door de volksovertuiging ziet bepaald. Is dit de innerlijke structuur onzer staatkundige organisatie, dan mogen wij niet meer van het stelsel der beperkte monarchie onze juridische rechtstaatsgedachte borgen, maar beboeren wij opnieuw te vragen of de differentiatie in wetgeving, administratie en rechtspraak, die ook ons staatsbedrijf nog vertoont, van dien aard is, dat de door rechtspraak verzekerde wettigheid der administratie eisch is van, voldoet aan onze gerechtig-heidsid?Še, en zoo dit niet het geval is, in welke richting die voldoening in onzen tijd moet worden gezocht. Die vraag houdt eene dubbele vraag in : vooreerst die naar de verhouding tusschen

wetgeving en administratie, ten andere die naar de verhouding tusschen administratie en rechtspraakâ€• (blz. 17, 18 en 19). Vervolgens gaat schrijver dan na de verhouding tusschen wetgeving en administratie, en tusschen administratie en rechtspraak. Hij constateert op het eerste terrein : vrijwilligen terugtred van den wetgever ter wille van de administratie, in verschillende mate, hier meer, daar minder, al naar gelang van het onderwerp. Gevolg daarvan is, dat de wet in steeds mindere mate bepaalt wat recht is tusschen administratie en burger. De wettenstaat komt hoe langer hoe verder te staan van den rechtstaat in sociaal-ethischen zin en de eisch aan de administratie om wettig te handelen past dus, als brengende onvoldoende en ongelijk-



??? 157 matige rechtsbescherming, niet in het tegenwoordig ontwikkelingsstadium van het administratief recht. Derhalve - dit is de conclusie waartoe ons geacht medelid op het tweede terrein komt, welke conclusie hij echter, niet geheel consequent, zelf in aanzienlijke mate verzacht â€” in het algemeen geen administratieve rechtspraak. â€žWaar de administratie niet is een aan de volksgemeenschap vreemd element, maar door die gemeenschap zelve hare organisatie en karakter ziet bepaald en blijvend beheerscht; waar die gemeenschap niet is een persoon, wiens leven en belangen zich scheiden van en stellen tegenover die zijner leden, maar veeleer is de belichaming, verpersoonlijking van de gedachten, waaronder die leden werken en samenwerken ter voldoening hunner persoonlijke en gemeenschappelijke behoeften, ter bereiking hunner persoonlijke en gemeenschappelijke idealen ; waar als zoodanig in die gedachten, dus in de gemeenschap, de eisch eener behoorlijke waardeering der persoonlijke belangen en idealen, dus der

individuen, reeds noodwendig is inbegrepen ; â€” daar zijn niet twee vraagstukken, hoe de administratie in te richten, hoe daartegenover eene controleerende rechterlijke macht, daar is, evenals in de vrijwillig gevormde vereeniging, slechts ?Š?Šn vraagstuk, hoe de administratie in te richten opdat er behoorlijk worde geadministreerd, d. w. z. z????, dat aan den in de gemeensehapsgedachte besloten eisch, dat de belangen der leden behoorlijk worden gewaardeerd, worde recht gedaan. Dat daartoe geheel of ten deele de administratie zal moeten worden gescheiden in organen, die besluiten en handelen en andere, die in processueelen vorm over de eerste rechtscontrole zullen uitoefenen, is mogelijk, â€” practische eischen zullen beslissen ??f en in ho?Šverre dit noodzakelijk is, â€” maar niet mag doctrinair, a priori die



??? 158 Scheiding over het geheele gebied tot eisch worden gesteldâ€• (blz. 38 en 39). Ik heb hiermede, Mijne Heeren, naar mijn beste weten, in hare hoofdgedachte, de leer van den Hoogleeraar Struycken blootgelegd. Ik acht haar, met alle bescheidenheid, eene dwaling. Maar zooals vrijwel elke dwaling, bevat ook deze ontegen zeggelijk een fond van waarheid. Dat wij leven in een zich hoe langer hoe meer democra-tiseerenden tijd, waarin het volk hoe langer hoe meer zichzelf regeert; dat er eene neiging is tot hoe langer hoe minder oppositie tusschen de staatsfuncti??n, maar veeleer tot hoe langer hoe meer co??peratie, dat de wetgever hoe langer hoe meer overlaat aan de administratie en zelf zich terugtrekt, dat alles valt voor den opmerk-zamen toeschouwer van wat op het staatstooneel wordt afgespeeld, niet te loochenen. Ja, zelfs zou kunnen worden toegegeven de juistheid der uitspraak, dat â€žde eisch aan de administratie om wettig te handelen niet past in ons huidig administratief rechtâ€•. Zoo die uitspraak slechts niet bedoelde te

zeggen â€” en dat bedoelt ze want anders is ze zonder beteekenis, â€” dat er een tijd was, dat die eisch om wettig te handelen z???? wel paste in het administratief recht, dat met dien eisch kon worden volstaan. Want d??s begrepen miskent die uitspraak het feit, dat er, sedert er administratieve wetten zijn geweest, ook was een â€žfreies Ermessenâ€• en dat dus de administratie, terwijl ze op het gebied, waar ze door rechtnormen werd gebenden had te handelen wettig d. i. in overeenstemming met die normen, ze op het gebied, waar ze door zulke normen niet gebonden was, had te handelen behoorlijk. Zoo was het in het verleden en zoo is het ook nog nu.



??? 159 Zoowel in het heden heeft als in het verleden had de administratie te handelen : ?¨n wettig ?¨n behoorlijk. En zoowel in het heden als in het verleden moet en moest tegen onwettig handelen redres zijn te bekomen bij den rechter, terwijl de inrichting der administratie zelve met de ministerieele verantwoordelijkheid als achtergrond, waarborgen moet en moest bieden voor behoorlijke administratie. Hiermede is, meen ik, aangegeven de hoofdfout in Mr. Struyckenâ€™s betoog. Daarnaast komen verschillende detail-onjuistheden voor, als daar zijn : 1â€œ. Het geheel over het hoofd zien van onze Grondwet en van de plaats, die de Koning in ons Staatsbestuur grondwettelijk inneemt; althans bet niet rekening houden daarmede. 2ÂŽ. De eenzijdigheid in de beoordeeling van het motief onzer administratieve wetgeving in de laatste 25 jaren (blz. 20), als zou dit alleen zijn de Kegeering te machtigen om te bevelen de burgerlijke vrijheid steeds meer te beperken, ter wille van de door de volksvertegenwoordiging gekoesterde sociale idealen ;

vooreerst, door de uitwerking van administratieve wettelijke regelingen bij algemeenen maatregel, met miskenning van diens karakter, te brengen tot administratie, maar ten tweede en vooral, door te vergeten, dat dit motief ook en in niet geringe mate was : de wijze van optreden der administratie, den modus quo van haar handelen, aan regels te binden. 3ÂŽ. Door den terugtred der wetgeving ter wille der administratie een vrijwilligen te noemen, terwijl het veeleer is een noodgedrongen terugtred. 4â€œ. Door van de â€žgemeenschappelijke cultuur in gerechtigheidâ€• een al te idyllisch beeld te scheppen. Men



??? 160 denke een oogenblik aan het democratische land bij uitnemendheid, Frankrijk ! Ook in Mr. Struyckenâ€™s rechtstaat zal onrecht nog wel voorkomen. En aangenomen al, dat het er minder voorkomt dan in den formeel-jnridischen rechtstaat, die enkele maal grieft het dan des te meer en is mogelijkheid van rechterlijke tusschenspraak des te meer noodig (1). 5ÂŽ. Door veel te weinig aandacht te schenken aan de vraag van het volksvertrouwen. Al zou de administratie, even onafhankelijk als de onafhankelijke rechter, beslissen, het vertrouwen van het volk zou tegenover den laatste heel anders staan dan tegenover de eerste. Waar de eerste dat vertrouwen zou bezitten zon het zijn als per accidens, waar de tweede het heeft, is het ex natura. Wil men het doel bereiken, dat in Pruissen, naar reeds spoedig bleek, met de invoering van administratieve rechtspraak bereikt is, t, w. â€žein Gef??hl der Rechtssicherheit begr??ndenâ€•, dan kan de keuze waarlijk niet moeilijk zijn. Bovendien ik zeg het in dit verband met Mr. Vos den Franschen schrijver

volmondig na : â€žil ne suffit pas quâ€™un tribunal soit ind?Špendant, il faut encore quâ€™il le paraisseâ€•. Komt mij alzoo de hoofdargumentatie waarop Mr. Struycken administratieve rechtspraak verwerpt voor onzen tijd, onjuist voor, even onjuist schijnen mij zijne (1) Als recent voorbeeld van Â?gemeenschappelijke cultuur in gerechtigheidÂ? wijst Mr. Vos (zie Themis 1911, nO. 3, blz. 414,noot) op het K. B van 29 Maart 1911, nÂŽ. 39, waarbij de Kroon onder het contraseign van den Minister van Waterstaat, den Minister van Waterstaat in het gelijk stelt in zake de afvoering van een weg van den legger, die den Minister van Waterstaat door Ged. Staten van Zuid-Holland geweigerd was. Â?Naar het stelsel van Prof. Struyckenâ€•, zoo zegt Mr. Vos ondeugend, Â?heeft hier de Minister van Waterstaat met den Minister van Waterstaat saamgewerkt tot gemeenschappelijke cultuur in gerechtigheid!Â?



??? 161 bijkomstige argumenten. Deze hebben trouwens ook geenszins de verdienste der nieuwheid ; ze zijn oud en, zooals Mr. Vos in zijn zoo even geciteerd opstel terecht zegt, reeds honderdmaal we??rlegd. Ze komen zoowat alle voor in het brokstuk, waarin Buys het verzet eener vroegere periode omschreef en dat ik u zoo straks voorlas. Laat ik, zonder in breede weerleggingen te treden, ze even de revue doen passeeren. Daar is vooreerst het bezwaar, dat administratieve rechtspraak het verantwoordelijkheidsgevoel der administratie knot. Het argument is een argument tegen elke contr?´le en streeft zijn doel voorbij. In het bijzonder geldt het eiken rechter, die den cassatierechter boven zich heeft. Cassatierechtspraak toch is uit hare natuur eene zuiver administratieve rechtspraak (1). Daar is verder de grief, dat de rechter plaats neemt op den stoel der administratie; dat diensvolgens dubbel werk wordt verricht op een wijze, die tegelijk onpraktisch is en duur. Maar dit bezwaar behoeft niet noodzakelijk aan administratieve rechtspraak verbonden

te zijn. Het treft geenszins het beginsel, maar raakt enkel de uitvoering ervan. Zoo de rechter slechts niet, in plaats van de administratie, de door hem gecasseerde besluiten opnieuw neemt, is er geen sprake van plaats nemen op den stoel der administratie. Voor zoover de ontwerpen op de administratieve rechtspraak in haar oorspronkelijke editie tegen deze uitspraak zondigen, lijdt het wel geen twijfel of zij zullen alsnog wijziging ondergaan. En evenzeer in zooverre de organisatie daarbij voorgesteld terecht onpraktisch of duur zou kunnen worden genoemd. Ofschoon al dadelijk (1) Het omgekeerde is natuurlijk geenszins het geval. Themis, LXXIIIe dl. (1912) le st. 11



??? 162 moet worden tegengeworpen, dat kwalijk eene, in het algemeen, goedkooper en eenvoudiger organisatie ware te bedenken geweest dan opdracht van de administratieve rechtspraak aan den gewonen rechter. Daar is een ander bezwaar, dat de rechter ondeskundig is, noch sociaal, noch technisch onderlegd. Men mag vragen : meer ondeskundig dan de civiele rechter? En zou Mr. Struycken op den aangegeven grond den civielen rechter de civiele rechtspraak willen gaan ontnemen ? Het is mij een raadsel, hoe iemand, voor wien de civiele rechtspractijk geen geheimen heeft, die de moeilijkheden kent, welke de beslissing van burgerlijke gedingen vaak voor den rechter medebrengt en de afdoende wijze waarop die moeilijkheden worden overwonnen, aan dit argument eenige waarde van beteekenis kan hechten. Ik ga er niet verder op in. Ten slotte het bezwaar, dat een algemeene klacht over den handel en wandel der administratie ontbreekt. Men mag daarop antwoorden: â€žGelukkigâ€• ontbreekt! Ware het anders, het zou wellicht de vraag

zijn of administratieve rechtspraak nog wel heil zou kunnen brengen. Toch ontbreken klachten niet geheel. En dat er niet meer geklaagd wordt dan geschiedt, is wellicht evenzeer het gevolg daarvan, dat menigeen die administratief onrecht lijdt, bij gebreke van middel tot redres, zich stilzwijgend schikt in zijn lot, als van de omstandigheid, dat administratief onrecht zoo zelden gepleegd wordt. Maar ook al ware deze onderstelling onjuist, dan nog bedenke men, dat onrecht er niet minder om wordt, en zeker niet gemakkelijker te dragen, als hot slechts A treft en niet ook B en C. Dat de drang tot administratieve rechtspraak hier te lande niet grooter is dan hij gedurende de laatste jaren was, houdt geen verband met het ontbreken van alge-



??? J 63 meene klachten. En daaruit mag dan ook niet de conclusie worden getrokken, dat die rechtspraak niet zou zijn een eisch des tijds. Als maar â€žles querelles quotidiennes laissaient ?  nos l?Šgislateurs le loisir de faire oeuvre sageâ€• ! Daar wringt de schoen. Wat minder politiek gedurende het laatste decennium en wat meer nuchter inzicht in het wezenlijke staatsbelang, ook op dit stuk, en we hadden ons reeds nu â€” Mr. Struycken ten spijt â€” kunnen verheugen in het bezit eener zelfstandige-admiuistratieve rechtspraak. Mijne eindconclusie is derhalve deze, dat de argumenten, door ons hooggeleerd medelid aangevoerd tot rechtvaardiging van zijn verzet, geenszins afdoende zijn. En zij doen geen recht wedervaren aan het groote argument pro, daarin gelegen, dat niemand rechter mag zijn in eigen zaak. Wanneer aan de administratie wordt ten laste gelegd, dat zij de wet heeft geschonden en daardoor tevens eens derden belang heeft gelaedeerd, mag het oordeel daarover niet worden gelaten aan die administratie zelve. De administratie

mag niet tegelijk zijn partij en rechter. Wat niet wil zeggen, dat niet in tal van gevallen de administratie voor de uitoefening van die dubbele functie voldoende onbevangen zou zijn. Dat een administratie, die tegelijk partij en rechter is, per se onrecht zou moeten plegen, dit te beweren zou even ongemotiveerd zijn als te zeggen, dat een Openbaar Ministerie, dat tegelijk rechter zou zijn, geen rechtvaardig vonnis zou kunnen vellen. Maar wat w?¨l mag beweerd worden is dit, dat de functies elkaar uiteraard uitsluiten, en dat bet justi-ciabele volk met zijn aangeboren rechtsinstinct, elk gevoel van rechtszekerheid mist op het terrein waar de beide functi??n in ?Š?Šne hand vereenigd zijn.



??? 164 Ik meen op grond van een en ander, dat ons hooggeleerd medelid niet geslaagd is in zijne poging om aan te toonen, dat administratieve rechtspraak ten onzent eene overbodige weelde zou zijn. Â§ 2. Ik kom thans tot de beantwoording der tweede vraag : Zoo rechtspraak over handelingen der administratie ten onzent aanbevelenswaardig moet heeten, behoort deze dan alleen te betreffen de wettigheid dier handelingen of ook daarnaast de doelmatigheid (billijkheid)? Er bestaat omtrent den inhoud en de draagwijdte dezer vraag veel misverstand, hoofdzakelijk geboren uit eene verkeerde afbakening der grenzen tusschen wettigheid en billijkheid. Laat ik al aanstonds beginnen met de vraag te beantwoorden in dezen zin, dat administratieve rechtspraak, naar mijne besliste overtuiging, alleen toelaatbaar is betreffende de wettigheid van de handelingen der administratie. Dit vloeit lijnrecht voort uit den aard van de rechtspraak. Rechtspraak toch onderstelt een rechtsnorm en komt dus alleen te pas op het terrein waar zulk een

rechtsnorm ligt. Waar geen rechtsnorm ligt is de administratie vrij, daar zij, op dat terrein, niet zulk een norm kan schenden. Het zal in een gegeven geval soms moeilijk zijn uit te maken of men al dan niet met een rechtsnorm te doen heeft; maar vast staat, dat overal waar er een aanwijsbaar is, plaats is voor rechtspraak, onverschillig of die norm is precies of vaag, uitgedrukt in duidelijke bewoordingen of verscholen in de bedoeling, onverschillig ook of de norm is een instructienorm dan wel een waarborgnorm.



??? 165 Dat enkel daar plaats is voor rechtspraak, waar gevraagd wordt naar wettigheid, wil volstrekt niet zeggen, dat de beoordeeling van feitelijke vragen zou zijn uitgesloten; administratieve rechtspraak toch â€” we merkten het reeds vroeger op â€” is geen cassatie-rechtspraak. W?¨l omgekeerd. Er blijft dus een terrein van â€žfreies Ermessenâ€• voor de administratie. Namelijk dat terrein waar geen rechtsnormen liggen. Waar zulke normen w?¨l liggen â€” zij het ook vage als: algemeen belang, openbare veiligheid, openbare orde, gezondheid en zedelijkheid, enz. â€” daar ligt ook het terrein voor de rechtspraak open. Ik mag â€” ter wille van den voortschrijdenden tijd â€” dit gegeven niet verder uitwerken. Moge ik alleen nog, ten einde de zaak te verduidelijken, U in herinnering brengen Â§ 6 van de Memorie van Toelichting op het ontwerp Wetboek van Administratieve Rechtsvordering, zoomede het slot van Â§ 9, nâ€œ. 2, van die Toelichting. â€žIn de regeling van de bevoegdheid der administratieâ€•, zoo lezen wij in Â§ 6, â€žlaat het publiek

recht groote ruimte aan het vrije oordeel der uitvoerende organen. Nu eeus mag een administratief orgaan handelen, indien het dat geraden acht. Dan weer behoeft het alleen te handelen, of behoeft het alleen op zekere wijs te handelen, niet als bepaalde omstandigheden aanwezig, maar als naar zijn oordeel bepaalde omstandigheden aanwezig zijn. Voorwaarde voor de toepassing del:.wet is in dergelijke gevallen, niet de aanwezigheid van zekere feiten, maar die van het willekeurig oordeel der administratie omtrent het bestaan dier feiten. Of de administratie is bevoegd aan besluiten, die zij nemen moet, naar eigen en vrij inzicht zekere voorwaarden te verbinden. Kortom, in schakeeringen zonder tal heeft de wet de bevoegdheid der administratie erkend, in meer of minder ruime mate.



??? 166 ongebonden door wettelijken dwang, naar goedvinden te handelen. Zoover de Overheid naar goedvinden mag handelen, zoover is zij niet door het publiek recht gebonden. Zoover kon zij dus nimmer met het publiek recht in strijd handelen; zoover kon zij dus ook nimmer verplicht zijn te handelen. Dat alles spreekt vanzelf. En ook behoeft het geen betoog, dat de rechter in ieder bijzonder geval, aan zijn oordeel onderworpen, beslist, of en in hoever de Overheid naar goedvinden mag handelen. De rechter is toch het onafhankelijk orgaan, met de bindende uitlegging der wet in ieder bijzonder geval belast. En uit de wet volgt, welke mate van vrijheid de Overheid bij haar optreden geniet. De rechter nu verklaart besluiten, handelingen en weigeringen der administratie enkel onwettig wegens schennis van publiekrechtelijke wetten of wettelijke voorschriften. Daar strijd met het publiek recht onmogelijk is, voor zoover de Overheid naar goedvinden mag handelen, kan bijgevolg de onwettigheid van besluiten, handelingen of

weigeringen nimmer worden uitgesproken, indien de Overheid haar vrij goedvinden binnen de door de wet gestelde grenzen heeft gebruikt. Voor overschrij-ding van haar vrij gebied, waar de rechter de onwettigheid van besluiten, handelingen of weigeringen uitspreekt, heeft zij dus in het minst ni?Št te vreezen. En evenmin behoeft de administratie te duchten, dat de rechter haar zal veroordeelen, handelingen te verrichten of besluiten te nemen, die zij naar vrij goedvinden al of niet mag nemen ; of dat hij haar op zulk een wijs tot het nemen van verplichte besluiten of het verrichten van verplichte handelingen zal veroordeelen, dat haar vrij goedvinden inbreuk lijdt. Hij mag de Overheid toch slechts gelasten te doen, wat de wet haar beveelt te doen. En voor zoover



??? 167 de administratie naar vrij inzicht mag handelen, wordt haar immers niets door de wet bevolen. In ieder bijzonder geval zal de rechter zijne veroor-deeling dus reeds vanzelf zoo inrichten, dat hij het vrije oordeel der administratie niet verkort. Een administratief orgaan weigert bijv, een besluit te nemen, dat het slechts moet nemen indien naar zijn oordeel zekere omstandigheden aanwezig zijn. In dat geval zal de rechter de tegen de weigering ingediende klacht afwijzen, tenzij overtuigend blijkt, dat het betrokken administratief orgaan die omstandigheden aanwezig acht. Alleen als het proces het bewijs levert, dat volgens dit orgaan de betrekkelijke feiten vaststaan, zal veroordeeling tot het nemen van het besluit kunnen volgen. Vergunt nu verder, om bij dit voorbeeld te blijven, de wet aan de Overheid, naar goedvinden zekere voorwaarden in het besluit, bijv, eene bouwvergunning, te stellen, dan zal de rechter zijn veroordeeling aldus inkleeden, dat de Overheid vrij blijft die voorwaarden in het besluit op te nemen. Speciale regels opstellen, die voor

groepen van bijzondere gevallen nauwkeurig aangeven, hoever de rechter met zijne veroordeeling mag gaan, is onmogelijk. De vrije beweging der administratie is daarvoor in de talrijke administratieve bepalingen te verscheiden begrensd ; ieder oogenblik komen bovendien nieuwe wetten en verordeningen nieuwe nuances brengen. En wat alles afdoet, de eerbied, dien de rechter in ieder bijzonder geval voor de vrije beweging der administratie moet betoonen, wisselt met de feitelijke omstandigheden van ieder geding. Het eenige wat de wetgever kan en dan ook moet doen, is derhalve, zoo duidelijk niogelijk uitspreken, dat de rechter bij zijne veroordeelingen het vrije goedvinden der administratie niet mag aanrandenâ€•. M. v. T. blz. 10 en 11. En verder het slot van Â§ 9, no. 2, waarop ik mij ver-



??? 168 oorloof de bijzondere aandacht te vestigen : â€žEr is geen enkele administratieve wetsbepaling, hoe ruim de speling ook zij, die zij aan de vrije beweging der Overheid laat, of hare overtreding kan een rechtsschennis zijn van de grofste soort. De voorbeelden liggen voor het grijpen. Daar is de regel, dat een hoogere autoriteit besluiten mag vernietigen, die zij in strijd met het algemeen belang acht ; dat zeker administratief orgaan, wegens strijd met het algemeen belang â€” eveneens door dat orgaan te beoordeelen â€” vergunning mag weigeren eenen openbaren weg op te breken. Welnu, de hoogere autoriteit vernietigt een besluit, enkel omdat zij ontstemd is, enkel omdat bijv. â€” zooals uit de stukken blijkt â€”het lagere bestuur weigert in eenige andere zaak hare aanwijzingen te volgen. En het betrokken orgaan weigert de vergunning den openbaren weg op te breken, enkel omdat â€” zooals uit de stukken blijkt â€” de aanvrager niet van zins is, een strookje grouds ter verbreeding van de openbare straat af te staan. Is de

wet in deze gevallen niet op ergerlijke wijze geschonden? Is hier niet heel wat anders overtreden dan een regel van administratief beleid?â€• M. v. T. blz. 14. Ik zal het, Mijne Heeren, bij deze aanhalingen laten. Genoeg om U te doen zien, eenerzijds dat rechtspraak over de handelingen der administratie alleen moet betreffen de wettigheid dier handelingen en anderzijds, dat beperking van die rechtspraak tot de wettigheid geenszins tot gevolg heeft het te ver terugdringen van die rechtspraak binnen de grenzen van hare natuurlijke sfeer. Â§ 3. Ten slotte nog een zeer kort woord over de 3e vraag: welke rechter?



??? 169 Er is een tijd geweest, dat men â€” met eene enkele uitzondering â€” van den gewonen rechter niet hoeren wilde. Men zag uit naar een afzonderlijken administratieven rechter, staande buiten de gewone rechterlijke macht. Zoo bijv. B??YS, die het oog had op den Raad van State. Zoo de Staatscommissie voor de administratieve rechtspraak van 1891, die de rechtsmacht in administratieve gedingen wilde opgedragen zien aan een administratief hooggerechtshof. Zoo ook nog de Minister van Justitie CoRT VAN DER LiNDBN ill 1901, die, in zijn ontwerp Beroepswet voor ongevallenzaken, de oprichting voorstelde, als centraal college, van een administratief gerechtshof, met de uitgesproken bedoeling om, dus doende, voor den wetgever de gelegenheid te openen ook andere administratieve twistgedingen dan ongevallenzaken aan dat gerechtshof ter beslissing op te dragen. Wat mij persoonlijk betreft, reeds in 1901 had ik omtrent dit twistpunt eene gevestigde meening. Als gevolg daarvan en om de opdracht van administratieve rechtspraak aan

den gewonen rechter te zijner tijd mogelijk te maken, werd dan ook in de Nota van Wijziging van de Beroeps wet, in December 1901 bij de Tweede Kamer ingediend, het administratief gerechtshof vervangen door den eeuvoudigen Centralen raad van beroep. Bij even-tueele latere opdracht der administratieve rechtspraak aan den gewonen rechter zou dan de rechtspraak in ongevallenzaken, als speciale rechtspraak, weder kunnen vervallen. Intusschen is er ook voor mij â€” be??nvloed door de leer van Buys â€” een tijd geweest, dat ik de voorkeur gaf aan een afzonderlijken administratieven rechter. Twijfel aan de deugdelijkheid van die opvatting is bij mij gaan rijzen, toen ik de onjuistheid ben gaan inzien van het argument, dat de rechtspraak over publiekrecht



??? 170 en privaatrecht niet aan deuzelfden rechter mocht worden opgedragen, ter oorzake van het groote principieele verschil tusschen die beide soorten van recht. Immers al moet dat principieele onderscheid ten volle erkend, tusschen strafrecht en privaatrecht is het onderscheid vrij wat grooter en toch heeft men niet geaarzeld die beide ter lianteering toe te vertrouwen aan deuzelfden rechter. En geheel bekeerd tot opdracht aan de rechterlijke macht ben ik, toen ik voorgoed de waardeloosheid ben gaan inzien van het andere schijnbaar gewichtige argument voor opdracht aan een speeialen rechter, met het eerste in het nauwste verband staande, ontleend aan de z.g.n. niet-deskundigheid van den gewonen rechter. Immers ook thans reeds en reeds v????r lang heeft de gewone rechter doorloopend te oordeelen gehad over tal van publiekrechtelijke twistgedingen. Om niet te spreken van de jurisprudentie, die zich gevestigd heeft en heeft standgehouden tot heden toe, betreffende art. 2 R. 0. in verband met de Grondwet vanâ€™15,

en krachtens welke de rechterlijke macht de beslissing over tal van publiekrechterlijke kwesties tot zich getrokken heeft, â€” zij hier alleen gewezen op die talrijke publiekrechtelijke wetten waarbij publiekrechtelijke twistgedingen ipsis verbis aan de rechtsmacht van den gewonen rechter worden onderworpen, als daar zijn : de kieswet, de vreemdelingenwet, de vestingwet, de wet op de inkwartiering, de armenwet, de krankzinnigenwet, verschillende waterstaatswetten, de wet op de invordering der directe belastingen, de algemeene wet van â€™22 enzoovoorts, te veel om op te noemen. Is het aan te nemen, dat de rechterlijke macht, die wel bekwaam wordt geacht en, blijkens de ervaring, ook wel bekwaam is, in al de opgesomde rubrieken van publiek-



??? 171 rechtelijke gedingen recht te spreken, die bekwaamheid zou missen zoodra het eene rubriek betreft vallende buiten het wettelijk lijstje? En hebben zij, die de ondeskundigheid van de rechterlijke macht in publiekrechtelijke zaken, zoo hoog doen klinken, zich wel behoorlijk rekenschap er van gegeven, dat ondeskundigheid van de rechterlijke macht in burgerlijke zaken ten minste evenzeer kan voorkomen en ook in werkelijkheid voorkomt ? Waar nooit gebleken is dat de rechterlijke macht deze laatste niet wist te overwinnen, behoeft er ook geen vrees te bestaan, dat zij zal onderliggen voor de tweede. Voegt daar nu nog bij, dat ten onzent meer dan ?Š?Šne reden van uiteenloopende beteekenis en waarde, pleit voor opdracht aan den gewonen rechter. Ik stip slechts aan : dat aldus de eenheid in de rechtspraak krachtig wordt bevorderd ; de trias der burgerlijke, administratieve en strafrechtspraak doorloopt dezelfde kanalen, in haar geheel uitmondende bij denzelfden Hoogen Raad ; dat bij zoodanige opdracht de rechter niet meer noodig heeft zich het

openbaar vertrouwen te veroveren, gelijk zulks het geval zou zijn met een splinternieu wen rechter ; de gewone rechter heeft slechts te houden wat hij heeft ; dat opdracht aan den gewonen rechter voor ons land, ook uit financieel oogpunt, stellig het meest aanbeve-lenswaardig is, terwijl van de rechtsgebouwen, de bibliotheken, het dienstpersoneel, de griffiers en ook van de arbeidskracht der rechters, bij zulke opdracht, het meest intensieve nut wordt getrokken. M. i. redenen te over om bij de keuze van een rechter niet te aarzelen, maar met vertrouwen zich te wenden tot den gewonen rechter, die â€” zulks mag gerustelijk



??? 172 geconstateerd â€” tegen zoodanige uitbreiding van zijn taak geenszins opziet. Mijn volledig antwoord op de gestelde vraag luidt dus : Het verdient aanbeveling in ons land de controle over de wettigheid van de handelingen der administratie op te dragen aan een van de administratie onafhankelijken rechter, als hoedanig worde aangewezen de gewone rechter.



??? THEMIS L X X 111 s t e lt;1 e Â?4 â€” TWEEDE STUK Opmerkliigeu omtrent bet erfrecht bij versterf tussebeu eehtgeiiooteu DOOR Mr. C. 0. SEGERS, te â€™s-Gravenhage. I. Onder de onderwerpen van ons civiel recht, die na jarenlang bijkans onbesproken te zijn gebleven, zoodat een ieder dacht, dat het bestaande algemeene instemming vond, plotseling aan eene vernietigende kritiek werden onderworpen, behoort het erfrecht bij versterf tusschen echtgenooten. . Dat ons vigeerend recht van Romeinschen oorsprong, ofschoon niet zuiver Romeinsch, aan den Code Civil ontleend, maar desniettemin in strijd was met het bijkans overal in Europa geldende recht kon niet onbekend zijn, maar men berustte daarin vermoedelijk ook voor een deel omdat het niet ver afweek van het oud-vaderlandsch recht, voorzooverre men daar hier te lande rekening mede hield. Plotseling ontstaat echter in de laatste twintig jaren der vorige eeuw een scherpe kritiek. Algemeene afkeuring volgt de rustige rust, de Nederlandsche Juristen-Vereeniging brengt een afkeurend

votum uit, een nieuwe Themis. LXXlIIe dl. (1912) 2e st. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;11*



??? 174 regeling wordt door haar noodzakelijk geacht en sedert zijn weder bijkans tien jaar verloopen en alles is bij het oude gebleven. In zeker opzicht is dit niet t?¨ betreuren. Ofschoon het bestaande recht naar mijne bescheiden meening geenszins voortreffelijk is komt het mij toch voor, dat wat men als het ware communi consensu daarvoor in de plaats wilde stellen de volmaaktheid al evenzeer miste. Ik vrees, dat het â€žincidit in Scyllam qui vult vitare â€žCharbidimâ€• maar al te zeer zou blijken juist te zijn geweest, wanneer onze wetgever het votum der Juristen-Vereeniging had gevolgd. Daarenboven geldt het hier een onderwerp nu niet juist van eminent practisch belang, want al valt het niet te ontkennen, dat een echtgenoot thans dikwerf te kort kan komen, door testamentaire beschikkingen en huwelijksche voorwaarden kan dit geval gemakkelijk worden voorkomen en wordt het ook voorkomen. Waar nu jaren nadat de Juristen-Vereeniging hare zienswijze te kennen gaf nog niets is geschied, is het tevens mogelijk geworden

onpartijdig de zaak te beschouwen zonder dadelijk verdacht te worden van oppositie quand m??me. En al vrees ik, dat het mij niet gelukken zal vele lezers te overtuigen, wellicht zal men toch geneigd zijn te overwegen of navolging der Duitsche wetgeving wel z???? gewenscht is als men een tiental jaren geleden aannam. Alvorens echter het bestaande recht en de voorgestelde wijzigingen te bespreken zij het vergund een niet te uitgebreid historisch overzicht daaraan te doen voorafgaan. Nieuws zal dit misschien niet bevatten, maar voor zooverre aan schrijver dezes bekend is, is een eenigszins volledig onderzoek daaromtrent toch hier te lande nog niet gepubliceerd. En nu schijnt het duidelijk, dat men alleen dan het bestaande recht volkomen billijk beoordeelt, wanneer men zich rekenschap



??? 175 geeft, hoe het is ontstaan. Niets trouwens helpt beter tegen overschatting van hetgeen men zelf juist acht dan na te gaan hoe reeds vroeger, meestal slechts met gedeeltelijk succes, is gepoogd een goede wetgeving tot stand te brengen. Ons erfrecht bij versterf tusschen echtgenooten is, dit hoop ik te kunnen aantoonen, ontleend aan het Romeinsche recht. Maar ook dit had eene historische ontwikkeling ondergaan, ook in deze materie, die met een enkel woord moet worden nagegaan. Dat hier het Justiniaansche recht niet gelijk was aan dat hetwelk in den bloeitijd der republiek gold, laat zich begrijpen. Immers is de vraag of er tusschen echtgenooten een erfrecht ab intestate bestaat of uoodig is, grootendeels afhankelijk van de positie die de vrouw vermogensrechtelijk ten opzichte van den man inneemt. Nu was in het oude Rome die positie deze, dat de vrouw volkomen opging in de familie van haren man, lid daarvan werd. Wel is het aannemelijk, dat ook in de eerste eeuwen der republiek het zoogenaamde vrije huwelijk heeft bestaan, maar men

mag toch aannemen, dat het niet dit huwelijk was, dat de kern van het Romeinsche volk z???? bij Patrici??rs als Plebejers bezigde. Regel was het, dat de Romeinsche vrouw, in den echt tredende, uit haar familie trad in die van haren echtgenoot en hetzij dan dat de vorm van de confarreatio dan wel die der coemptio werd gekozen, in de manus, onder het gezag, kwam van haren man of diens machthebber. Het is waar, hare zelfstandigheid, die trouwens in de oude tijden, ook wanneer zij sui juris was, niet veel beteekende, ging daardoor, juridisch althans, te loor, maar alleen de in manu verkeerende echtgenoote werd de ware levensgezellin van den man, de mater farailias.



??? 176 die deelnam aan de sacra privata, de huismoeder, die met hem het consortium omuis vitae aanging. Nu bracht de eigenaardige organisatie van het Ro-meinsche huisgezin wel mede, d;t zoolang de man zelf niet zelfstandig was, zijne vrouw niet onder zijn gezag stond maar ouder dat van het hoofd van het gezin, den pater familias, maar wanneer men zich de oud-Romeinsche boerenmaatschappij voorstelt, is dit volkomen begrijpelijk en leverde het geen bezwaar op. De zoon toch, die zijn vader helpt in het landbouwbedrijf, die bij dezen inwoont, is ook, al is hij volwassen, economisch geheel afhankelijk van dien vader en kan in den kring van het gezin onmogelijk het sterke, als het ware monarchale, gezag uitoefenen dat aan de oude patria potestas inhaerent was (1). Zelfs in onze moderne maatschappij blijft, zoolang volwassen zoons in de ouderlijke woning blijven wonen, de vader het hoofd van het gezin, de man aan het stuurrad, althans zeker, wanneer die zoons geen eigen beroep uitoefenen doch bloot medewerken in het ouderlijk

bedrijf. Zonder twijfel zal zulk een toestand, zelfs in hel oude Rome met haar organisatie, die aan de oud-Schotsche clans doet denken, bezwaren hebben gehad, verdragen liet zij zich, wijl zij slechts een overgangstoestand was. Stierf toch de vader, dan werd de zoon sui juris, zelf (!) Dit inwonen der zoons bij den vader is een specifiek symptoom der Romeinsche samenleving waarvan nog in den tijd der latere republiek talrijke voorbeelden bekend zijn. Zoo werden Marcus en Quintus Cicero ten huize van hun grootouders geboren. Gicisno de leg. II 1. 3; woonde Marius ook na zijn huwelijk nog hij zijn vader in â€” Plutarchus Marius 3. I. en vertelt Plutarchus hetzelfde van M. Licinius Crassus en zijne beide broeders.



??? 177 pater familias en trad de normale toestand in het leven. De vrouw nam dan de plaats in van haar schoonmoeder, ofschoon deze in huis een eereplaats bleef innemen, verkreeg de sleutels der cella penaria en olearia, die haar anders reeds daags na de huwelijksvoltrekking werden overhandigd, zij werd van uxor en matrona nu ook mater familias, de deelgeuoote, zij het ook meer facto dan jure in de macht van haren echtgenoot (1). De positie van de Romeinsche huismoeder is dan ook niet gelijk met die van eene filia familias, zij was ten opzichte van haren man filiae loco maar geen lilia, van eene verwijzing naar het gynecaeum, gelijk in Griekenland, was geen sprake, zij was veeleer de levensgezellin, de socia van haren man â€žUbi tu Gajus, ego Gaja,â€• Financieel moge zij van haren echtgenoot meer afhankelijk zijn geweest dan in Athene, het Grieksche denkbeeld, dat eene vrouw eigenlijk niet behoort te erven, hoezeer ook in het latere recht durchl??chert is in Rome nimmer gehuldigd, integendeel op den voorgrond stond, dat bij het overlijden

van den man zijne echtgenoote niet onverzorgd achterbleef (2). Doordat zij toch in de familie van haren man was opgenomen erfde 2ij gelijk met de andere sui, ja primeerde zij, zoo er geen descendenten waren, als proxima agnata de andere verwanten. Oppervlakkig beschouwd schijnt deze gelijkstelling der vrouw met de hlii vreemd in een recht, waar de belangen der individuen achtergesteld werden bij die der familia, doch men vergete niet, dat de Romeinsche wet- (1) nbsp;nbsp;nbsp;VoiGT. Die Zw??lf Tafeln 693. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Voor de rechtspositie der Atheensche vrouw zie men Luuovic Beauchet I 214 en vlgg. 12



??? 178 gever niet zelf bijv, door de instelling eener primogeni-tuur het instand blijven der familie wilde bevorderen, doch dit toch overliet aan den pater familias, die, dank zij de testeerbevoegdheid, daarvoor uitnemend kon zorgen. Trouwens, waar de vrouw uit haar eigen familie was getreden en lid was geworden van die van haren echtgenoot, kon men haar kwalijk erfrecht in die familie ontzeggen, wijl zij in haar eigen familie geen erfrecht meer had. In den regel had zij een dos medegebracht, dus haar deel reeds ontvangen. De huwelijksgift, hoe bescheiden die wellicht oorspronkelijk was, werd het eigendom van den man of zijn machthebber en het erfrecht der vrouw had dus feitelijk ten gevolge, dat zij bij het einde van den echt althans iets, soms meer, terug ontving van wat zij bij den aanvang had ing?Šbracht. Nu was dit alles echter alleen d? n het geval, wanneer de vrouw gehuwd was met iemand, die sui juris was. Trouwde zij met een filius familias, dan kwam zij niet in den manus van hem, maar in die van zijn vader en verkreeg deze de dos.

Bij zijn overlijden was de vrouw, die ten zijnen opzichte niet tiliae maar neptis loco was, geen erfgenaan. Doch dit bezwaar was te ondervangen, wijl de vader immers zijn gehuwde zoons bij testament kon bevoordeelen, eene bevoegdheid waarvan waarschijnlijk dikwerf gebruik zal zijn gemaakt, al was het alleen om het gros van het vermogen intact aan een der gehuwde zoons te kunnen nalaten. Doch juist deze testeervrijheid had bezwaren. Zoolang de oud-Romeinsche zedelijkheidsbegrippen heerschten en men zich hoedde in strijd te handelen met hetgeen de publieke opinie billijk achtte, kon de vrouw vrij gerust zijn. Moeilijker werd de toestand, toen de zeden verslapten en de Grieksche beschaving haar verderfelijken invloed ging uitoefenen.



??? 179 Had reeds de bekende echtscheiding van Spurius Carvilius Ruga doen zien, tot welke gevolgen het beginsel dat de dos het eigendom van den man werd, kon leiden, bij de pogingen om dergelijke feiten te verhoeden kon het niet anders of het bezwaar dat de in manu verkeerende vrouw alle vermogenszelfstandigheid miste, moest zich sterk doen gevoelen (1). Wellicht dat men door eene hervorming van den manus tot een werkelijk echtelijk gezag deze bezwaren had kunnen ondervangen, had niet een ander, meer gemakkelijk, middel voor de hand gelegen. De vrouw behoefde slechts te zorgen, dat zij niet in manu kwam en zij behield haar zelfstandigheid en haar vermogen, voorzooverre zij een en ander bezat. Het middel nu bood het zoogenaamde vrije huwelijk (2). Het is waar, ook dit middel was niet zonder bezwaren. Het vrije huwelijk was een volkomen geldig huwelijk, de in domum deductio, het karakteristieke element der huwelijksvoltrekking bij de meeste Arische volken, ontbrak hier niet, de kinderen uit zulk een echt stonden volkomen gelijk

met die welke eene mater familias had gebaard, zoodat het hoofddoel van het huwelijk, het (1) nbsp;nbsp;nbsp;Onder voorgeven dat zijne echtgenoote steriel was zond Ruga haar weg, doch behield de dos. Nu kon men door cautiones rei uxoriae wel bedingen, dat in een dergelijk geval de dos gerestitueerd moest worden, doch het bezwaar was, dat men dan steeds afhankelijk was van den goeden wil van een derde. Eene cautio door de vrouw zelve gesloten verloor door hare in manura conventie kracht. Cf. VoiGT. Rechtsgeschichte I blz. 785. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Omtrent het oud-Romeinsche huwelijk is nog veel duister, vergl. VoiGT. Die XII Tafeln. II Â§ 157 en vlgg. Karlowa R??m. Rechtsgeschichte II blz. 152 en vlgg. Marquardt Das Privatleben der R??mer en Prof. Speyer in de Verslagen en Mededeelingen der Koninklijke Academie Iste Deel 1897, blz. 127 en vlgg.



??? 180 verwekken van kinderen in staat de familiesacra in eere te houden ook^hier werd bereikt, doch ?Š?Šn gewichtig element ontbreekt, de vrouw blijft in haar familie, wordt geen organisch deel van het gezin van haren echtgenoot. Zij blijft dus onder de potestas van haren pater familias, ten opzichte van haar echtgenoot en kinderen bleef zij juridisch eene extranea. Met recht mag dan ook VoiGT opmerken: â€žIndem bei der gewaltfreien Ehe derartige â€žElemente in Wegfall kommen, welche als durch den â€žBeruf der Ehe selbst bedingt anzu erkennen sind, ist â€ždieselbe in Wahrheit weit mehr ein rechtlich gebilligtes, â€žobwohl in Bezug auf die Descendenz priviligirtes als â€žein echtes und wahres Rechtsverh?¤ltnisz ; er ?¤hnelt â€žmit einem Worte solches Geslechtsverh?¤ltnisz weit eher â€žeinem legitimen Concubinate oder der Ehe zur linken â€žHand als der wahren Eheâ€•. Vandaar dan ook, dat oudtijds het streven had bestaan om door den usus, het gedurende een jaar te zamen wonen, dit huwelijk, dat wellicht oorspronkelijk

speciaal bij cli??nten van Patrici??rs in zwang was, in een vollen echt met manus om te zetten, maar vandaar tevens, dat later, toen de in manum conventio niet meer werd begeerd, gezorgd werd om dezen usus door een verblijf van drie nachten buitenshuis telken jare te onderbreken. Wanneer nu het vrije huwelijk bij de meer gegoeden gebruikelijk is geworden, is kwalijk te zeggen, doch ik geloof, dat het voornamelijk de economische wijzigingen in de Romeinsche maatschappij sedert het midden der derde eeuw v????r Christus geweest zijn, die het ingang deden vinden. Hoe meer het huwelijk aan innigheid verliest, hoe meer het financieel karakter van den echt op den voorgrond treedt â€” en dit kan kwalijk anders toen groote



??? 181 huwelijksgiften gebruikelijk werden (1) en de middenstand verdween â€” des te grooter werd de verzoeking door het nalaten der confarreatio of coemptio de vrouw de zelfstandigheid te verschaffen die zij behoefde, wilde zij worden wat de ge??mancipeerde vrouwenwereld verlangde, de gelijke, niet meer de vertrouwde maar tevens ondergeschikte, levensgezellin van den man. Van het eene uiterste verviel men in het andere. Was het manushuwelijk juist omdat de man niet als zoodanig maar als pater familias het gezag had niet het volmaakte, thans verkreeg men een echt, waarvan VoiGT met recht kan zeggen dat zij alle juridisch karakter derfde, â€žindem alles das, was an gegenseitigen Anspr??chen â€žund Pflichten sich vorfindet nicht auf Grundlage der â€žRechten sondern der boni mores beruht und somit als â€žsociale Pflicht sich qualificirt, eine Thatsache, die denn â€žauch darin reflectirt, dasz der R??mische Rechtssprache â€žeine technische Bezeichnung der ehem?¤nnlichen Gewalt â€žniemals geschaffen hatâ€•. Nu is een beroep op

boni mores, wanneer de zeden ophouden goed te zijn, steeds gevaarlijk en in Rome heeft men dit ter dege ondervonden. Maar voorloopig had toch de vrouw door het vrije huwelijk gewonnen. Daardoor toch was het haar mogelijk geworden om te stipuleeren dat in geval van echtscheiding de huwelijksgift zou worden teruggegeven. Maar tevens werd de mogelijkheid geschapen, dat zij een eigen vermogen, de bona parafernalia, verkreeg waarover zij zelve minder en (1) Voorbeelden hiervan geeft Voigt in zijn R??mische Rechtsgeschichte. Nog omstreeks 210 v. C. ontving de dochter van M. Cornelius Scipio een dos van 40000 as â€” Â? f 4720. Dertig jaar later bracht de bruid van L. Aemilius Paulus 25 talenten =2 f 70700 ten huwelijk aan. P. Cornelius Scipio Africanus kon zijn dochters reeds ieder 50 talenten als dos schenken.



??? 182 minder gehinderd door de tutela mulierum beheer en beschikking kon behouden (1). De voordeelen echter waren, het behoeft nauwelijks opgemerkt te worden, niet voldoende om staatslieden van de richting van den bekenden Porcius Cato de nadoelen te doen vergeten en men ziet dan ook z???? de praktijk als de wetgeving pogingen in het werk stellen om het manushuwelijk weder meer populair te doen worden. Het zou te ver voeren deze na te gaan, het manus vrije huwelijk heeft in den keizertijd den strijd gewonnen, en wanneer de wetgeving sedert ingreep was het niet om te reageeren doch om de gebreken, die zich in de praktijk hadden vertoond, te ondervangen. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gt; Waar de wetgever en praetor ingrepen streefden zij er naar, althans op vermogensrechtelijk gebied, om te zorgen, dat de dos bij het einde van het huwelijk ten goede zou komen aan de vrouw of haar pater familias, al hield men vast

aan het denkbeeld dat de huwelijksgift geschonken ad sustinenda onera matremonii het eigendom was geworden van den man. Zoo gebood de lex Julia, dat de in Itali?? gelegen fundus dotalis alleen met toestemming van de vrouw verpand of vervreemd mocht worden en werd het huwelijksgoed bij eeue eventueele confiscatie van het vermogen van den man niet mede verbeurd verklaard (2). Een groote verbetering was het, dat bij den dood van den pater familias diens zoon het (1) nbsp;nbsp;nbsp;Met het oog op de proscripti??n, die in den tijd der burgeroorlogen een alles behalve theoretisch gevaar opleverden was dit niet zonder belang. De dos toch, die juridisch het eigendom van den nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;| rhan was, werd met diens andere verm??gen verbeurd verklaard, het persoonlijk vermogen der vrouw werd daarentegen, althans door Sulla nog, gerespecteerd. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Implicite 1. 2, C. V. 18.



??? 183 recht verkreeg om de dos die zijne vrouw ten huwelijk had aangebracht, doch die uit den aard der zaak niet de vermogenspersoonlijkheid missende zoon doch diens vader was ten goede gekomen, uit diens nalatenschap tot zich te nemen (1). Daardoor toch kwam de dos in zijn vermogen en kon de vrouw bij het einde van het huwelijk hare rechten daarop doen gelden. Dat toch de dos gegeven ad susti-nenda onera matrimonii, wanneer het huwelijk door den dood van den man ontbonden werd, niet aan diens erfgenamen ten goede moest komen maar aan de vrouw moest worden gerestitueerd werd in de periode der klassieke juristen erkend (2). In beginsel althans en in dit geval (3). (-1) VoiGT II blz. 565. (2j Bij de dos receptitia gold in zulk een geval hetgeen bij de constilutio dolis bepaald was. De dos profectitia en adventicia vorderde de vrouw, althans zoo zij sui juris was, met de actio rei uxoriae terug. Was zij filia-familias, dan kwam deze actie haren vader toe, edoch nisi adjecta filia. (3) Wanneer als beginsel had gegolden, dat de dos enkel en

alleen diende om daaruit gedurende den echt de kosten van het huwelijk te helpen bestrijden, had bepaald moeten zijn, dat deze bij het einde van den echt steeds moest worden teruggeven, hetzij aan de vrouw (scil haar pater-familias) hetzij aan hare erfgenamen. Justinianus 1. un. C. V. 13 deed dien stap, maar in de periode der klassieke juristen werd zij niet gedaan. Daar hield men nog steeds vast aan het dotis causa perp?Štua est. Vandaar, dat men onderscheid maakte naarmate het huwelijk eindigde door het overlijden van den man dan wel door dat der vrouw. In het laatste geval werd â€” de dos receptitia voornamelijk daargelaten â€” niet teruggeven. Slechts de pater-familias kon de dos profectitia zijner dochter terugvorderen, deductis-quintis singulorum nomine. Frag. Vatic, 108. Ulpianus VI 4. 5 ne et filiae amissae et pecuniae dammun sentiret. Dit motiel door PoMPONius medegedeeld â€” 1. 6 D. 23. 3 â€” m??ge niet geheel correct zijn geweest, er blijkt toch duidelijk uit, dat die terugvorde-



??? 184 Intusschen blind waren de Romeinsche juristen uit den tijd der classici toch niet voor de groote vraag, die zich thans bij eene regeling van huwelijksvermogens en erfrecht voordoet, hoe te zorgen, dat niet de eene echtgenoot, speciaal de weduwe, bij het einde van het huwelijk onverzorgd achterblijft. Voor den man achtte men hulp niet noodig en de vrouw scheen voldoende geholpen, wanneer men zorgde, dat zij weder in het bezit kwam van dat verm??gen dat zij ten huwelijk had aangebracht. En inderdaad daarmede kan worden volstaan, zoolang men te doen heeft ??f met proletari??rs, waar toch niet te erven valt ??f met meestal welgestelde lieden, die niet arm achterblijven en men het erfrecht ab intestato geheel ziet teruggedrongen door het testament en de testamentaire beschikkingen (1). Intusschen de praetor gaf in zijn edictum perpetuum aan echtgenooten, die in een justum matrimonium waren gehuwd de bonorum possessio unde ur et uxor (2) ring niet geschiedde krachtens erfrecht. Men heeft hier te doen met een overblijfsel uit

het oude recht. Waaiâ€™ de pater-familias onverplicht â€” want de verplichting tot dotatie is eerst van lateiâ€™ tijd â€” een huwelijksgift gaf, deed hij dit ter wille van zijn dochter, niet voor zijn schoonzoon. Overlijdt nu de dochter, dan is de eigenlijke reden waarom gegeven is, vervallen. Hij kan wel de ongemotiveerde verrijking van zijn schoonzoon tegengaan, maar waar de actie geheel berust op billijkheidsmotieven, moet hij ook toestaan, dat hem de verschillende retentiones propter liberos in mindering werden gebracht. (1) nbsp;nbsp;nbsp;De gemeenschap van goederen was den Romeinen wel niet onbekend Scaevola 1. 16 Â§ 3 D. 34. 1 en Ulpiands 1. 32 Â§ 24 D. 24. 1 maar zij bleef van geringe beteekenis en speelde geenszins de rol die door haar later in Holland is vervuld. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Ten tijde van Cicero â€” pro Gluentio XV â€” was zij blijkbaar nog niet bekend.



??? 185 maar dit erfrecht, komende in de allerlaatste plaats is m. i. meer te verklaren als een uiting van de weinige sympathie die het staatserfrecht genoot dan als een middel om onvermogende echtgenooten te hulp te komen. Eerst in den lateren keizertijd hebben Theodosius en Valentinianus eene constitutie uitgevaardigd â€” wanneer is niet bekend â€” krachtens welke het erfrecht der echtgenooten dat van sommige parentes aut propinqui zou primeeren. Maar deze wetgeving bleek een failure en de keizers haastten zich haar weder af te scliaffen (1). Het bleef dus bij de bonorum possessio, en al moet men de beteekenis daarvan niet onderschatten - bij kinderen van vrijgelatenen zal het dikwijls zijn voorgekomen, dat de echtgenoote de eenige erfgename ab intestato was â€” de wetgever liet het aan de echtgenooten zelve over om door middel van testamentaire beschikkingen in te grijpen. Sedert de lex Voconia door het vervallen van den census hare practische beteekenis had verloren en anderzijds een Senatus-Consult onder Hadrianus aan vrouwen

de testamenti factio activa had hergeven bestond daartegen geen wettelijk bezwaar meer (2) en tal van plaatsen in de Digesten en Codex bewijzen, dat de echtgenooten van deze bevoegdheid een ijverig gebruik plachten te maken. Of op deze wijze voldoende voor weduwen werd gezorgd ? In de eerste eeuwen van het keizerschap vermoedelijk wel, doch toen zich in den lateren keizertijd weder een middenstand had gevormd, ook al was het niet de kernachtige boerenbevolking van de oude republiek, is twijfel gerechtvaardigd. Twee instellingen trekken hier (t) L. 9 G Theod. V. 2. Nunc vero parentibus existantibus vel propinquis ab intestato venire conjuges prohibemus. L un. C VI. 18. (21 L. 19 C. V. 3.



??? 186 voornamelijk de aandacht, de donatio ante nuptias en de quarta mulieris inopis et indotatae. De eerste is evenals de meeste Roineinsche rechtsinstellingen geen product van den wetgever, doch langzamerhand ontstaan. Ten tijde der klassieke juristen nog betrekkelijk weinig in zwang, was zij onder het principaat van Justinianus reeds z???? gebruikelijk geworden, dat de keizer spreken kon van matrimonia in quibus interdum accedit ante nuptias quidem donationem nullam esse (1) (2). Toch laat dit zich begrijpen. Men weet, dat de Romeinen, hoewel later het beginsel niet meer streng gehandhaafd bleef, schenkingen tusschen echtgenooten verboden, ne mutuo amore spoliarentur donationibus non temperantes â€” 1 1 D. 24 1 â€” doch dit verhinderde niet, dat een bruidegom v????r het huwelijk aan zijn aanstaande echtgenoote geschenken kon en ook placht te geven. Oorspronkelijk stonden deze schenkingen, welke niet bizonder groot waren, tenzij zij dienden om de vrouw in de gelegenheid te stellen een huwelijksgift te kunnen

medebrengen, met gewone donationes gelijk, doch sedert Constantijn werd het meer en meer gebruikelijk, dat de schenking schriftelijk geschiedde en de traditie voor-loopig achterwege bleef. De man behield dus de geschonken goederen, die evenals die der huwelijksgift dienden ad sustinenda onera matrimonii in zijn beheer en kon dus zonder gevaar vrijgevig zijn. Immers stond het hem vrij te bedingen, dat bij echtscheiding door de schuld der (t) L. 19 C. V. 3. (2) Over de donatio propter nuptias vergelijke men Winikscueid Â§ 508 Dernburg Pand III Â§ 25. Brinz II, Â§ 490 en 490a. Vangerow I, blz. 416 en de dissertalie van SciiOTT (M??nchen 1867). Die donatio propter nuptias. Er is veel duister hetgeen, zooals Windsgueid opmerkt, Â?bei dem Zustande unserer Quellen, welche mehr vorauszetsen Â?als aussprechen nicht wohl anders m??glich istÂ?.



??? 187 vrouw of bij haar v????r-overlijden niets betaald zou worden waardoor hij voorkwam, dat hij nog bij zijn leven on zonder zijn schuld een goed deel van zijn vermogen moest missen. Aan den anderen kant had de vrouw de waarborg, dat de man haar niet licht zonder redenen zou verstoeten. Immers kon zij in zulk een geval de afgifte der geschonken goederen vorderen en kwam zij dus ook, wanneer zij geen of slechts een geringe huwelijksgift had aangebracht, eenigszins in de positie van eene erfdochter, die men, omdat zulks de teruggaaf der huwelijksgift medebracht, ook niet uit louter caprice placht weg te zenden. Hetgeen partijen oorspronkelijk contracteerden werd door eene constitutie van Theodosius en Valentinianus dwingend recht (1). Edoch het steeds voorkomen der donatio, hare verwantschap met de huwelijksgift bracht mede, dat men haar als een soort contrados ging beschouwen. â€žDie haupts?¤chtliche sociale Bedeutung der â€ždonatio lag in ihrer Function als Ehescheidungsstrafe. â€žUm deswillen b??rgerte sie die Sitte ein. Ihre

juristische â€žGestaltung aber wurde durch die Idee bestimmt, dasz â€žsie eine Gegeudos sei und wie eine Dos den Zwecken â€žder Ehe dieneâ€• (2). Doch dit verhinderde niet, dat men de donatio tevens liet dienen als eene weduwenverzorging, immers bestond er geenerlei beletsel om in het schriftelijk contract ook hierop te letten (3) alleen het hoofddoel lag toch anders (1) nbsp;nbsp;nbsp;L. 8, G. V. 17. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dernburg op. cit. blz. 48. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Eene constitutie van Leo en Anthemius I. 9. G. V. 14 bewijst zelfs, dat dit meermalen geschiedde. De keizers bepaalden ut quantum partem muller stipulefur sibi lucro cedere ex ante nuptias donatione, si priorem maritum mori contigerit, tantam et maritus ex dote partem, non pecuniae quantitatem stipuletur sibi, si constante matriraonio prior muller in fata collapsa fuerit.



??? 188 eil dit leidde er toe om hetgeen voor de dos rechtens gold ook op de huwelijksschenking toepasselijk te verklaren. Justinianus bewoog zich dan ook geheel in de historische lijn, toen hij het instituut opnieuw regelde en van eene donatio ante nuptias vervormde tot de donatio propter nuptias, de ayritpiopa. Jammer is het echter, dat hij door den eisch te stellen, dat de donatie en huwelijksgift even groot moesten zijn aan de vrouw, die niet zoo gelukkig was om een dos ten huwelijk te kunnen aanbrengen, de mogelijkheid ontnam om zich door bepalingen in het contract waarbij de donatio propter nuptias werd aangegaan een onbezorgden weduwenstaat te bedingen (1). Dat men hier aan gebrek aan waakzaamheid van Justinianus zou hebben te denken lijkt mij onwaarschijnlijk. Waar de keizer vermoedelijk om te reageeren tegeneenespeciaal in Syri?? (2) gebruikelijke praktijk om de donatie slechts op Vs der dos te stellen de absolute gelijkheid van beide huwelijksschenkingen proclameerde, kan het hem niet ontgaan zijn, dat dit voor de vrouw soms

uadeeleu kon opleveren. Hij zal echter gemeend hebben, dat deze bezwaren voldoende waren ondervangen in de van October 537 dateerende Novella 53. In deze Novella toch had de keizer aanknoopende aan (t) Novella 97. Bij overlijden van den man verkreeg de vrouw, zoo er uit het huwelijk kinderen geboren waren, het vruchtgebruik der donatio pr. nuptias en den eigendom van een kindsgedeelte. Novella 98. 1. Doch zoo er geen kinderen aanwezig zijn ? Nov. 127. 3 geeft wel is waar, in algemeene bewoordingen een viuchlgebruik, doch verwijst tevens naaiâ€™ Novella 98 en deze gaat uit van de veronderstelling, dat zij er zijn. Ik geloof, dat ook in dit opzicht de vrouw met den man gelijk stond en dus in dit geval op geen recht aanspraak kon maken. Zie Baron Pand. Â§ 346. (2) Gf. Het Syrisch-Bomcinsche rechtsboek, uitgave BruNS, blz 58.



??? 189 eene vroegere beschikking â€” G ll G. V. 17 krachtens welke de man, die zijne met een huwelijksgift aangebracht hebbende vrouw verstootte aan deze een vierde deel van zijn vermogen behoudens een maximum van 100 pond goud moest afstaan â€” bepaald, dat eene vrouw, die bij het overlijden van haren echtgenoot in armoede achterbleef recht zou hebben op een vierde deel van de nalatenschap van den overledene. Had deze haar iets nagelaten, zoo zou dit in mindering strekken van dat vierde gedeelte, doch daarop kon zij aanspraak maken. Aan den man werd hetzelfde recht verleend als aan do vrouw. Hoewel de novella niet zeer duidelijk is geredigeerd, blijkt, toch voldoende ?¨n' dat do keizer alleen die echt-genooten te hulp wilde komen, die onvermogend waren ?¨n dat tusschen mannen en vrouwen geen onderscheid werd gemaakt. Edoch op deze gelijkstelling is spoedig teruggekomen en wanneer men bedenkt, dat de man het vruchtgebruik had over het pecullum adventicium zijner kinderen en de vrouw, die geen vaderlijke macht bezat,

zulk een recht moest derven is dit wellicht verklaarbaar. Dit is zeker, in Novella 117.5 werd bepaald, dat het recht der vrouw, zoo er bij het overlijden van den man meer dan drie kinderen overbleven tot een kindsgedeelte zou worden beperkt, terwijl, wanneer er onder deze kinderen waren, die uit den echt van den overledene en de vrouw waren geboren, deze laatste haar deel slechts in vruchtgebruik zou ontvangen. Het recht, dat de man aan Novella 63 ontleende werd hem uitdrukkelijk ontnomen. Nu is ook van deze novella bij alle breedsprakigheid de redactie niet volledig en tal van quaesti??n zijn hiervan het gevolg geweest. De meest gewichtige en met riieiuls, LXXllIe dl. (1912) 2e st. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;12*



??? 190 het oog op het jus acrescendi meest practische is wel of de vrouw inderdaad erfgename was (1). Het kan echter hier de plaats niet zijn dit anders dan aan te stippen. Op ?Š?Šn zaak zij echter de aandacht gevestigd. Zal de vrouw iets kunnen verkrijgen, dan moet zij onvermogend zijn, terwijl de man onder de locupletes â€žrijkenâ€• is te rangschikken. Zijn beide echtgenooten arm, dan is de Novella niet van toepassing. , Het erfrecht bij versterf tusschen echtgenooten is, ofschoon de wijzigingen van Justinianus niet te onderschatten zijn, toch niet van groote beteekenis en menigmaal heeft men hem verweten, dat hij met zijne Novellen slechts half werk heeft verricht. Vergeet men hierbij niet, dat. ook van wetten geldt â€žquâ€™il faut juger les â€ž?Šcrits dâ€™apr?¨s leurs datesâ€•? Kan men het Justinianus (1) WiNDSCHEiDÂ§ 574, Dernburg III Â§ 137, Vangerow Â§ 488, en de daar geciteerde oudere litteratuur. Gl??ck Â§Â§ 117â€”126. Baron Â§409. II2 en Â§ 417. Petri. Das Pfliehtheilsrecht der armen Wittwe (Straatsburg 1874). Ik geloof,

dat met Vangerow zal moeten worden aangenomen, dat de vrouw geen erfgename is, al is zij ook naar rato van wat zij in de nalatenschap verkrijgt, verplicht in de schulden bij te dragen. Wanneer men bedenkt, dat het der vrouw gegeven recht, gelijk trouwens in beide novellen uitdrukkelijk wordt gememoreerd, ontleend is aan het recht der ten onrechte verstoeten echtgenoote, die toch zeker geen erfgenaam was, dat de arme weduwe nu eens eigendom dan weder slechts vruchtgebruik verkrijgt, ligt het meer voor de hand aan een wettelijk legaat te denken. Alleen deze opvatting maakt het trouwens mogelijk, om het recht der weduwe als een soort Notherbrecht to beschouwen, ofschoon dit nergens met zooveel woorden is gezegd. En toch kan Justinianus kwalijk iets anders bedoeld hebben; hetgeen ook daaruit blijkt, dat de keizer voor het geval haar een legaat is nagelaten der weduwe het recht toekent, om desniettemin het haar toekomende op te eischen, zij het dan ook onder verplichting tot inbreng van het gelegateerde.



??? 191 euvel duiden, dat hij rekening hield met de omstandigheid dat toen Theodosius en Valentinianus een meer uitgebreid erfrecht tusschen echtgenooten hadden vastgesteld zij zich spoedig genoodzaakt zagen op hunne constitutie terug te komen (1). En is het aannemelijk, dat in Novella 117 teruggekomen zon zijn op het enkele jaren te voren ook den man gegeven erfrecht, wanneer dit niet in de praktijk bedenkelijk ware gebleken? Wat hij deed was reeds een inbreuk op het Romeinsche systeem waar het erfrecht ab intestato â€” althans bij ingenui â€” op den familieband, wel niet meer op te vatten in den zin van het oude republikeinsche recht maar toch altijd als een band van familieleden, was gegrond. Waar deze band bestaat, gelijk bij de.uxor in manu, is er erfrecht, daarbuiten alleen, wanneer het geldt den gehaten fiscus te ecarteeren. Wellicht, dat wanneer de Christelijke opvattingen van het huwelijk wat meerderen tijd hadden gegolden, men nog verder zou zijn gegaan, zeker is het stellig niet. Eerst twee eeuwen later ziet men den Byzantijnschen

wetgever in de Ecloga ter zelfder tijd tegen de echtscheidingen te velde trekken en voor de belangen van den overlevenden echtgenoot waken. Maar zoover was men in de zesde eeuw nog niet (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;God. Theod. 9 V. 2. Nano vero parentibus existantibus vel propinquis ab intestato venire conjuges prohibemus. (2) nbsp;nbsp;nbsp;In de Ecloga bestaat namelijk een soort gemeenschap van goederen bestaande uit de dos en de donatio propter nuptias, die te zamen het yr^otKoa/f??yoZor vormden. Bij overlijden van den man zonder, dat er kinderen aanwezig waren verkreeg nu de vrouw dit n?§oixov^?´f/oi^ov vermeerderd met het eigen vermogen van den overledene tot een maximum van 1/4 der gemeenschap. De man daarentegen moest met 1/4 der gemeenschap genoegen nemen. Waren er w?Šl kinderen uit het huwelijk, dan verkreeg de



??? 192 Het Byzantijn sehe recht heeft echter op het onze zoo geringen invloed uitgeoefend, dat het hier veilig ter zijde kan worden gelaten. Daarentegen kan het Germaansche recht, ook al zal ik mij tot het strikt noodzakelijke bepalen, kwalijk geheel met stilzwijgen worden voorbijgegaan. Van een eigenlijk erfrecht tusschen echtgenooten vindt men in de periode der volksrechten slechts een enkel voorbeeld en wel in de lex Visigotharum bepalende Maritus et uxor tune sibi heredilario jure succ?Šdant, quando nulla af??initas usque ad septimum gradum de propinquis eorum vel parentibus inveniri poterit, een voorschrift waarvan het duidelijk is, dat het aan het Romeinsche recht is ontleend en waarin men â€” men denke aan het inveniri â€”- opmerkt, dat het slechts voor buitengewone omstandigheden werd bedoeld (1). Het ligt trouwens in den aard der zaak, dat het Germaansche recht, zoolang oen erfrecht der vrouw ??f onbekend is ??f practisch weinig beteekende aan een uitgewerkt erfrecht tusschen echtgenooten geen behoefte had. Later toen de

vrouw wel erfde, kon dit anders overledene vader of moeder niet alleen het geheele ?§rTOJzor/r?´pâ€™o?‚oi' maar ook het eigen vermogen van den overledene in beheer, llij bleef dit alles beheeren tot het jong.sle kind 20 jaar was en had dan de keus om dezen toestand te laten voortduren, ??f wel zijn eigen vermogen terug te nemen en het overschot met de kinderen gelijk op te deelen. Bij tweede huwelijk waren de rechten van den overlevenden echtgenoot echter zeer beperkt. Later na de restauratie van het Justiniaansche recht is dit alles wel gewijzigd, maar er werd toch steeds voor de'n) overlevende(n) echtgenoot(e) gezorgd. Zie ZACHAmAE VON Lingentual Griech.-R??m. Rechtsgeschichte blz. 94 en vlgg. (1) Lex Visigoth. IV 2. C. XI antiqua. Volgens Brunner zou ook de lex Bajuvorum tel XIV c. 9 een soortgelijke bepaling inhouden, doch deze opvatting, waarbij eene redeneeiing a contrario noodig is, vindt weinig instemming.



??? 193 geweest zijn, ware het niet, dat toen bij het erfrecht bij versterf het familiebelang sterk op den voorgrond was getreden en de behoeften der maatschappij zulk een erfrecht niet gunstig waren. Althans in den regel. Waar gelijk in het Longobardisch recht ten tijde van Rotiiaris de voogd â€žmuntwaltâ€• de eenige gerechtigde is tot de nalatenschap der door hem beschermden en de man het mundium uitoefende over zijne echtgenoote, is, gelijk in eene formula op het edict van Rotharis met recht wordt opgemerkt, de man uit kracht van zijn munt tot de nalatenschap zijner echtgenoote gerechtigd (1). Als muntwalt, niet als echtgenoot, verkreeg hij hare nalatenschap en vandaar, dat omgekeerd bij zijn overlijden de vrouw op geeuerlei erfrecht aanspraak kon maken (2). Waar het mundium bestaat is het z???? krachtig, dat het zelfs het recht van descendenten primeert een voorschrift, dat later toen het mundium van zijn kracht had verloren niet meer werd begrepen (3). In de andere germaansche volksrechten had het mun- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Form. ad.

Edict. Rotiiaris 182 Ipsa terra mea propria est de parte Mariae meae mulieris. Non debes tu earn succedere, quoniam mea raundoalda fuit, et non tibi earn dedi ad uxorem. Vergt, ook de glosse ad 153 Rotharis. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Rotharis 187. 188. Ideo perdat maritus res mulieris eo quod mundio facere neglexerit. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Zie de commentaar van Aripand II. 14, die de kinderen boven den man stelt. Ten tijde van Luitprand was dit nog niet het geval blijkens G. 130 van zijn Edict. De koning behandelt daar het geval van eene vrouw, die op aansporen van haar man overspel geploegd had en tot straf werd gedood. Nu bepaald het Edict; Et res ejus-dern mulieris si filios habuerit, ipsi habeant; et si filios nos habuerit, revertatur ad parentis ipsius mulieris; eo quod credimus quod tale.m malum ideo querat miser homo facere, ut ipsam mulierem perdat et res ejus habeat. 13



??? 194 diura deze kracht niet meer en mist de man alle erfrecht ah intestato. Intusschen schijnt dit gemis toch weinig bezwaren te hebben opgeleverd ?¨n omdat de vrouw hem bij wijze van schenking of testament, wanneer dit mogelijk was kon bedenken ?¨n vooral omdat de man ook na het overlijden zijner vrouw voor zich zelf kon zorgen. Met de weduwe is dit echter anders. Waar zooals bij de Alamannen de gewoonte medebrengt, dat de vrouw in de huishouding van den overledene blijft (1) is haar lot niet bezwarend, maar elders kwam men haar met een vruchtgebruik te hulp. Zoo gaf de lex Bajuvorum (2) aan de weduwe quae port mortem mariti in viduitate permanet het vruchtgebruik van een kindsgedeelte, terwijl bij gebreke van kinderen dit vruchtgebruik zich uitstrekte tot de helft der mobilia (pecunia). Eene soortgelijke bepaling vindt men in Westgothisch recht â€” lex Visogoth. IV. 2. C. 14. antiq., terwijl zelfs het Bourgondische recht de gelegenheid biedt de ontwikkeling van dit instituut meer in bizonderheden na te gaan (3). Steeds was echter

het doel de weduwe te helpen. Quod in mater si ad alias nuptias fortasse transient â€” zegt de lex Visigotharum â€” ex ea die usufructuariam portionem (1) nbsp;nbsp;nbsp;Heusler. Institutionen IL blz 326. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Lex Bajuv. 15. 8. 10. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Volgens een wet van Gundorad I. 42. 1. 2, had de vrouw in het geval van een kinderloos huwelijk recht op vruchtgebruik van een derde der nalatenschap. Volgens Sigismond zou dit ook het geval zijn als er ?Š?Šn zoon was. In 1. 74. 1 wordt dat recht echter beperkt tot de weduwe quae patris aut matris non habuerit facul-tatem, aut si ei marilus suus aliquam in qua viverepossit succes-sionis non donaverit quantitatem. Bij het bestaan van twee of meer filii werd het een derde tot een vierde gereduceerd.



??? 195 quam de bonis mariti fuerat consecuta filii inter reliquas res patemas qui ex eo nati sunt conjugi vindicabunt. Nu is dit legaal vruchtgebruik niet in alle volksrechten opgenomen, in het Longobardisch recht heeft men door eene behoorlijke morgengave geruimen tijd in de bestaande behoefte kunnen voorzien (1), in het Frankisch en Saksisch recht was eenerzijds het Verm??gensrecht z???? geregeld, dat een wettelijk vruchtgenot gemist kon worden en behielp men zich anderzijds met schenkingen en legaten. Maar overal hield men toch met de belangen der weduwe rekening en, wanneer wij geen erfrecht ab intestate zien erkend, zal dit toch voornamelijk wel een gevolg zijn geweest der omstandigheid, dat men niet de behoefte (1) Doordat de man bij het overlijden der vrouw haar vermogen als rauntwald verkreeg, nadat hij het gedurende haar leven beheerd had, kon hij zonder groot gevaar een groote Â?morgencapÂ? schenken. De eenigen, die daardoor nadeel konden lijden, waren zijne kinderen, omdat de morgengave het eigendom der vrouw werd

en bleef, ook al hertrouwde zij. Het is dan ook met het oog op de belangen der kinderen, dat koning Luitpraud in 717 de morgengave beperkt heeft tot 1/1 van het vermogen van den schenker. Toen de meta langzamerhand haar karakter had verloren en van eene betaling aan den voogd een gift aan de vrouw zelve was geworden, aarzelde hij niet om ook hier â€”C. 89 â€” een maximum vast te stellen gesanc-tionneerdin G. 103. Nulli sit licentiam conjugi suae de rebus suis amplius dare per qualemcunque ingenio suis quod ei in diem votorum in mepfio et morgencap dederit et quod super dederit non sit stabilem. Aistulpii die in 754 â€” 1. 14. toeslond om aan de vrouw een vruchtgebruik na te laten, beperkt dit tot een maximum van 1/3 â€” bij â€™t bestaan van voorkinderen van 1/4 â€” of kindsgedeelte â€” van het verm??gen. Misschien zou van dit vruchtgebruik, dat bij hertrouwen verviel â€” de meta vero et morgencap fiat secundum anteriorem edictum â€” ten slotte nog een wettelijk vruchtgebruik gevonden zijn, wanneer niet de val van het

Longobardische rijk de rechtsontwikkeling had onderbroken.



??? 196 gevoelde een stap van zoo groote beteekenis te doen. Daarenboven waren schenkingen tusschen echtgenooten gebruikelijk. Menigmaal geschiedden deze â€” vermoedelijk vooral, wanneer er uit het huwelijk geen descendenten waren, doordat men aan een kerk of klooster een gift deed waarbij dan de schenker zoo voor zich als voor zijne echtgenoote het vruchtgebruik bedong. â€” Zie de talrijke formulae bij Rozi?¨re 330, 361 en Schr??der, Eheliches G??terrecht 1.161 â€” maar men kende ook de rechtstreeksche schenking de adfatimus die althans bij de Ripuarische Franken juist voor echtgenooten zonder kinderen van groot belang was. Het is echter opmerkelijk â€” en dit schijnt mij een sterk bewijs voor de beteekenis die men nog aan de gedachte van een familie-eigendom hechtte, dat niet ' de eigendom maar alleen het vruchtgebruik werd weggeschonken. Dat toch de lex Kipuaria slechts bepaalde wat contractueel placht te worden bedongen, bewijzen de talrijke formulae (1). De hoofdzaak was echter de regeling van het huwelijks'

vermogensrecht. Van welken aard precies de gemeenschap geweest moge zijn, die althans in de latere Frankische periode tusschen de echtgenooten gedurende het huwelijk bestaan heeft moge duister zijn, een soort van gemeenzaam bezit heeft gedurende het huwelijk toch bestaan en (D Lex Ripuaria 48. De horaine qui sine heredibus moritur â€” Si quis procreationem filiorum vel filiarum non habuerit, omnem facultatem suatn in praesentia regis sive vir mulieri vel inulier viro seu cuicunque libet de proximis vel extraneis adoptare in heredi-tatem vel adfatimi per scripturarum seriem seu per traditionem et testibus adhibitis secundum legem Ripuariain licentiam habeat 49. Quod si adfatimus fuerit inter virura et mulierem, post discessum amicorum ad legitimos heredes revertatur, nisi tantum qui parem suum supervixerit in elecmosyna vel in sua necessitate expen-derit.



??? 197 bij het einde van het huwelijk nam dit niet onmiddellijk een einde (1). Althans, wat de dos betreft, want de morgengave, die trouwens bij de Franken niet zeer veel beteekendo, moest de man bij het einde van het huwelijk aan de erfgenamen der vrouw afstaan (2), Daarentegen kwam de eigenlijke huwelijksgift, de roerende goederen die de vrouw ten huwelijk aanbracht, aan hare kinderen ten go?Šde, behoudens het recht van den vader op beheer en vruchtgenot tot aan hunne meerderjarigheid (3). De dos echter, derhalve datgene wat de man aan de vrouw als huwelijksgift had geschonken, bleef in het bezit van de(n) langstlevende. In vollen vrijen eigendom? Veel schijnt hier te hebben afgehangen van hetgeen in het geschrift, waarbij de dos werd geconstitueerd, werd bepaald. Edoch, ook waar der vrouw niet het vruchtgebruik maar de eigendom was toegekend, was toch de dos ten voordeele der uit het huwelijk geboren kinderen â€žgevestâ€• en kwam haar recht dus grootendeels op een vruchtgebruik neer. Vermoedelijk zal de dos wel geheel aan

de vrouwzijn ten goede gekomen, later, toen deze voor een goed deel uit onroerende goederen begon te bestaan en dus meer beteekenis verkreeg, bracht het Capitulare V Â§ 4 ad legem Salicam hierin in zooverre verandering, dat bij ontbinding van een kinderloos huwelijk door den dood (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vergl. Heusler II blz. 292 en Prof. Fockema Andreae. Bijdragen II. 46. Verslagen Koninkl. Acad van Wet. III. 4. Iste stuk. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Bij het verdrag van Andelot van 587 Boretius Gapit. I. 3. staat Chilperich de civitates die behoord hadden tot de morgengave van zijne vermoorde echtgenoote Gaileswintha aan hare zuster Brunhilde af. Een afdoend bewijs is dit echter m. i. nog niet. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Schr??der, Eheliches G??terrecht I 122, 173.



??? 198 der echtgenooten de vrouw eu hare erfgenamen slechts op de helft der dos aanspraak kunnen maken (1). Maar deze heeft dan toch haar deel en daar de dos meestal vrij aanzienlijk was, althans bij de Salische Franken, lag daarin tevens eene weduwenverzorging. Daarenboven was het gedurende het huwelijk verworven vermogen, de acquaestus conjugalis gemeen in zooverre, dat de vrouw recht had op een derde gedeelte bij het eindigen van den echt. Althans Nanthildis, de weduwe van Dagobert, verkreeg tertiam parteni de omnibus quae Dagobertus rex acquisierat postquam Nanthildis regina regnare coop?Šr??t, een voorschrift, dat men in de lex Ripuaria terugvindt, zelfs voor het geval de man aan zijne echtgenoote geen dos heeft toegezegd (2). Wat bij overlijden der vrouw geschiedde is nergens bepaald, doch verinoedelijk behield de man in dit geval de geheele overwinst. Had hij een deel daarvan moeten afstaan, het ware allicht bepaald. Bedenkt men nu, dat de overlevende vader eerst bij hertrouwen tot eene scheiding en deeling met zijne

kinderen moest overgaan (3), dan begrijpt men, dat de dood der vrouw hem (t) nbsp;nbsp;nbsp;In Capitulare I Â§Â§ 7 en 8 wordt het geval behandeld, dat de langstlevende der echtgenooten hertrouwt. De weduwnaar behoudt in dit geval de dos onder verplichting, deze voor de kinderen uit het eerste huwelijk te bewaren. Zijn er geen kinderen, dan moet hij 2/3 der dos aan de naaste bloedverwanten der vrouw afstaan, welke 2/3 later tot 1/2 ^ijn beperkt. De weduwe staat bij hertrouwen 1/10 der dos aan de bloedverwanten van den man af, terwijl de kinderen uit het eerste huwelijk post obitum matris sine ullum consortium dotem sibi vindicent ac defendent. Den man moet zelfs bij een kinderloos huwelijk in elk geval het noodigste huisraad worden gelaten. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Lex Ripuaria 37. 2. Si autem per series scriptuarum ei nihil contulerit, si mulier virum supervixerit .50 solidos recipiat et terciam de oinni re quod simul conlobaverit sibi studeat vindicare etc.... (3) nbsp;nbsp;nbsp;Althans dit valt uit Capitulare 8 ad leg. Salicam af te leiden. ScHK??DER,

Lehrbuch, 3de druk, blz. 317.



??? 199 niet zooveel nadeel opleverde, dat aan een erfrecht bij versterf behoefte bestond. Zeker is het dat noch het Frankisch noch het Saksisch of Angelsaksisch recht zulk een erfrecht kenden (1). Door beschikkingen ten bate van elkander, wat vooral bij de Angelsakseu placht te geschieden, door de regeling omtrent het recht op de dos en een eventueel deel der gemeenschap, zorgde men er voor, dat de weduwe niet onverzorgd achterbleef. Daar deze bovendien door den zoon-erfgenaam niet uit de familiewoning kon worden verdreven en er voor haar ook aan den huiselijken haard plaats was, was haar lot niet ongunstig. Nu is het zeker merkwaardig, dat waar de oude volksrechten â€” die, waar de Romeinschen invloed groot is geweest, nu daargelaten â€” een wederzijdsch erfrecht niet kennen, het middeneeuwsche Duitsche recht dit w?¨l kent en wel in ontwikkelden vorm. Intusschen mag men zich toch afvragen of men v????r de receptie van het Romeinsche recht zich wel altijd geheel bewust is geweest van het recht dat men de(n) langstlevende(n)

echtgenoot(e) toekende. Al werd gesproken van â€žerbenâ€• of â€žervenâ€•, dikwijls werd niet anders bedoeld dan dat (1) In het Angelsaksische recht waren testamentaire beschikkingen z???? veelvuldig, dat in de leges Canuti II, 70 gesproken kan worden van iemand qui ex hae vifa decedat sine distributione rerum suarum vel per incustodiam vel per mortem improvisara. Volgens Glasson Histoire des droits et des constitutions dâ€™Angleterre I blz. 122 zou uit een wet van Edmund, de sponsalibus 4. volgen, dat zoo de omvang van de huwelijksgift niet bepaald was, deze bij een kinderloos huwelijk de helft van het verm??gen van den man zou bedragen. Waren er kinderen, dan strekte de dos zich uit over het geheele vermogen van den man, maar rustte op de vrouw de verplichting tot betaling der schulden. Dit alles ging echter te loor, wanneer zij binnen het jaar hertrouwde.



??? 200 de langstlevende echtgenoot het gemeenschappelijk vermogen mocht behouden, althans slechts verplicht was een deel geringer dan de helft af te geven. Hetgeen men later als portio statutoria betitelde en dat inderdaad een erfrecht vormde, is ontwikkeld uit het huwelijksvermogensrecht speciaal uit de huwelijksgemeenschap. Merkwaardige voorbeelden dezer ontwikkeling vindt men in het Saksische recht. In tegenstelling van hetgeen bij de Oostfalen rechtens was bestond er bij de Westfalen gemeenschap van hetgeen man en vrouw te zamen hadden verworven (1). Of niet soms ook verdere gemeenschap bestond is twijfelachtig, zeker is het dat in de steden zich dikwerf die gemeenschap vertoonde (2), doch men bepaalde zich daartoe niet altijd maar ging ook verder. Zoo gold te Soest als recht, dat wanneer een burgeres zonder kinderen stierf â€žder mann sol eren nesten erven den brutschat den hei entfangen hevet half weder geven darto so wat der vrouwen van eren vronden ghegeven ofte verstorven is, dat sal hei oic half weder gheven (3). Wat

gedurende het huwelijk verdiend is behield hij dus. Nu geschiedde dit zeker niet krachtens erfrecht, maar waar men nog verder ging en den man alles liet behouden komt men (t) Het Saksisch huwelijksgoederenrecht vindt men uiteengezet in de titels 47 en 48 der les Saxonum. Er is scherp verschil tusschen het recht der Westfalen en Oostfalen. Volgens Prof. Fockema Andreae, Bijdragen II blz. 51 en vlgg. en Oud-Nederl. Burgerlijk Recht II blz. 168 en vlg., zou bij de Westfalen er algeheele gemeenschap van goederen bestaan, wanneer de vrouw kinderen gebaard heelt. De redeneering berustende op een argumentum a contrario, schijnt niet boven allen twijfel verheven. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Stat, antiq. van Dortmund 18. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Soester Schrae nO. 161.



??? 20] er licht toe aan het recht van den echtgenoot het karakter van erfrecht toe te kennen. Heft men to Osenbr??gge (Osnabr??ck) vor ein althergebrachte Sacke und gewonheit vor velen Jaren und hoven ienigen Menschen Gedenken geholden en gebrucket, so sich two mans und frowens personen ehelich begeven und to samen im Ehestande leven, und ders??lvigen eine uhne edder mit nablivenden levendige lives erven van den beiden geboren vor den anderen dodes affginge, alsdan is de lestlevende alle des vorverstorvenen nagelaten gudere, so de eine au den anderen ehelich angebracht off in staender ehe tosamende gehat und gewonnen hebben gewisse negeste rechte erve (1). De man is dus erfgenaam, maar men mag zieh afvragen of men hier niet een voorbeeld heeft van het door Heusler geconstateerde feit, dat men hem erfgenaam noemt, die niet uitkeert. Nu komt zulk een niet uitkeeren veelvuldig voor. Te Dortmund â€” ik wijs juist op deze plaats omdat daar geen Frankisch recht gold â€” was de overlevende der echt-genooten alleen bij

hertrouwen tot Schichten verplicht. Hij erfde niet, zelfs niet, wanneer er geen kinderen waren, maar bij het bestaan van kinderen blijft zijn economische toestand dezelfde (2). En hetzelfde gold te Osnabr??ck, waar alleen bij hertrouwen de vader tot scheiding en deeling werd genoodzaakt (3). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Pi??TlsnsEN, Eheliches G??terrechts des F??rstenthums Osnabr??ck. (2) nbsp;nbsp;nbsp;SmiB??DKR, Eheliches G??terrecht II blz. 129 en vlgg. Zie Stat. rec. Â§ 12. Ein iuwelicli kint en soll sinen vader eder sine moder nich dwingen to geven gude oft to deelene bi eine levenden live, und es moit en nicht eischen, sei willent doen sunder dwanck. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Petersen op. cit. blz. 248. In het meer zuidelijk gelegen Wertheim zou volgens het stadrecht van 1466 de vader Â?on hindernisse der Kinder und der Erben sin Lebtage besitzen undinbaben und auch durch



??? 202 Is in Westfalen het erfrecht nog betrekkelijk zeldzaam in Franken is het ineer ontwikkeld. Zoo leest men in Â§ 308 van het Bamberger stadrechtsboek dat grooten invloed in Hessen en vooral in Zuid-Duitschland gehad heeft: Item ein gewonheit und ist in Gebrauch von alter herkommen und w??rd f??r Stadrecht geholten, so man und frau ohne verding und ohne heirathbethedigung zusammen kommen und dan eins vor dem anderer ohne leibliche eheliche Kinder und ohn gesch?¤ft mit Todt abgehet, so volgen dem das bei leben bleibt ihre hab und G??ter (1). Uit het woord â€žvolgenâ€• is nog niet duidelijk uit te maken of men reeds met erfrecht te doen heeft, ik geloof het wel, maar feitelijk heeft men hier te doen met een consequentie uit de gemeenschap, een ontslag van den plicht om uit te keeren. Intusschen er zijn plaatsen waar met bewustheid een erfrecht is toegekend, waar de heer of bisschop, die inwoners voor zijne stad zocht ten voordeele der overlevende van de echtgenooten van zijn Heimfallsrocht afstand deed. Hier, waar de van heinde en verre

gekomen inwoners dikwerf geen familieleden hadden, die praktisch een erfrecht zouden kunnen hebben doen gelden, was dit recht van beteekenis. En hier, waar de belanghebbenden afgescheiden van hun kinderen geen familie hadden, waar de band met de aldus achtergelaten broeders en neven feitelijk was verbroken kon het op bloedverwantschap berustende erfrecht geen hindernis opleveren. Hier is inderdaad de echtgenoot de naast die kinder oder Erben zu keinem banteile oder Teilinge mit recht gedrungen werden. Sciin??DER wijst op tal van andere stadrechten, die een erfrecht, menigmaal echter niet vooiâ€™ feuda, geven. Op. cit. blz. 38 en vlgg. (I) S.XNDHAAS, Frankliches Eheliches G??terrecht, blz. 131 en vlgg.



??? 203 gerechtigde. Overal is natuurlijk de rechtsontwikkeling niet aldus geweest â€” menigmaal zal men het recht eener naburige plaats als voorbeeld gevolgd hebben â– â€”â€? maar, waar men bijv, in de stichtingsbrief van Freiburg im Freisgau van 1120 leest: Omnis mulier parificabitur viro et vir mulieris erit heres et econtra lijkt het mij voor deze stad toch zeer waarschijnlijk (1). Waren er descendenten speciaal kinderen, dan gold dit erfrecht niet. In denzelfden stichtingsbrief leest men ; uxor eius cum liberis suis omnia possideat et sine omni conditione quaecunque iu eius dimiserit obtineat. De moeder zag dus de kinderen naast zich geplaatst maar daaruit volgt nog niet, dat zij dadelijk met deze zoude hebben moeten deelen. Practisch was het recht der kinderen gering en, vooral waar de overlevende de vader was, bepaalde zich hun recht tot een min of meer erkend Erbwarterecht op de onroerende goederen, die ten hunnen behoeve â€žverfangenâ€• â€žgevestâ€• waren, een recht dat in den regel alleen bij vervreemdingen dier goederen en bij

een tweede huwelijk de vrijheid van den overblijvenden echtgenoot beperkt. Het moge niet geheel correct uitgedrukt zijn, wat feitelijk het geval was wordt met juistheid gezegd iu Â§ 41 van het Berner stadrecht. Liberi eorum port mortem utrinsque parentis omnia bona pa-rontum jure hereditario possidebunt. Ongetwijfeld hebben ook de economische toestanden medegewerkt dit recht ingang te doen vinden. Hier in de steden vindt men veel minder dan op het platteland grootere door vererving verkregen fortuinen en wanneer (1) Cf. Schr??der op. cit. blz. Ti, 91 en vlgg. In het stadrecht van Colmar van 1293 leest men: In der Stat te Golniare sol ein ieglick frouwe ein elichen man erben und der man sin eliche hus-frouwe. Zie ook Â§ 40 van het Berner stadrecht.



??? 204 zieh de stedelijke aristocratie ontwikkelt, komt daartegenover weder de invloed der gilden op den voorgrond. Het erfrecht tnsschen echtgenooten had zich reeds krachtig ontwikkeld, hier meer daar weder veel minder, toen het Romeinsche recht grooten invloed verkreeg. De receptie heeft soms geleid tot een erfrecht der muller inops et indotata, maar menigmaal heeft het slechts hetgeen nog nevelachtig was geklaard en het bestaande scherper doen formuleeren, zoodat het recht der echtgenooten op elkanders vermogen na den dood met bewustheid het karakter van een erfrecht verkreeg (1). Men kwam tot de erkenning der portio statutaria, zoo geheeten quod conjugibus portionem illam sto^wtaut legitimam liberis assignant leges. De verdere rechtsontwikkeling moest er toe voeren, dat het onderscheid tusschen de verschillende soorten van goederen meer en meer aan beteekenis verloor, het statutaire erfrecht, dat dikwerf niet bij testamentaire beschikking kon worden ontnomen â€” iets wat weder begrijpelijk is, wanneer men er aan denkt hoe het uit het

huwelijksvermogensrecht is ontstaan â€” was z???? krachtig, dat het in de latere codificaties moest worden erkend. Ook in het Pruisische Landrecht van het einde der XVnide eeuw en niet minder in het Oostenrijksche Burgerlijk Wetboek (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;Vergl. de talrijke citaten uit de zevende eeuw bij Sandiiaas op. cit. en liet Luxemburgsche recht van 1588. Wan zwei eheleit als magd und knecht oder ledige personen zusammen kommen und feines vor dem ander ohne leibeserben verlassen verstirbt, ereiht das Ueberlebend alles das so dem abverstorbenen an erb und M??bel-g??ter zugeh??rig gewesen . . . ausgenommen Schoff und Lehng?¤ter, so ihrer art und natur nach hinderfellig sein und bleiben. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vergl. Stobbe, Handbuch des Deutschen Privatrechts V Â§ 294. Het Pruisische Algemeene Landrecht regelt de materie in Boek 11



??? 205 Merkwaardig is het nu voorzeker, dat hier te lande de ontwikkeling toch anders is geweest. Het oud-vader-landsche recht, vermoedelijk omdat hier het landrecht meer invloed heeft gehad dan het stadrecht, ontwikkelde zich niet in deze richting en het Fransche recht, dat anders ons weder meer tot Germaansche rechtsbeginselen terugbracht, deed dit hier juist niet. Immers het oud-Fransche recht, zooals wij dit uit de verschillende rechtsbronnen der Xllde en XlIWe eeuw kennen, kent â€” een enkele uitzondering daargelaten â€” geen erfrecht tusschen echtgenooten. En dit is niet te verwonderen. Groot was toch in Frankrijk de invloed van het feodale recht op het privaatrecht. In den leenstaat ten tijde der kruistochten draagt het recht een geheel feodaal karakter, wordt voornamelijk acht geslagen op de belangen van den grondbezittenden adel, wiens vermogen hoofdzakelijk bestaat uit onroerende goederen, die door vererving werden verkregen. Het erfrecht steunde echter op bloedverwantschap en bloedverwanten mochten echtgenooten

strikt genomen niet zijn. Vandaar dat voor eene ontwikkeling als in de Duitsche steden, waar op de belangen der in de eerste tijden van de stad niet bekende collateralen niet behoefde te worden gelet, geen plaats was, maar dat daarentegen op de belangen der vrouw, die bij de vele oorlogen dikwerf op jeugdigen leeftijd haar echtgenoot verloor, wel het oog werd gehouden. Men trachtte voornamelijk eene goede weduwenver- 1. Â§Â§ 623 en vlgg. en onderscheidt lusschen het geval dat tusschen de oudeis het regime der G??ter-trennung dan wel dat der G??tergemeinschaft bestond â€” zie Dernburg, Lehrbuch des Pi'eusischen Privatrechts 111 Â§ 191 en de artikelen 757â€”759 van .het Oosten-rijksche Wetboek. Hier heeft de overlevende echtgenoot echter geen legitieme portie. Over het recht der XlXe eeuw. Zie beneden. Themis, LXXIIIe dl. (1912) 2e st. 13*



??? 206 zorging tot stand te brengen en knoopte hier vast aan het instituut van de huwelijksgift. Had deze in de Germaan-sche wereld gediend ad sustinenda onera matrimonii en eerst in de tweede plaats voor weduwenverzorging, in de feodale periode treedt dit laatste doel op den voorgrond, wordt zij het doarium, het douaire of de duwarie waarvan de Antwerpsche coutume spreekt. lu den eersten tijd ziet men de verplichting om bij het aangaan van een huwelijk een dos te geven op den voorgrond gesteld; speciaal Glanvilla, de beroemdste Engelsche jurist der XIbic eeuw stelt die verplichting nog op den voorgrond. Teneturautem unusquisque tam jure ecclesiasti-co quam jure seculari sponsam suam dotare tempore desponsationis (1) maar al spoedig werd recht, dat ook, al was bij het aangaan van den echt geen huwelijksgift bedongen, de vrouw ipso jure geacht zou worden te hebben verkregen wat feitelijk placht te worden gestipuleerd. Reeds in den Grand Coutumier de Normandie leest men : Lâ€™on doit savoir que la femme doit avoir en douaire de par la

coustume de Normandie le tiers de tout le fief que son mary avoit quand il lâ€™espousa (2). Kreeg de vrouw dus ipso jure haar weduwengeld, opmerkelijk is het en dit doet denken aan den invloed der oud-germaansche morgengave, dat het sluiten van het huwelijk op zich zelf nog niet voldoende was, maar het door de samenwoning als het ware moest zijn voltooid. Men leest dan ook in de bovengeciteerde plaats van den Grand Coutumier : Se lâ€™homme meurt apr?¨s ce quâ€™il a pris femme, ains quâ€™ils ayent couch?Š ensemble (1) nbsp;nbsp;nbsp;Glanvilla de legibus VL G. 1. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Grand Coutumier de Normandie Ch. 101.



??? 207 en ung liz, la femme nâ€™aura point de douaire, car au coucher ensemble gaigne femme son douaire (1). Eerst in den loop der tijden en niet eens in alle coutumes is de huwelijksluiting voldoende geacht. Oorspronkelijk en dit is zeer begrijpelijk, omdat bij de gestipuleerde dos alleen dat kon geschonken worden wat men bezat, vielen in het douaire alleen die goederen die do man op het oogenblik van het aangaan van het huwelijk had. Het is intusschen duidelijk, dat zelfs in eene maatschappij, waar het grondbezit voornamelijk door vererving wordt verkregen, de onroerende goederen van den man bij den aanvang en bij het einde van het huwelijk niet dezelfde behoeven te zijn. Niet alleen dat gedurende het huwelijk goederen vervreemd -konden zijn â€” hetgeen geen bezwaar opleverde, immers aan het eenmaal ontstaan zijnd recht der vrouw kon niet meer worden te kort gedaan â€” maar het was mogelijk, dat de man bij het sluiten van den echt niets had maar gedurende het huwelijk onroerend goed had verkregen. Waren die goederen

gekocht of door arbeid verworven, zoo vielen deze in de tegelijk met het douaire zich ontwikkelende gemeenschap van goederen en ontging der vrouw haar deel niet, maar wanneer het goederen waren (1) Loysel. R?¨gle 140 zegt : On disoit jadis au coucher gagne la femme son douaire; maintenant d?¨s lors de la b?Šn?Šdiction nuptiale. Natuurlijk heeft de Kerk, die hot douaire zeer begunstigde, in deze richting gearbeid, maar waar het Canonieke recht in de middeneeuwen het huwelijk eerst na de cohabitatie als onverbreekbaar erkende, bestond er toch tegen den eisch der samenwoning geen principieel bezwaar. De wel eens verdedigde leer, dat het doarium zou zijn te beschouwen als een pretium virginitatis is principieel onjuist, immers van den aanvang af ziet men, dat ook de vrouw, die voor de tweede en derde maal huwt, op een douaire aanspraak kan maken.



??? 208 die van ouders of adscendenten ge??rfd werden, dus biens propres, dan veranderde de zaak. In de gemeenschap vielen deze niet, onder het douaire evenmin. Nu was het echter ook hier weder slechts een stap op den weg der rechtsontwikkeling, wanneer men het douaire ook over deze gedurende het huwelijk verkregen goederen berekende, ook deze daaraan onderwierp. Wil men Loysel gelooven, dan zou deze innovatie te danken zijn geweest aan Eudes de Sens, een bekend advocaat op het einde der XlV^e eeuw, maar zij is van veel ouderen datum. In do Normandische coutume wordt nog als voorwaarde gesteld, dat de adscendenten van wie de hierbedoelde goederen werden ge??rfd niet tegen het huwelijk zouden zijn geweest, bij Beaumanoir in zijn Coutumes de Beauvoisis vindt men dien eisch reeds niet meer gesteld (1). De oplossing schijnt logisch â€” alleen dat is aan het doarium onderworpen wat niet in de gemeenschap valt â€” en is in de meeste coutumes gevolgd. Niet overal natuurlijk â€” het Jeruzalemsche recht (2) was in anderen

geest â€” en Boutbiller de schrijver van de Somme Rural stelt het zelfs voor of in de XVde eeuw ook wat (1) nbsp;nbsp;nbsp;Grand Coutumier de Normandie Gli. 101. Beaumanoir, Coutume de Beauvoisis. Xllt, 14. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Assises de la Haute Cour. Livre de Geoffroy le Tort. Chap. XVI. Lâ€™usage des douaires par assise est tel: que quant Tome meurt de toutes les choses queles que eles soient meubles et stables que Ton li trouve, se il chevalier est, la feme en deit avoir la moiti?Š, puis que lâ€™on aura paie la dette don mort. Maar Jerusalem was een koloniaal rijk, dat daar men meer lette op de vrouw dan op in het moederland achtergebleven bloedverwanten is duidelijk, lliei' had daarenboven het roerend vermogen veel meer beteekenis dan in het moederland en bestond er wegens den niet rustenden strijd tegen de Â?ongeloovigeno bizondere aanleiding voor de weduwe te zorgen.



??? 209 de man van bloedverwanten nit de zijlinie erfde onder het weduwengoed kon vallen, maar dit zijn toch uitzonderingen (1). In de laatste Parijsche coutume van 1580 staat men nog steeds op het reeds in de XHIde eeuw bereikte standpunt; â€žDouaire coutumier est de la moiti?Š des â€žh?Šritages que le mari tient et poss?¨de au jou^r des â€ž?Špousailles et b?Šn?Šdiction nuptiale, et de la moiti?Š des â€žh?Šritages qui, depuis la consommation dudit mariage â€žet pendant icelui ?Šch?Šent et aviennent en ligne directe â€žau dit mari (art. 248).â€• Omvatte het douaire â€” in Normandi?? â€” in overeenstemming met hetgeen in de oude geschriften waarin een dos wordt bedongen als overeengekomen vermeld â€? nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;wordt een derde der goederen van den man, dit derde breidde zich uit tot de helft. Dit nu was het gevolg van een edict van Koning-Philippus Augustus van 1214. Vermoedelijk ontwikkelde zich in Frankrijk zelf het recht reeds in die richting â€” in Reims bijv,

waar, dank zij den invloed van den aartsbisschop, de kerk grooten invloed uitoefende, was men het doarium zeer gunstig gezind â€” misschien heeft ook het verblijf in Palestina, waar de Koning het koloniale recht uit eigen aanschouwing had leeren kennen, tot de uitvaardiging den aanstoot gegeven; dat het edict genomen is staat vast en het had geen geringen invloed, hoewel het niet dadelijk overal toepassing vond (2). Die invloed blijkt vooral daaruit, dat schrijvers van beteekenis het doen voorkomen alsof de Koning eigen- (1) nbsp;nbsp;nbsp;BouTEiLLEn, Somme Rural Tit. XGVII. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Natuurlijk niet in Engeland waar de Fransche koning niets te bevelen had en evenmin in Normandi??, waar bij de annexatie beloofd was de bestaande rechtsgewoonten niet aan te tasten maar 14



??? 210 lijk het douaire l?Šgal had ingevoerd en v????r hem slechts een douaire conventionnel, later pr?Šfix genoemd, zou hebben bestaan (1). Nu is dit alles zeker onjuist, reeds v????r 1214 bestond het douaire l?Šgal, maar sedert was het â€” en dit was van niet gering gewicht â€” door den Koning zelf als bestaande erkend. Het is dan ook bijkans overal in Noorden midden-Prankrijk inheemsch geworden, waartoe waarschijnlijk niet weinig heeft bijgedragen, dat het recht der vrouw van een eigendomsrecht zich tot een vruchtgebruik vervormd heeft. In Engeland, waar men het vruchtgebruik niet kende, moest men zich met een levenslang doch niet langer durend eigendomsrecht behelpen. Op het vasteland kon men zonder bezwaar de beginselen van het Komeinsche vruchtgebruik op het doariura toepassen. In de XIV eeuw is deze rechtsontwikkeling reeds voltooid. Intusschen gedurende het huwelijk was het een recht dat wel bestond, maar toch slechts in slapenden toestand. De weduwe had recht op een vruchtgebruik van de helft der

propres, maar pas na het overlijden van den man. Deze werd in zijn beheer daarvan niet beperkt, alleen werd hem het vervreemden eenigszins bemoeilijkt, immers de kooper, die niet kon weten of niet wellicht na het overlijden van den man de vrouw op het vruchtgebruik ook niet in Bretagne, Anjou, Maine, Poitou en andere in het westen gelegen landstreken. Zelfs is het merkwaardig hoe in de Etablissements de Saint Louis I, XV voor adelijke weduwen het douaire nog op een derde van de daaronder vallende onroerende goederen bepaald werd. Anders bij niet adelijken. Gap. 137. Fame costumi?¨re si a la moiti?Š en douaire de lâ€™?Šritage son seignor. In de oude coutume van Artois XXXIL, wordt tusschen adel en burgerij geen onderscheid gemaakt. (1) Zoo Pierre de Fontaines XXI 45 en Beaumanoir.



??? 211 van het vervreemde goed aanspraak zou maken, kocht niet gaarne dergelijke goederen. Maar daar men propres niet dan in nood placht te vervreemden, was dit bezwaar niet overwegend (1). Laat men het douaire des enfants buiten bespreking, dan kan men zeggen, dat het rechtsinstituut in de XlUde eeuw tot ontwikkeling gekomen in de XV^e en XVIfle eeuw nog zoodanig aan bestaande behoeften voldeed, dat men bij de officieele codificatie niet veel anders gedaan heeft dan de vele strijdvragen, die zich in den loop der tijden hadden opgedaan, te beslissen in den zin die door de jurisprudentie als de juiste was erkend. Dit is zeker merkwaardig, want de maatschappij der XVIde eeuw vertoonde een geheel ander beeld dan de feodale samenleving ten tijde van den Heiligen Lodewijk. Maar ook op het einde der XVIde eeuw had de adel in Frankrijk nog grooten invloed en het douaire, dat het erfgoed in de familie laat en toch aan de weduwe een behoorlijke verzorging verzekert, is als het ware fl) Toen het eigendomsrecht der vrouw in een

vruchtgebruik overging, kwam men op de gedachte de bloote eigendom toe te kennen aan de uit het huwelijk geboren kinderen wier recht men noemt het douaire des enfants. Gedurende het huwelijk had de vader daarvan het beheer, overleed de vrouw, zoo bleef hij dit behouden en had tevens het vruchtgebruik. Beschikken kon hij over de goederen, die hem niet meer toebehoorden echter niet. Vandaar dat bij hertrouwen het douaire der tweede echtgenoote niet zich uitstrekte over de helft maar over een vierde der biens propres van den man. Immers slechts van deze helft was hij vrij eigenaar, de andere kwam aan de kinderen uit het eerste huwelijk in bloofen eigendom toe en Â?Douaire sur douaire nâ€™a lieuÂ? â€” Loysel R?¨gle 168. Populair is echter dit douaire des enfants, dat als een soort legi-berne portie werkte, nimmer geweest, ten tijde van de officieele teboekstelling der coutumes ziet men het uit ettelijke coutumes verdwijnen, niet echter uit de Parijsche.



??? 212 geknipt voor eene aristocratische maatschappij. Het voldeed aan een bestaande behoefte en was populair (1). Toch kan men zich niet ontveinzen, dat de medaille ook eene keerzijde had. In de eerste plaats werd de rechtszekerheid daardoor niet bevorderd. De kooper van een onroerend goed kon dikwerf niet weten of na den dood van den verkooper diens weduwe â€” om nu van het douaire des enfants te zwijgen â€” wel genoegzaam erfgoederen, biens propres, in de nalatenschap zou vinden om over de helft daarvan haar recht te kunnen uitoefenen. Was dit niet het geval, dan kwam ook het vervreemde goed in het douaire der vrouw. Intusschen in de feodale periode was vervreemding van erfgoederen betrekkelijk zeldzaam, de in onze maatschappij zoo op den voorgrond tredende handel in bouwterreinen was onbekend. Later in het tijdvak der renaissance kwamen vervreemdingen meer voor, maar waar men in â€™t algemeen voor de hypotheken het systeem der publiciteit meende te kunnen ontberen, kon men ook hier die inbreuk

op de rechtszekerheid van het verkeer gemakkelijker dragen dan zulks in onze maatschappij het geval zou zijn. Daarenboven de verkrijger kon zich voor schade hoeden. Het douaire betrof alleen de erfgoederen, propres, althans dit was de regel, en wanneer men nu slechts bij een aankoop van zoodanige goederen den eisch stelde, dat de vrouw tot de vervreemding zoude medewerken (1) Afkeuring van het douaire is uiterst zeldzaam. Du.moulin, Renuss??n, de meeste commentatoren der Parijsche coutume prijzen het integendeel. Courjon, Le droit commun de la France, begint zijn verhandeling over het douaire I blz. 715 zelfs met de ietwat bombastische phrase: Dans cet ?Štablissement la sagesse et la pr?Švoyance de la loi paraissent dans tout leur jour. Ook Pothier in zijn Trait?Š du douaire is de instelling gunstig gezind.



??? 213 haar goedkeuring daaraan hechten, afstand doen van haar later efficace wordend recht op een douaire, was men veilig. De praktijk wist zich dus, waar dit noodig was wel te helpen (1). Van meer gewicht is het tweede bezwaar dat het douaire alleen drukte op de erfgoederen van den man, de propres. In den feodalen tijd woog dit bezwaar minder dan toen in lateie eeuwen gedurende hethuwetijk door koop verworven goederen een groot deel der nalatenschap vormden. Nu waren er coutumes, zooals die van Orleans, die de weduwe een zoogenaamd douaire subsidiaire, dat zich ook tot die goederen uitstrekte, toekenden, maar dit was toch uitzondering (2). Men was blijkbaar van oordeel, dat do vrouw, die als deelgerechtigde in de gemeenschap als zoodanig de helft, soms inderdaad slechts een derde, der acqu??ts inmeubles en der biens meubels verkreeg, voldoende was geholpen (3). Van de propres de helft in vruchtgebruik krachtens {t) Of eene vrouw zulk een afstand doen kan is sedert de XVIde eeuw, zie Potiiier, Trait?Š du douaire Partie I

Ch. 11 art. Senvlgg., niet meer Iwijfelachtig. Vroeger was, zie Loysel, R?¨gle 151 en Bouteiller Somme Rural, afstand alleen dan geldig, Â?quand elle fut recompens?Še dâ€™autres h?ŠritagesÂ?. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Article 221 der coutume dâ€™Orl?Šans: En trait?Š de mariage auquel il nâ€™y a convention de douaire et le mari nâ€™a aucunes propres h?Šritages, la femme aura pour son douaire le quart des conquets de la portion des h?Šritiers du d?Šc?Šd?Š en usufruit en payant les charges; et sâ€™il nâ€™y a conquets aura la quarte partie des meubles de la portion des h?Šritiers du tr?Špass?Š ?  perp?Štuit?Š, les dettes d?Šduites. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Over de ontwikkeling der Kransche communaut?Š kan nog steeds met succes worden geraadpleegd, hetgeen Warnkoenig in zijne Franz??sische Staats-und Rechtsgeschichte II blz. 243 mededeelt. Zie ook Glasson, Histoire du droit et Institutions de la France VII blz. 358 en vgl.



??? 214 haar recht als douairi?¨re, van de overige goederen de helft in eigendom krachtens haar deelgerechtigdheid in de gemeenschap, is trouwens eene oplossing, die waar er een behoorlijk vermogen bestaat volstrekt niet onlogisch is. Nu kan men twijfelen of deze oplossing, vooral wanneer men met arme lieden te doen heeft, voldoende is, een feit is het, dat men ze in Frankrijk voldoende achtte. Daarbij komt, dat waar kinderen uit het huwelijk aanwezig waren, men na het overlijden van een der echt-genooten niet dadelijk tot scheiding placht over te gaan. De overlevende bleef met de minderjarigen in gemeenschap en zelfs wanneer de minderjarigen volwassen waren geworden, deelde men dikwerf niet, maar bleef er een voortgezette gemeenschap bestaan (1). Eerst later onder den wassenden invloed van het Romeinsehe recht pleegt de gemeenschap opgevat te worden als een soort maatschap, communio promdiviso en kan men den erfgenamen van de(n) overledene het recht om diens aandeel op te vorderen niet ontzeggen, maar nu

helpt men zich met bepalingen in de meer in zwang gekomen huwelijkscontracten en speciaal met het don mutuel, toegelaten waar anders geschenken tusschen echtgenooten verboden waren en in realiteit veel meer een aleatoir lijfrentecontract dan een schenking (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;In Toulouse waar zich nevens het dotale stelsel toch een zekere gemeenschap had ontwikkeld van de gedurende het huwelijk door de beide echtgenooten verworven goederen, had de man â€” niet de vrouw â€” het recht van vruchtgebruik van de aan de'erf-genamen der vrouw toekomende helft; zie de ancienne coutume de Toulouse art. 92. lets soortgelijks maar voor beide echtgenooten vindt men in de Etablissements de Saint Louis I c. 141 en bestond nog ten tijde van Bouteiller, zie diens Somme Rural I, tit. 78. In de XVlde eeuw is het recht verdwenen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie Coutume de Paris artt. 280 en 281.



??? 215 Daarenboven waren er nog andere gains de survie, die soins hulp konden bieden. Als derde grief tegen het douaire wordt nog aangeveerd, dat bet alleen aan de vrouw ten goede komt, dat bet slechts eene weduwenverzorging is, ofschoon het niet te ontkennen valt, dat het ook aan den man menigmaal hard heeft moeten vallen bij het overlijden der vrouw een deel van het vermogen waarvan men leefde aan wellicht vreemde collateralen zijner echtgenoote te moeten afstaan. Voor dit bezwaar heeft men echter in Frankrijk weinig gevoeld. Men is blijkbaar van oordeel geweest, dat de arbeidskracht van den man â€” bij de burgerij in de steden v????r de renaissance de hoofdbron der inkomsten â€” door het overlijden van de vrouw niet verminderde. De vrees voor een tweede huwelijk, dat bij een weduwnaar veel meer voorkomt dan bij eene weduwe en dat maar al te veel ten gevolge heeft, dat de kinderen uit den eersten echt in het gedrang komen, zal ook wel het hare gedaan hebben. Algemeen was men van oordeel, dat de rechten die de man

aan de gemeenschap ontleende voor hem voldoende waren, dat er geen reden bestond hem te hulp te komen. Het is dan ook opmerkelijk, dat een rechtsinstituut, dat zich in Engeland ter zelfder tijd met het douaire had ontwikkeld, de zoogenaamde curtesy of England, courtoisie dâ€™Angleterre, en dat daar eeuwen heeft gegolden en ten doel had den man te helpen buiten de provinci??n, die den invloed van het Britsche recht sterk hebben ondervonden, geen wortel heeft kunnen schieten (1). (1) Deze curtesy of England gaf den man, mits hij edelman was, een maagd had gehuwd en uit het huwelijk een kind was geboren, een vruchtgebruik van hetgeen aan de vrouw bij het sluiten van het huwelijk was geschonken. Bij den adel was zulk een huwelijks-



??? â€˜210 Ook het recht van den overblijven den echtgenoot om, mits do schulden betalende, de roerende goederen te mogen behouden dat vooral in Braband ingang had gevonden is als pr?Šciput des nobles in Frankrijk steeds tot den adel beperkt gebleven en gold veelal alleen, wanneer er uit het huwelijk geen kinderen waren (1). Intusschen was het douaire niet het eenige middel waardoor men de weduwen te hulp kwam. In de eerste plaats had men het droit dâ€™habitation ook in de XVIII'le eeuw nog van zooveel gewicht dat Pothier in een aanhangsel van zijn Trait?Š du douaire het uitvoerig beschrijft. Het recht was populair z???? dat men ten slotte ook voor het gebied van coutumes, die er niet van repten als bijv, de Parijsche, aannam dat de weduwe gedurende den tijd dat de gemeenschappelijke boedel ge??nventariseerd word en zij zich beraden moest of zij al dan niet van haar recht daarop afstand zoude doen, zij met haar dienstboden het sterfhuis zou mogen bewonen en uit de gift, raaritagium in tegenstelling met de dos die door den

man werd gegeven niet ongebruikelijk, zie Glanvilla VII c 18. Littleton sec. 35. 52. Uitvoerig is het instituut beschreven door Glasson Histoire des droits et institutions dâ€™Angleterre II p. 301, III p. 232, IV p. 317. Ook de Etablissements de Saint Louis I. 13 kennen het en als droit de viduit?Š vindt men het terug in Anjou en Maine. Zie de Coutumes dâ€™Anjou et Maine ed Beautemps-Beaupr?Š B no. 5 en G. no. 51. Le livre des droits et commandements I 56, II 415. Ook in Normandie waar de gewone Fransche gemeenschap geen ingang heeft kunnen vinden, heeft de instelling zich weten te ontwikkelen. Golin, Le droit des gens mari?Šs dans la Coutume de Normandie. Nouvelle Revue Historique de droit Fran?§ais et ?Štranger XVI p. 430 en vigg. (1) Het recht houdt zonder twijfel verband met het in het midden-eeuwsche recht veelvuldig gehuldigd beginsel, dat de schulden slechts drukken op de roerende goederen. Eigenaardig is het echter, dat, in tegenstelling van wat elders geschiedde, dit recht tot den adel beperkt bleef.



??? 217 daar aanwezige voorraad levensmiddelen, wat zij noodig had, gebruiken (1). Is dit recht van ouden datum, hetzelfde is het geval met de bevoegdheid om ten laste der gemeenschap zich rouwkleederen aan te schaffen en uit de activa der gemeenschap vooruit een deel van hare kleederen en lijfsbehooren zich toe te eigenen. Maar, waar men ten tijde van Beaumanoir op dit punt nog verre van mild dacht, is men later waarschijnlijk ook ten gevolge der omstandigheid, dat bij het toenemen der welvaart de waarde van een kleed relatief geringer was geworden veel vrijgeviger geworden, Die opvatting waarvan reeds Bou-TEILLER (2) blijk geeft, vindt men ten slotte algemeen gehuldigd. Ongunstig was men de weduwe volstrekt niet gezind, maar een erfrecht zooals in Duitschland vindt men haar toch nergens toegekend (3). Toen het Bomeinsche recht (1) nbsp;nbsp;nbsp;liet droit dâ€™habitation is m. i. ontleend aan het Germaansche recht op een Beisitz. In de Xllde eeuw werd het in verband gebracht met het douaire en was het het recht der

weduwe om een der kasteelen van haar overleden man als verblijfplaats op te vorderen. Op dit standpunt staan nog de Etablissements de Saint Louis I. 18. Beaumanoir XIII. 8. Een duidelijk overzicht van het recht in de 18de eeuw geeft PoriiiEU in het aangehaalde Â?appendiceÂ?. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Bouteii.ler, Somme Rural tit. XCVIl. Item ont elles de par droit de veufve le meilleur habit ?  elles appartenant, lâ€™anneau de mariage et les aoi'nements de chef, leur lict ?Šstolf?Š et couture sâ€™elle y est et un lict pour leur damoiseUe servante sâ€™elles sont Dames et Demoiselles nobles. (3) nbsp;nbsp;nbsp;In het Koninkrijk Jerusalem kende men de gemeenschap. Volgens art. 186 van het Livre des assises de la cour des bourgeois gold nu het volgende als recht. Sâ€™il avient que un bonis ait conquis ?Šritages ou autre aver, avant quâ€™il pregne feme et puis prent feme et avient par la volont?Š de nostre Seigneur que il chiet malade et muert sans devise quâ€™il face de nule riens, la raison coumande et juge, que tout quâ€™il avet doit estre

de sa ferne par dreit, encores



??? 218 gerecipieerd werd â€” en men weet dat die receptie in Noord-Frankrijk niet zoo sterk was als in menige Duitsche streek â€”â€? wilde men dan ook van de bekende quarta der onvermogende, geen huwelijksgift verkregen hebbende, vrouw niet weten, wel is het praetorisch erfrecht van het edictum unde vir et uxor erkend en ging het recht van erfgenooten boven den fiscus, behoudens dan in die streken waar, en dit vond afkeuring, de coutume uitdrukkelijk anders bepaalde (1). In Zuid-Frankrijk, het pays du droit ?Šcrit, was de rechtsontwikkeling natuurlijk anders geweest. Het, zooals wij zagen, op Germaansch-rechterlijken bodem opgegroeide douaire had er geen wortel kunnen schieten, maar aansluitende aan hetgeen reeds in het Merovingisch tijdperk gold, had het recht zich toch in een voor de de echtgenooten g??nstigen zin ontwikkeld. De herleving van het Romeinsche recht in het tijdvak der glossatoren had die rechtsontwikkeling niet onderbroken. Er was voorzeker een niet gering onderscheid tusschen hetgeen seit ce que celuy qui est

mort aie pere et mere et fils et tilles, et seus et freres; car ce dit la lei et lâ€™assise dou reaume de Jerusalem, que nus hom nâ€™est si dreit heir au mort corne est sa feme espouse. Sanctae enim civitatis Dei cives apostolica doctrina contisi dicunt uxorum esse in successione viro proximiorera, quia vir et uxor unum corpus sunt et duae animae. De naive verwijzing naar Genesis Cap. II 24 bewijs! wel hoe de schrijver met deze uiterste consequentie der gezamenderhandsche gemeenschap verlegen zat. Of ook de man van zijne vrouw steeds ge??rfd zal hebben ? Aan invloed van Arabisch recht valt niet te denken, het is m. i. een typisch staaltje van radicaal recht, gelijk men dit in koloniale staten meer vindt. (4) Lebrun, Trail?Š des successions 1 Ch. VIL Duplessis, Cout de Paris tit. 8. Pothieb, introduction au tit. XVII de la coutume dâ€™Orl?Šans.



??? 219 hier en in Noord-Frankrijk rechtens was, maar in de praktijk liep het vigeerend recht minder uiteen dan men aanvankelijk zou meenen (1). (1) Het kan natuurlijk hier de plaats niet zijn van de ontwikkeling van het recht in Zuid-Frankrijk, hoe interessant ook, slechts een vluchtig overzicht te geven. Vermeldt zij slechts, dat de geldigheid van het Edictum unde vir et uxor algemeen werd aangenomen. Maar ook Novella 53 werd als rechtsgeldig erkend. De overblijvende echtgenoot, die onvermogend was â€” en met dat onvermogen nam men het zoo nauw niet â€” had recht op de nalatenschap van de(n) overledene; in vruchtgebruik, wanneer er kinderen-erfgenamen uit het huwelijk geboren aanwezig waren ; in eigendom, wanneer zulks niet het geval was. Had Novella 117 dit erfrecht den man weder ontnomen, dit voorschrift was niet gerecipieerd. Daarnevens had de vrouw krachtens het geldende dotale stelsel bij overlijden van haren man recht op haar dos. Daarenboven had zich uit de donatio ante nuptias het zoogenaamde augment de dot

ontwikkeld krachtens hetwelk de vrouw aanspraak mocht maken op eene uitkeering uit het vermogen van haar overleden echtgenoot, die in evenredigheid stond met den omvang van haar huwelijksgift. In Toulouse bedroeg dit augment de dot de helft van de huwelijksgift, in Bordeaux zelfs het dubbele; maar enkel bij een eerste huwelijk, anders slechts 1/3. Wanneer er kinderen waren verkreeg de weduwe slechts het vruchtgebruik, bij gebreke van descendenten-erfgenamen werd zij eigenares. Meestal was het augment de dot de helft van de dos. Tegenover dit instituut dat aan het douaire doet denken stond de zoogenaamde contre-augment de dot. Hierdoor werd den over-blijvenden man het recht geschonken om bij het overlijden der vrouw de huwelijksgift te behouden, in eigendom, wanneer er geen kinderen uit het huwelijk bij overlijden aanwezig waren, anders in vruchtgebruik, soms met eigendomsrecht voor een kindsgedeelte. Het instituut in de feodale periode ontstaan, was niet zoo verbreid als het augment de dot. In verschillende streken

als Languedoc, Foix, Guyenne kreeg de man trouwens slechts vruchtgebruik, ook al waren er geen descedenten. Waar men het augmentum dotis niet erkende, gelijk in ettelijke streken van Dauphin?Š en Provence wilde men van het contra-augmentum uit den aard der



??? 220 Wanneer men nu nagaat, dat, al wenschte men natuurlijk meer eenheid op dit punt, het bestaande recht toch volstrekt niet werd afgekeurd, dan is het verwonderlijk, dat de revolutionaire storm dit alles heeft weggevaagd. Toch is het begrijpelijk, immers de Jacobijnsche geestesrichting, die overheerschend was, zag in de gains de survie privileges en deze moesten verdwijnen. Dit is dan ook geschied door het bepaalde bij art. 61 der wet van 17 Nivose au II: Toutes lois, coutumes, usages et statuts relatifs ?  la transmission des biens par succession ou donation sont ?Šgalement d?Šclar?Šs abolis, sauf ?  proc?Šder aux partage des successions ?Šchues depuis et y zaak ook niets weten. Althans als een ipso jure geldend recht, want zoowel het een als het ander kon bedongen worden. Het huwelijkscontract â€” gebruikelijk, zoo er slechts eenige welvaart wasâ€” werd veel gebezigd om de positie der vrouw te verbeteren, doordat haar in geval van vooroverlijden van den man een geschenk werd verzekerd. Van de in het Noorden bekende gains de

survie was het recht der weduwe ora zich rouwkleederen aan te schaffen en in elk geval haar ??jfskleederen, althans een kleed vooruit te nemen algemeen erkend, niet daarentegen het droit dâ€™habitation, dat slechts gold, wanneer het was gestipuleerd. Speciaal aan hel zuidelijk recht eigen was het Â?droit de bagues, joiyaux et coffres krachtens hetwelk de vrouw bij het einde van het huwelijk een evenredig deel van de waarde van de huwelijksgift, dikwijls een tiende, uit de nalatenschap van den man mocht vorderen. Het rechtsinstituut vertoont zich in tallooze variati??n en was vooral in Lyon en Beaujolais van beteekenis, terwijl soms voor weduwen van edellieden het bedrag hooger was dan voor eene roturi?¨re. Vermoedelijk heeft men te doen met een overblijfsel van de Germaansche morgengabe evenals er tusschen het augment de dot en deGermaansche dos verwantschap bestaat, tn de XVIllde eeuw had dit instituut zich overleefd, te meer omdat de toelaatbaarheid van testamentaire erfstellingen en vau schenkingen ter oorzake van den dood

den echtgenooten gelegenheid gaf elkander te bedenken.



??? 221 compris le 14 Juillet 1789 et de celles ?  venir selon les r?¨gles qui vont ??tre ci apr?¨s ?Štablies. Heel duidelijk volgde hieruit echter de afschaffing van het douaire nog niet, immers men kan met recht twijfelen of hier, waar slechts vruchtgebruik werd verkregen, wel eene â€žTransmission des biens par succession ou donationâ€• aanwezig was. Edoch, het lag toch in de bedoeling en toen de conventie bij de wet van 9 Fructidor an II dit duidelijk te kennen gaf vergiste men zieh niet (1). Toen de revolutionaire geest wat bedaard was, kwam men op hetgeen eenmaal gebeurd was niet meer terug. Had Cambac?Šr?¨s in zijn anders radicaal genoeg ontwerp van het jaar IV nog in een enkel geval aan de(n) overlevende(n) echtgenoot(e) een recht geschonken dat aan een gain de survie deed denken en zich overigens bepaald om bij gebreke van descendenten, adscendenten en collateralen de nalatenschap aan de(n) overblijveude(n) der echtelieden toe t?Š kennen, die dus boven de natie ging (2), de ontwerpers van den Code Civil meenden

genoeg gedaan te hebben, wanneer zij in Boek III, tit. 1, ch. V, art. 75 bepaalden : â€žLorsque le d?Šfunt nâ€™a â€žlaiss?Š aucun parent, la succession est d?Šf?Šr?Še pour le â€žtout a son ?Špoux surHvantâ€•. Het was echter eene â€žsuccession irr?Šguli?¨reâ€•, men moest zich door de rechtbank in het bezit doen stellen, wat niet geschiedde dan op request waarbij men overlegde (1) nbsp;nbsp;nbsp;In dezen zin is dan ook het arrest van het llof van Cassatie van 10 October 1807. Sirey 1. 545. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 322. Lorsque les ?Špoux nâ€™ont point stipul?Š entre eux des avantages singuliei's ou r?Šciproques, celui qui survit obtient le tiers en usufruit des immeubles qui appartiennent au pr?Šd?Šc?Šd?Š. Zie voorts art. 589. Themis, I.XXIlIe dl. (1912) 2e st. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;11*



??? 222 een lijst der bloedverwanten, die bij het sluiten van het huwelijkscontract tegenwoordig waren geweest of, zoo die er niet waren, van die bloedverwanten, die de overblijveude had kunnen kennen. Nu is deze laatste onpractische bepaling wel verdwenen, maar in art. 7Q7 C. N. wordt aan den overlevenden echtgenoot toch feitelijk niet meer gegeven dan aanvankelijk was voorgesteld (1). Geen saisine komt dezen erfgenaam ten goede, zijn recht staat geheel gelijk met dat van den fiscus en al is door de beperking van het erfrecht der collateralen tot den XUden graad het recht van ietwat meer betee-kenis geworden dan in het oorspronkelijk ontwerp, het heteekeut toch niet veel. Dat men het erkend heeft is ten slotte, naar het mij voorkomt, slechts te danken aan de omstandigheid dat het Romeinsche recht op dit punt bijkans overal in Frankrijk ingang had gevonden en men, na hetgeen conventie en directoire hadden ge-praesteerd, den Staat verfoeide (2). Vreemd is het echter, dat men aan de quarta der onvermogende weduwe of

liever der onvermogende echt-geuooten niet heeft gedacht. Deze was toch in het Zuiden algemeen bekend. (f) Art. 767. Lorsque 1e d?Šfunt ne laisse ni parents au degr?Š successible ni enfants naturels, les biens de sa succession appartiennent au conjoint non divorc?Š qui lui survit. (2) Vergl. het rapport aan het Tribunaal door Chabot. Locr?Š, La l?Šgislation de la France X biz. 250. Sim?Šon, Â?orateur du Tri-bunatÂ? op. cit. X. 275 geeft als reden op, dat de overlevende echtgenoot tot eene andere familie behoort dan de overledene. Dat beweerd was, dat het erfrecht ab intestate berustte op lâ€™alfection pr?Šsum?Še du d?ŠfuntÂ? schijnt op dezen Â?orateurÂ? weinig indruk gemaakt te hebben. Trouwens de geheele regeling van het erfrecht bij versterf bewijst dat dit een phrase was. Sim?Šon geeft inderdaad het juiste ractief.



??? 223 Ja juister is het vreemd, dat toen men er aan dacht, men zoo weinig correct is g?¨weest. Gedurende de discussie in den Staatsraad merkte toch Maleville op, dat men vergeten had in dit hoofdstuk een voorsclirift op te nemen waarvan de geldigheid door do jurisprudentie erkend werd, namelijk: het recht op eene uitkeering aan den overlevende, die niet erfde en arm was. Toen Treilhard hierop ten antwoord gaf, dat die echtgenoot in art. 40 het vruchtgebruik van een derde der nalatenschap verkreeg was Malevilletevreden, ofschoon ditartikel â€” thans 754â€”-van vruchtgebruik van den overlevenden vader of moeder en geenszins van dat van echtgenooten sprak. Te laat bemerkte hij, dat hij ten onrechte gezwegen had, maar vast staat toch niet dat, zoo hij gesproken had, het resultaat anders zou zijn geweest. Wat hij toch wilde was geenszins overal in Frankrijk recht geweest (1). Het resultaat is dan ook, dat een echtgenoot maar zelden bij versterf iets van zijn vooroverleden echtgenoot erft en reeds enkele jaren na het tot stand

komen van den Code zag Napoleon, toen hij zijn majoraten schiep, zich genoodzaakt in te grijpen (2). Intusschen hoe men ook den Code moge beoordeelen. (1) nbsp;nbsp;nbsp;LoCR?‰ X Deel blz. 101 en Maleville zelf Analyse Raisonn?Še ad art. 767 G. N. Betwijfeld is of hier werkelijk aan eene vergissing valt te denken. Mij dunkt voor dien twijfel is toch geen reden. Waarom zou Theiluard te kwader trouw zijn geweest ? Wonderlijk is slechts, dat Maleville zich zoo liet afschepen. Eenigszins naief is de hoop door hem in zijn Â?Analyse Raisonn?ŠeÂ? uitgedrukt, dat bij het stilzwijgen van den Code de rechtbanken zieh aan de oude jurisprudentie zouden houden. Een uiting curieus voor het standpunt, dat deze schrijver in den grond van zijn hart in de quaestie der Â?vrijeÂ? rechtspraak inneemt. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Deer?¨t du 1 mars 1808, artt. 48 en 49.



??? 224 aldus was het recht, dat men zich hier te lande bij de instelling van het Koninkrijk Holland als navolgens-waardig zag voorgelegd en men aarzelde niet dit te volgen : â€žIndien de overledeneâ€•, zoo luidt art. 880 van het Wetboek Napoleon van Holland â€” â€žgeen bloedverwanten â€žnalaat die, volgens de wet bij versterf kunnen erven, â€ždesolveert de nalatenschap bij versterf op d??n langst-â€žlevenden der echtgenooten ; ten ware het huwelijk â€ždoor echtscheiding te voren vernietigd m??gt zijn â€žgeweestâ€•. Verbazing behoeft dit niet te wekken. Waar men in Frankrijk op ruwe wijze gebroken had met het bestaande, op revolutionaire wijze het kind met het badwater weggeworpen had, was dit ten onzent veel minder het geval geweest. Wanneer men het bestaande recht identiek achtte met het Oud-Hollandsche en in dien zin werd wel niet algemeen maar dan toch in de toonaangevende kringen gedacht, dan week men niet van het bestaande recht af of hoogstens deed men dit ten nadeele van den fiscus. Al kan men

gerust aannemen, dat er wel geen HoUandsch jurist geweest zal zijn die het Edictum unde vir et uxor niet kende kracht van wet had het in Holland zeker niet. Wanneer De Groot in zijne Inleidinghe tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid 11 30 Â§ 2 schrijft: â€žWant hoewel volgens deselve beschreven rechten echt-â€žgenoten, ende eenige anderen geen magen zynde, tot â€žde erfenisse van den overleden werden toe-gelaten om â€žâ€™t verval te beletten, sodanige versterfrechten nochthans â€žsyn in dese landen noit bekent geweestâ€• heeft hij gelijk. Hier gold de algeheele gemeenschap en evenals op andere plaatsen meende men, dat het recht op de helft dier gemeenschap voor de(n) langstlevende(n) der echtgenooten



??? 225 voldoende was. Het is waar, waar luttel is, is ook de helft eeuer luttele gemeenschap gering, maar dit is eene consequentie, waarvan het gezond verstand de noodzakelijkheid inziet. Dezelfde gedachtengang die in Frankrijk verhinderde om toe te geven aan den aandrang om het douaire uit te breiden in de daar bestaande gemeenschap deed ook hier zijn invloed gelden. Wanneer men dan ook bij SiMON VAN Leeuwen in zijn Rooms. Hollands Regt III. 15 11. 7 leest, dat â€žsodanig versterfregt in deze â€žlanden geen plaats heeft, als metterdaad vernietigt door â€žde gemeenschap van goederen tusschen man en vrouw â€ž buy ten hetwelk de egtgonoten bij versterf van elkanderen â€žniet kunnen ervenâ€• heeft hij gelijk, wanneer men slechts voor â€žvernietigtâ€• leest â€žniet hebbende kunnen wortel schietenâ€• (1). Edoch het jus scriptum is een niet te versmaden tegenstander. Hoewel De Groot gelijk heeft en van Bynckers-HOEK zijne zienswijze met zijn niet te miskennen gezag is komen ondersteunen, begon men toch

voor het noorden van het gewest te twijfelen en tegen het einde der XVIIIde eeuw nam men voor dat deel der Provincie het bestaan van een erfrecht aan. Van der Keesel schrijft in zijn Theses Selectae. 365: Post omnes cognatos conjugem. conjugi ex edicto unde vir et uxor succedere posse in (1) Zie VAN Leeuwen R. H. Regt III 15. 7. Censura Forensis III 15. 12. SiMON VAN Groenewegen de leg. abrogatis ad God. VI 18. CoRNELis VAN B??NKERSHOEK quaest jur. priv. IlI 12. ld jus apud nos non exolevisse seu potius numquara receptum fuisse certum est. Zie ook VAN der Vorm-Blondeel, Versterfrecht ed 1774, blz. 195 en vigg. ed 1702 sub X Â§ 63. Prof. Fockema Andre??, liet oud-Nederl. Burgerlijk Recht II, blz. 300, noot 1 wijst er op, dat keizer Hendrik II in 1019, Mon. Gerra. Leg. Sect. IV 1. 64 bepaald had, dat man en vrouw bij gebreke van kinderen van elkander zouden erven. Tot het verre noorden is deze wet niet doorgedrongen. 16



??? 22?? Hollandia Boreali ex art. 14 legis A. 1599 probalile est., .... in Hollandia inerideonali aliud receptum videtnr (1). Tegen den stroom roeit men bezwaarlijk op. Zoo mag het dan ook geen verwondering baren wanneer, zoo in een buitendistrict als Branen in de costuymen van 1613 naar de â€žWereltlycke beschreven rechtenâ€• werd verwezen, (art. XIV) en men het hier bedoelde erfrecht toeliet. Waar het recht van Woudrichem en Heusden van het Zuid-Hollandsche afweek heeft men daarentegen vermoedelijk aan den invloed van aangrenzend recht te denken. In de andere gewesten was over â€™t algemeen de invloed van het Romeinsche recht grooter dan in Holland. In Friesland was het Romeinsche recht op dit punt gerecipieerd, niet alleen het praetorische maar ook het Justiniaansche (2). Elders zooals ten slotte in Utrecht â€” (1) nbsp;nbsp;nbsp;In denzelfden zin maar positiever Van der Linden, Regtsg. Pract. en Koopm. Handboek, biz. 98. Toen men namelijk bij het placaet van 18 December 1599 voor het Noorden van Holland op

de politieke ordonnantie van 1580 moest terugkomen werd in art. XIII bepaald : Eyntlich alle andere successi??n daer van voren niet en is ghedisponeert sullen gereguleert worden na de waerlycke beschreven rechten. Ende de Leenen sullen succederen volgens de Leenrechten tol noch toe in de Landen van Hollandt en West-Friesland gheobserveert. Volgens .Iohannes Voet Lib. XXXVIII 17, no. 36 volgt hieruit, dat hier het jus civile toepasselijk zou zijn. Als nevenargument geldt dan quia talis inter conjuges successio ab aequitate merito commendabilis videtur. Deze laatste overweging zal, waar de concurrent de niet beminde fiscus was, ook hebben gewogen. (2) nbsp;nbsp;nbsp;?œLRicus H??BER, Heedendaegse Rechtsgeleertheyt 11 C. 23. Bij gebreecke van bloedt in â€™t geheel, zoo komt de vrouwe van de overleedene en erft haer mans goederen, gelijk de man die van de vrouw, ex Edicto Praetorico G. unde vir et uxor... Noch is er een arme weduwenrecht waardoor de weduwe geen goedt hebbende, mag eischen een gerechte vierde

part van haer mans goedt, indien geen



??? 227 hier was Joannes van Someren in zijn Tractatus de jure novercarum de groote voorstander waartegen Antonius Mathaeus zieh verzette â€” en Gelderland werd de geldigheid van wederkeerig erfrecht na dat echter van erfgerechtigde bloedverwanten erkend. Waar het locale recht dit uitdrukkelijk bepaalde als in de Bovenambten van Nijmegen 1 86 XXIII 15, Roermond (geconfirmeerde stadtsrechten in â€™t overquartier van Bure-monde) 1619 III Â§ 4 no 12. Tieler- en Bommsfer-waarden 1721 XXIV 13 en Harderwijk 1734 III 5 art. 13 sprak dit van zelf, maar elders geschiedde dit onder den invloed der juristen (1). In denzelfden geest was het Landrecht in de Groninger Ommelanden van 1601, van de Old-ambten van 1618, het Landrecht van Drenthe van 1614 en Overijssel van 1630. Ook het Qroningsche stadrecht van 1689 bepaalde in art. 63 â€žals de Echte Sibstal is gekomen boven den â€žtynden graedt, soo vererft de man op de vrouw en de â€žvrouw op den manâ€•. Steeds ziet men hier den invloed van het Romeinsche recht,

maar een werkelijk erfrecht, zooals zich dat uit de gezamenderhandsche gemeenschap heeft ontwikkeld, vindt men in de zeven Provinci??n niet, behoudens een of minder als vier kinderen zijn, mits dat zij voor de kinderen de eygendom moet bewaren, die hij als er geen kinderen zijn vol-komentlyck behoudt. (Authentic. Praeterea G. unde vir et uxor). Het zelve recht heeft ook de man, wanneer hij onmachtig is zich te onderhouden, daer en tegens de overleedene Vrouwe van middelen wel voorzien. (Authentic. Nov. 53. G. 6 in fm pr.) (1) Voor Gelderland heeft Lambertus Gonis Tract. III voor deze zienswijze z???? gestreden, dat Bynckeriioek hem prees met de woorden laudo igitur Lambertum Goris, qui tantum laboravit, ut id Edictura in Gelria vel servaretur, vel si antiquitatum in usum revocaretur.



??? 228 spoor daarvan in Groningen. Daarvoor moet men gaan naar Braband en Maastricht (1). (1) Volgens het Privilegium Trinitatis van â€™s Hertogenbosch van 1329 bleef bij het overlijden van een der echtgenooten de overblijvende in het bezit van salie â€™t gherede goetÂ?. Hij zal dat Â?vrilicken bezitten ende doen daarmede sinen vri??n wille.Tegen dezen lust staat de last om de roerende schulden te betalen, iets wat ipsis verbis in het Privilegium Tiinitatis niet is bevolen maar wel in de cos-tuymen van 1606 en overeenstemt met het Brusselsche, vooi' Braband natuurlijk zeer gewichtige recht. Trouwens is dit geheel in overeenstemming met het in het middeneeuwsche recht telkens op den voorgrond tredende denkbeeld, dat de schulden op de roerende goederen drukken. Ook de onroerende goederen, onverschillig van wien der echtgenooten die afkomstig zijn en of zij al dan niet gedurende het huwelijk zijn verworven, zal de langstlevende Â?alse hi leeft alenglike bezittenÂ?. Maar recht van beschikking heeft hij daarover slechts,

voorzooverre betreft door hem zelf aangebrachte of aange??rfde goederen en van de helft der gedurende het huwelijk verkregen immobilia. Van de stockgoederen â€” do biens propres â€” van de gestorvene en van de helft der gedurende het huwelijk verworven onroerende goederen mist hij het beschikkingsrecht, tenzij groote armoede het absoluut noodzakelijk maakt te verkoopen, ten einde zich uit de opbrengst te voeden. Maar ook dit alleen, zoolang men niet hertrouwd is. Van deze goederen geldt, dat zij zullen komen Â?op de waerachtige erfghenamenÂ? van den overledene en dat daaronder de langstlevende echtgenoot is te verstaan blijkt nergens. Intusschen, dit alles is slechts rechtens, wanneer op het oogen-blik van het oveilijden van een der echtgenooten het huwelijk kinderloos was. Is dit niet het geval, zijn er een of meer Â?u??t ghebuerleÂ? aanwezig, dan behoudt de langstlevende de mobilia, ook de immobilia houdt hij onder zich, maar hij zal de onroerende goederen Â?dat hi met dien doden doe hi leefde te gader bezatÂ?, niet

meer mogen vervreemden. Bij zijn overlijden komen die toe aan de kinderen uit den eersten echt. Natuurlijk kan hij nieuwe onroerende goederen verwerven, hij kan hertrouwen, maar noch de tweede echtgenoot, noch de kinderen uit dien tweede echt hebben recht op de op het einde van het eerste huwelijk aanwezig geweest zijnde onroerende goederen. Deze zijn Â?gevestÂ? Â?devo-



??? 229 Wat intusgchen in Braband rechtens geweest moge zijn, begrijpelijk is bet, dat men bij de invoering van lutaÂ? op de kinderen uit het eerste huwelijk, die echter, waar het, later verworven onroerend goed betreft, mede met de kinderen uit het tweede huwelijk erfrecht hebben. Men ziet van een eigenlijk erfrecht der echtgenooten onderling is nog geen sprake, wat de overlevende echtgenoot krijgt, verkrijgt hij krachtens het huwelijksvermogensrecht, krachtens de gezamender-handsche gemeenschap, al wordt rekening gehouden met de rechten van descendenten en de aanspraken van bloedverwanten op het familiegoed. Natuurlijk dat in den loop der tijden het Romeinsche recht meer en meer invloed verkrijgt. In Brussel spreekt het statuut van 1355 van de atochteÂ?, het vruchtgebruik dus, van den langstlevenden echtgenoot en in de coutumes der XVIde en XVIIde eeuw wordt dit woord gebruikelijk om diens recht op de bona devoluta uit te drukken. De descendenten zijn reeds tot bloote eigenaars gepromoveerd. De gemeenschap komt onder den

invloed van eene gemeenschap jure Romano. Maar de Bosselier costuym van 1606 laat evenals de Brusselsche van hetzelfde jaar de roerende goederen aan den overlevende toekomen, edoch onder de verplichting de schulden te betalen â€” Brusselsche costuym van 30 Juni 1606 â€” 250 â€” Ende voorsulks, soo is ende wordt den langstlevenden van man of vrouwe gehouden necessaire erfgenaem van den voors. eersten allijvigen ende is alsoo gehouden ende verobligeerd te dragen ende te betalen alle de personeele schulden ende lasten van denselven ersten aflijvigen ende van zijn sterfhuys. Natuurlijk is lang niet overal de ontwikkeling dezelfde geweest; in Antwerpen is in de gedrukte Coutume van 1582 die in de praktijk gebruikt werd het vruchtgebruik van de(n) langstlevende(n) echtgenoot op de onroerende goederen van den eerst overlevende verdwenen, is hier het erfrecht van het Edictum unde vir et uxor gerecipieerd. 41. Tit. 60. 61 en tit. 47. 15. Maar de Coutume van â€™s-Hertogenbosch kent evenals de Brusselsche dit vruchtgebruik

wel. Zelfs staat, de eerste nog meer op het standpunt der gezamender-handsche gemeenschap. Behoudens vari??teiten vindt men eene soortgelijke rechtsontwikkeling te Roermond en in Maastricht. In de Maastrichtsche Coutume van 1665 C. XVIII leest men bijv.



??? 23?œ het Wetboek Napoleon voor Holland daarmede rgeen rekening heeft gehouden (1). Maar op een vrijer standpunt stond men na het herstel onzer onafhankelijkheid. Toen kon de wetgever, die niet meer had te copieeren, aan het vroegere nationale recht de aandacht schenken, was er niets, wat verbood om ook eens na te gaan wat elders rechtens was en had men vreemde wetgevingen als het Pruisisch Landrecht of het Oostenrijksche Wetboek nog niet minachtend behoeven voorbij te gaan. Dat men het toch deed is echter volkomen verklaarbaar. Het nationale recht, dat in het nieuwe Burgerlijk Wetboek tot uiting moest komen, was bij Kemper oud-HollandSch, zeker geen oud-Brabandsch recht. De Code Civil daarenboven is, welke rechtmatige grieven men tegen ettelijke onderdeelen mag hebben, een meesterwerk, dat ook op Kemper zijn invloed deed gelden. Men kan het zich voorstellen, dat hij blijde was hier niet te behoeven af te wijken (2). 4. nbsp;nbsp;nbsp;Een van twee gehuyschen komende te overlijden, zoo behoort den

overlevende alle syn leven hunner beyder erven, en zal hebben alle de meubelen gelyck zyn eigen, behoudelyck het testament van den dooden en de schulden. Men ziet, hier wordt reeds als erfrecht, waardoor bij testament kan worden afgeweken, voorgesteld wat feitelijk een gevolg is der gemeenschap. Cf. Laurillarii, Devolutierecht in het Hertogdom Braband, prof. Fockema .'Vndre/e, Bijdragen 2de bundel 1889, blz. 119. Het Groningsche erfrecht doet meer in de verte aan de portie slatutaria denken. Zie de artt. 49 en 50 der ordonnantie van 1689. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Lodewijk XIV heeft door de bekende devolutie-oorlog het Biabandsch huwelijksvermogensrecht bij vreemden in een slechten reuk gebracht. Geheel ten onrechte nochthans. (2) nbsp;nbsp;nbsp;In het ontwerp 1820 vond men een art. 1952. Tot de erfopvolging bij versterf worden geroepen : 10. de bloedverwanten van den overledene volgens de orde, bepa-



??? â€˜231 Van de Belgische afgevaardigden, die toch de oppositie niet vreesden, had men echter kunnen verwachten, dat zij op de voordeelen van het voor de(n) overlevende der echtgenooten zoo gunstige Brabandsche recht zouden hebben gewezen. Maar ook zij zwegen en toen NicoLA?• â€” Voorduin IV, blz. 3 â€” verklaarde: la loi qui nous est propos?Še, comme celle qui est encore en vigueur appelle ?  la succession dans le m??me ordre les parens, lâ€™?Špoux survivant et lâ€™?Štat, vond dit blijkbaar instemming. Het is waar, in 1823 is de redactie eenigszins gewijzigd â€” in art. 879, 2â€™. zijn toen de woorden â€žbij gebrekeâ€• ingelascht â€”, maar aan de juistheid van het systeem twijfelde blijkbaar niemand, ook niet toen de regeering naar aanleiding van de vraag of de overblijvende echtgenoot aan het natuurlijk kind voorafging, antwoordde: â€žVolgens art. 3, no. 2 van dezen titel â€” in art. 879 â€” â€žtreedt de langstlevende echtgenoot eerst dan als erfge-â€žnaam op, wanneer er geen wettige of natuurlijke bloed-â€žverwanten

bestaan; en deze bepaling is in den aard â€žder zaak gelegen omdat echtgenooten slechts burgerlijke â€žbetrekkingen tot elkander hebben, welke voor die van â€žhet bloed moeten zwichtenâ€• (1), heeft niemand gezegd. lingen en voorschriften, in de tweede afdeeling van dezen titel voorkomende ; 20. wanneer de overledene geene bloedverwanten nalaat, welke volgens de wet kunnen en willen erven, deszelfs echtgenoot mits op het tijdstip van zijn overlijden geene separatie van tafel, bed, bijwoning en goederen plaats hebbe. De vraag kan rijzen, wat rechtens was bij het bestaan van natuurlijke bloedverwanten. Van deze toch is sprake niet in de tweede maar in de derde afdeeling van e dezenÂ? titel. Toch is het blijkbaar de bedoeling hen, voorzooverre zij erfrecht bij versterf hebben, aan den langstlevenden echtgenoot te doen voorgaan. (Ij Voorduin IV blz. 3. 7. 42 en 44.



??? 232 dat hij aau de juistheid dezer uitspraak twijfelde. Wanneer er nog eenige oppositie geweest is, dan sproot deze voort uit den wensch om zooveel mogelijk uit den Code over te nemen, enkel omdat het in den Code stond (1). Ons recht verschilt dan ook niet van den Code dan â€” en dit is zonder twijfel eene verbetering â€” dat de overlevende echtgenoot, eenmaal tot de nalatenschap geroepen zijnde, nu ook met alle andere erfgenamen op ?Š?Šn lijn staat, de saisine heeft, in een woord, dat men te doen heeft met eene succession r?Šguli?¨re. (1) Door ee,ne afdeeling der Kamer â€” Zie Voorduin IV biz. 44 â€” werd verlangd sdat ten - slotte van dezen titel in een afzonderlijk Â?artikel de langstlevende echtgenoot met welken het huwelijk niet Â?door echtscheiding is ontbonden, tot de erfenis van den overleden Â?echtgenoot zoude geroepen worden, gelijk dit in art. 767 G. G. Â?voorkomtÂ?. Terecht weigerde men aan dit verlangen om een geheel overbodig artikel in te voegen te voldoen.



??? Een beknopt o verzicht van de Zwitsersclic Wet betreffende het verbintenissenrecht DOOR dhr. Mr. 0. Q. VAN SWINDEREN, Oud-President der Arrondissements-Rechibank te Groningen. In de derde aflevering van het in het jaar 1909 versehenen deel van dit tijdschrift gaf ik een beknopt overzicht van het Zwitsorsche Burgerlijk Wetboek en wees er op, dat met name daarvan waren uitgesloten de bepalingen van het burgerlijk recht, reeds vastgesteld of nog vast te stellen door den Bond en door de Kantons, alsmede het verbintenissenrecht, dat geregeld was bij de Bondswet van 14 Juni 1881. Op dit laatste recht wensch ik thans de aandacht te vestigen door het geven van een kort overzicht, niet van eene vertaling der Zwitsersche Wet, welke dit onderwerp regelt, waarbij ik tevens in de gelegenheid zal zijn enkele opmerkingen te maken, die ik gaarne aan het oordeel van meer bevoegden onderwerp. Toen ik in dit tijdschrift een beknopt overzicht gaf van den inhoud van het nieuwe Zwitsersche Burgerlijk Wetboek was het verbintenissenrecht,

gelijk ik destijds mededeelde, geregeld bij de Bondswet van 14 Juni 1881. Die wet is thans vervangen door de Bondswet van 30 Maart 1910, welke dat wetboek aanvult en daarvan den vijfden titel vormt. Dat wetboek en die wet zijn op denzelfden



??? 234 dag in werking getreden en wel op l Januari 1912. Duidelijkheidshalve ga de opmerking vooraf dat het woord obligatio7i in deze wet nu eens de heteekenis heeft van verbintenis, dan die van verplichting. Deze wet hevat 8S0 artikelen. Zij is verdeeld in drie afdeelingen en in 33 titels. Die titels zijn gesplitst in verschillende hoofdstukken. De eerste afdeeling handelt over de algemeene hepalingen, de tweede over de verschillende soorten van overeenkomsten en de derde over de handelsvennootschappen, de papieren van waarde eu de handelsfirmaâ€™s. De wet houdt zich dus niet uitsluitend bezig met het burgerlijk recht in engeren zin, maar ook met het handelsrecht. Aan het slot vindt men de overgangsbepalingen, die ik niet onbesproken zal kunnen laten. Na dit algemeen overzicht ga ik over tot de behandeling van de bijzondere bepalingen dezer in velerlei opzicht zeer belangrijke wet, die weder een ondubbelzinnig getuigenis aflegt van de voortvarendheid van Zwitserland op wetgevend gebied. Titel I handelt over het tot stand komen

der verbintenissen. Hoofdstuk I vermeldt de verplichtingen welke uit eene overeenkomst voortvloeien. Eene overeenkomst is voltooid, zoodra partijen weder-keerig en op eene wijze waaruit hun overeenstemming blijkt uitdrukkelijk of stilzwijgend haren wil hebben geopenbaard. De wet huldigt derhalve de zoogenaamde wilstheorie. Ik voor mij geef zonder eenige aarzeling de voorkeur aan de zoogenaamde vertrouwenstheorie, tal van jaren geleden door den scherpzinnigen jurist Mr. W. Modderman, in leven hoogleeraar in de rechten aan de Rijksuniversiteit te Groningen en helaas ! reeds in 1882 op nauwelijks



??? 235 44-jarigen leeftijd aan de hoogeschool eii aan de wetenschap door den dood ontrukt, in zijn geschrift â€žWil of vertrouwen?â€• met zooveel talent ontwikkeld en waarin hij zoo glashelder heeft doen uitkomen waarom de wilstheorie moet worden verworpen en de vertrouwenstheorie aanvaard en dat eene verbintenis tot stand komt, voltooid wordt door het door de eene partij gestelde en door de andere partij aanvaarde vertrouwen. De overeenstemming wordt geacht te bestaan, wanneer partijen het over de hoofdpunten eens zijn. Voorstellen tot het aangaan eener overeenkomst kunnen al dan niet van een termijn worden af hankelijk gesteld. Zij kunnen worden gedaan tusschen personen, al dan niet ter plaatse tegenwoordig. Men wordt niet verbonden, wanneer men een uitdrukkelijk voorbehoud maakt of de bedoeling om zich niet te verbinden op andere wijze blijkt. Toezending van prijscouranten en tarieven wordt niet als een voorstel om eene overeenkomst aan te gaan beschouwd, uitstalling van koopwaren met prijsopgaven in den regel

wel. Openbare beloften van betaling van een prijs in ruil voor eene levering brengt de verplichting tot betaling mede. Men is vrij in de keuze van den vorm der overeenkomst, tenzij de wet anders bepale. Bij de uitlegging der overeenkomsten is beslissend de werkelijke en overeenstemmende bedoeling van partijen. Nietig is elke overeenkomst, welke tot voorwerp heeft iets wat onmogelijk, ongeoorloofd of onzedelijk is. Eene wezenlijke dwaling maakt eveneens eene overeenkomst nietig. Als wezenlijk wordt niet beschouwd eene dwaling de beweegredenen of berekeningen betreffende. Bedrog maakt eene overeenkomst nietig. Gegronde vrees maakt eveneens eene overeenkomst nietig. Eene overeenkomst kan door een vertegenwoordiger.



??? 236 een lasthebber worden gesloten. Wie zonder machtiging van een ander voor dezen eene overeenkomst sluit, bindt dien niet, tenzij hij zijne goedkeuring er aan schenke. Hoofdstuk II bespreekt de uit ongeoorloofde handelingen voortvloeiende verplichtingen. De vraag is zeker gewettigd of deze bepalingen wel op haar plaats zijn in eene wet, die het verbintenissenrecht regelt. Hij toch die eene onrechtmatige handeling pleegt verbindt zich niet, maar de wet legt hem bepaalde verplichtingen op. Dit volgt uit den aard der zaak en blijkt ook daghelder uit de hierop betrekking hebbende bepalingen. Schadevergoeding is verschuldigd door dengene die, op ongeoorloofde wijze opzettelijk of door nalatigheid of onvoorzichtigheid of opzettelijk door onzedelijke handelingen aan een ander nadeel veroorzaakt. De wet regelt verder de vaststelling van het bedrag der schadevergoeding in het algemeen en naar de gevolgen der ongeoorloofde handeling. Zij regelt voorts de aansprakelijkheid daarvoor van meer personen in de gevallen waarin de verplichting tot

schadevergoeding vervalt. De regelen omtrent de toerekenbaarheid op strafrechtelijk gebied zijn hier uitgesloten, ja zelfs kan iemand die wegens ontbreken van oordeel des onderscheids werd vrijgesproken, tot betaling van schadevergoeding worden veroordeeld. Dat deze laatste bepaling onjuist is behoeft nauwelijks betoog. De beteekenis van het oordeel des onderscheids is toch in strafrechte! ij ken zin dat iemand in staat is te beoordeelen of eene door hem gepleegde handeling strafbaar is en, al moge men nu bij deze wet het strafrecht buiten toepassing willen laten, dan zal toch wel vast staan, dat wie werd vrijgesproken, omdat hij niet wist dat zijne handeling strafbaar was, kwalijk kan geacht worden wel te hebben geweten dat de door hem gepleegde



??? 237 handeling hem tot schadevergoeding verplichtte. En dit klemt nog te meer, omdat de wet de verplichting tot schadevergoeding afhankelijk stelt van schuld en daarvan toch geen sprake kan zijn, zelfs niet in burgerrechtelijken zin bij het ontbreken van schuld op strafrechtelijk gebied. In dit geval kan iemand nimmer rechtens tot schadevergoeding gehouden zijn en zal, zoo hij schade veroorzaakt heeft, deze dienen te worden vergoed door hem, die voor hem verantwoordelijk is en zoo hij zelfstandig gehandeld heeft, geen schadevergoeding kunnen worden gevorderd. En nu werpe men mij niet tegen dat men op burgerrechtelijk gebied met een lageren graad van schuld kan volstaan dan op strafrechtelijk gebied, omdat er toch schuld moet zijn en deze hier ontbreekt. Hierbij komt nog, dat het ondenkbaar is, dat iemand van wien de strafrechter heeft uitgemaakt dat hij zonder oordeel des onderscheids heeft gehandeld op eens een gansch ander persoon zoude worden waar hij zich op burgerrechtelijk gebied bewoog en dan willens en wetens

zelfstandig eene handeling zoude plegen, die hem tot schadevergoeding zoude kunnen verplichten. Verder regelt de wet de aansprakelijkheid van werkgevers voor onderhoorigen, van eigenaren voor dieren en gebouwen voor schade. Behoudens waar het de uitoefening der nijverheid betreft, kan de bouds- of kantonale wetgever uitzonderingen vaststellen op de bepalingen van dit hoofdstuk ten aanzien van ambtenaren en openbare beambten. Hoofdstuk HI bevat de bepalingen betreffende de verplichting tot teruggave in geval van onrechtmatige bevoordeeling. Deze bepalingen zijn naar mijn inzien niet op haar plaats in eene wet, die het verbintenissenrecht regelt, om de boven aangevoerde reden. Themis, LXXlIIe dl. (1912) 2e sl. 15*



??? 238 Titel III handelt over de werking der verbintenissen. Hoofdstuk I bevat de bepalingen omtrent bare uitvoering. Alleen dan als de schuldeischer er belang bij heeft is de schuldenaar verplicht haar persoonlijk uil te voeren. In den regel moet volledige betaling plaats hebben van eene vaststaande en opeischbare schuld. Hierop volgen de bepalingen over ondeelbare en hoofdelijke verbintenissen. Waar het eene verschuldigde zaak betreft die slechts naar hare soort is bepaald, heeft in den regel de schuldenaar de keuze, mits de hoedanigheid niet beneden het middelmatige zij. Bij alternatieve verbintenissen heeft in den regel de schuldenaar de keuze. De wettelijke interessen bedragen vijf percent. Hierna volgen voorschriften omtrent den tijd en de plaats der levering en over de uitvoering van bilaterale contracten. Als regel geldt betaling in nationale munt. De gevallen waarin eene betaling in mindering der schuld of schulden kan strekken worden vervolgens behandeld. Daarna volgen voorschriften over kwijting, over de vervanging van een

verloren titel, over het in gebreke zijn van den schuldenaar, over het recht tot gerechtelijke bewaargeving waar het eene bepaalde zaak geldt en in het tegenovergestelde geval tot het vorderen van de ontbinding der overeenkomst. Hoofdstuk II bespreekt de gevolgen der niet-uitvoering van verbintenissen. Dit hoofdstuk omvat de volgende onderwerpen : de verantwoordelijkheid van den schuldenaar in het algemeen ; de verbintenissen om iets te doen of niet te doen ; den om vang der schadevergoeding in het algemeen ; de



??? 239 bedingen, die de verantwoordelijkheid uitsluiten; de verantwoordelijkheid voor ondergeschikten ; de voorwaarden voor en de gevolgen van het in gebreke zijn van den schuldenaar; de verantwoordelijkheid voor toeval ; moratoire interessen in het algemeen en het in gebreke zijn van den schuldenaar door niet-betaling van achterstallige renten on het niet leveren van geschonken voorwerpen ; alsmede de verantwoordelijkheid voor bijkomstige schade ; het recht van ontbinding der verbintenis en de gevolgen daarvan. De werking der verbintenissen ten aanzien van derden wordt in hoofdstuk III geregeld. Daar vindt men bepalingen omtrent subrogatie, omtrent het zich sterk maken ten behoeve van een derde, omtrent bedingen van eene verbintenis ten behoeve van een derde in het algemeen en in het geval van verzekering van een werkgever voor de gevolgen van burgerrechte! ij ke verantwoordelij kheid. De verschillende wijzen waarop verbintenissen te niet gaan vindt men behandeld in titel III. Eene bijkomende verbintenis gaat te niet met de

hoofdverbintenis Men kan bij overeenkomst eene vordering vernietigen of verminderen. Eene verbintenis gaat te niet door schuldvernieuwing, door vermenging, door de onmogelijkheid der uitvoering, door schuldvergelijking, door afstand en door verjaring. Titel IV handelt over de verschillende soorten der verbintenissen en is gesplitst in drie hoofdstukken, van welke het eerste bespreekt de hoofdelijke verbintenissen, het tweede de voorwaardelijke verbintenissen en het derde de giften op hand, den rouwkoop, de terughouding van loon en de strafrechtelijke bijkomstige bepaling. Titel V bevat bepalingen omtrent den afstand van schuldvorderingen en de terugname eener schuld.



??? 240 In den regel kan een schnldeiscber zijn recht aaneen derde afstaan. Voor het geval de eigendom eener vordering betwistbaar is, kan de schuldenaar zich bevrijden door haar in gerechtelijke bewaring te geven. De afstand eener vordering omvat de rechten van voorrang en andere bijkomstige rechten, voor zoover zij niet onafscheidelijk verbonden zijn aan hem die er afstand van deed. Hierop volgen bepalingen omtrent de waarborgen voor de voldoening der schuld in geval van afstand en de werking daarvan. Onder de terugname der schuld wordt verstaan de belofte aan een schuldenaar gedaan om de schuld terug te nemen, waardoor degene die haar terugneemt verplicht is hem te bevrijden door den schuldeischer to betalen of zich met diens toestemming met de schuld te belasten. In de volgende bepalingen wordt dit punt nader uitgewerkt. De vraag is bij mij gerezen, of dit geval, dat zich in de practijk slechts hoogst zelden zal voordoen, wettelijke voorziening eischt. Hierop volgen bepalingen omtrent de verandering van schuldenaar, de

vernietiging der verbintenis, den afstand van grondstukken en ondernemingen en de vermenging en verandering van ondernemingen. Hiervan zijn uitgezonderd de bijzondere voorschriften betreffende de terugname der schuld in geval van ver-deeling van nalatenschappen en vervreemding van bezwaard onroerend goed. De tweede afdeeling omvat de verschillende soorten van verbintenissen. Titel VI bespreekt koop en ruil, en is in vijf hoofdstukken gesplitst, van welke het eerste bevat algemeene



??? 241 bepalingen, het tweede de voorschriften omtrent den koop en verkoop van roerend, de derde die omtrent den koop en verkoop van onroerend goed, het vierde die betretfeude eenige soorten van koop en verkoop, en ' nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;het vijfde die over ruiling. Titel VlI handelt over de schenking. Titel VIII bespreekt de huur en onderscheidt de huur eener zaak in hoofdstuk I van die van een goed of een recht in hoofdstuk II. Titel IX behandelt de leening en splitst die in twee onderdeelen, in hoofdstuk I en II en wel in gebruiks-en verbruiks-leening. Het zoogenaamde arbeidscontract, ook het collectieve, j nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;wordt vrij uitvoerig geregeld in titel X. In titel XI volgt de behandeling van de overeenkomst van aanneming. Titel XII handelt over de overeenkomst van uitgave. Hij regelt de rechten van schrijvers en uitgevers. In titel XHI vindt men de bepalingen omtrent lastgeving. Hoofdstuk I bevat de voorschriften betreffende

lastgeving in het algemeen, hoofdstuk 11 die van credietbrieven en hetgeen daarmede samenhangt en hoofdstuk III die over de makelaardij. Aan de kantons wordt ten slotte de bevoegdheid toegekend om bijzondere bepalingen te maken ten aanzien der wisselagenten, der makelaars en der plaatsbureaux. Titel XIV bevat de voorschriften over de waarneming van eens anders zaken. Titel XV handelt over den commissiehandel. De overeenkomst van vervoer is geregeld in titel XVI. , nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;Titel XVH houdt in de voorschriften omtrent procuratiehouders en andere handelslasthebbers. Titel XVHI bevat de bepalingen omtrent de aanwijzing, in ons recht meer bekend onder den naam van assignatie. 10



??? 242 Daarop volgt in titel XIX de bewaargeving. De zekerheidsstelling wordt behandeld in titel XX. Over spel en weddingschap handelt titel XXL De lijfrente en de overeenkomst van levensonderhoud worden geregeld in titel XXII. Titel XXIII behandelt de maatschap. De derde afdeeling betreedt het terrein van het handelsrecht. Het opschrift luidt: Over de handelsvennoot-schappen, de waarde-papieren en de handelsfirmaâ€™s. Titel XXIV bespreekt de vennootschappen onder eene firma en is gesplitst in de volgende onderdeolen : I. over den aard en de vorming der vennootschap; II. over de betrekkingen der vennooten onderling; III. over de betrekkingen der vennootschap tot derden ; IV. over de ontbinding der vennootschap en het terugtreden van sommige vennooten; V. over de vereffening der vennootschap en VI. over de verjaring der vorderingen tegen de vennooten. Titel XXV behandelt de commanditaire vennootschap en is in na te melden onderdeden verdeeld : I. over den aard en de vorming der vennootschap ; II. over de betrekkingen der

vennooten onderling ; III. over de betrekkingen der vennootschap tot derden eu IV. over de ontbinding en vereffening der vennootschap en de verjaring der aandeelen. Hierop volgen in titel XXVI de bepalingen omtrent de naamlooze vennootschap of de vennootschap in aandeelen. Deze titel is gesplitst in de volgende onderdeden : I. algemeene bepalingen ; II. over de rechten en verplichtingen der aandeelhouders ; IH. over de organen en de gemachtigden der naamlooze vennootschap, bevattende de voorschriften omtrent de algemeene vergadering der aandeelhouders, het beheer en het toezicht ; IV. over de ontbinding der vennootschap; V. over de



??? 248 verantwoordelijkheid en VI. over de commanditaire vennootschappen in aandeelen. Titel XXVII handelt over de co??peratieve vennoot-schappen en bespreekt: I. de vorming der co??peratieve vennootschappen ; II. de rechten en verplichtingen der vennooten ; III. de organen en de gemachtigden der vennootschap en IV. de ontbinding en vereffening. Titel XXIX bevat zeer uitvoerige bepalingen over den wisselbrief. Hij behandelt de volgende onderwerpen : I. de bekwaamheid om zich door een wisselbrief te verbinden ; II. de vorm van den wisselbrief ; III. de verplichtingen van den trekker ; IV. de overdracht, te onzent bekend onder den naam van endossement ; 1 nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;V. het aanbod ter aanneming of acceptatie ; VI. de aanneming of acceptatie; VIL het verhaal om zekerheid te bekomen en wel het verhaal bij gebreke van aanneming of acceptatie en het verhaal ter zake van het onvoldoend vermogen om te betalen van den aannemer of acceptant ; VIII. de uitvoering der uit

den wisselbrief voortvloeiende verplichtingen in geval van verval en van betaling; IX. het verhaal bij gebreke van betaling; X. de tusschenkomst, hetzij in geval van aanneming of acceptatie door tusschenkomst (ter eenre), hetzij in geval van betaling door tusschenkomst (ter eenre) ; XI. de dubbelen en afschriften van wisselbrieven, inhoudende bepalingen omtrent de dubbelen of duplicaten en de afschriften of copie??n ; XII, het verlies der wisselbrieven ; XIII. valschheden en vervalschingen in zake wisselbrieven; XIV. verjaring in zake wisselbrieven; XV. de uit den wisselbrief voortvloeiende vorderingen ; XVI. het ' nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;protest ; XVII. de plaats en de tijd waar en waarop de aanbieding en de overige op den wisselbrief betrekking hebbende handelingen moeten geschieden ; XVIII. gebrekkige onderteekeningen ; XIX. de toepassing van



??? 244 vreemde wetten en XX. het wisselbiljet of orderbriefje. Titel XXX handelt over de ch?¨que. Titel XXXI bevat de bepalingen omtrent orderbiljetten en aanwijzingen van betaling aan order. Hij behandelt : I. de orderbiljetten en aanwijzingen van betaling aan order waarvan de werking overeenkomt met die van den wisselbrief en de ch?¨que ; 11. de overige stukken die bij endossement kunnen worden overgedragen. De stukken aan toonder worden besproken in titel XXXII. Titel XXXIII handelt over het handelsregister, over de handelsfirmaâ€™s en anderen en de boeken van reken-plichtigheid. Deze titel is in drie deelen gesplitst. Deel I behandelt het handelsregister, deel II de handelsfirmaâ€™s en anderen en deel III de hoeken van rekenplichtigheid. Bij de overgangsbepalingen worden eenige artikelen van het Zwitsersche Burgerlijk Wetboek ingetrokken en voorts nog een paar bondswetten en met name die van 14 Juni 1881, die het verbintenissenrecht regelt. Blijven van kracht de bijzondere wetten omtrent de spoorwegen, de post, de telegraaf en

de telephoon, de verhypothekeering en de gedwongen vereffening der spoorwegen, den arbeid in de fabrieken, de burgerlijke verantwoordelijkheid der fabrikanten en andere bestuurders van inrichtingen van nijverheid, evenals alle wetten betrekking hebbende op het verbintenissenrecht en de dadingen omtrent roerend goed, die afgekondigd zijn ter aanvulling van het Wetboek van den Bond van 14 Juni 1881. Ik meen met dit kort overzicht te kunnen volstaan, omdat mijn doel slechts was de aandacht der Neder-landsche juristen op dit onderwerp te vestigen en het oordeel over de vraag of deze nieuwe Zwitsersche wet aan de eischen die men aan zulk een wetgevenden arbeid



??? 245 mag stellen voldoet aan anderen, daartoe meer bevoegd dan ik, over te laten. Hoe dat oordeel ook moge uitvallen, stellig zal ik niet op tegenspraak stuiten wanneer ik beweer dat de Zwitsersche wetgever naar de meest mogelijke volledigheid heeft gestreefd en getracht hoogst belangrijke onderwerpen in deze wet te regelen.



??? Een aanslag op Grotius temggeslagen, door Mr. J. A. Levy, advocaat te Amsterdam. â€” â€™s-Gravenhage, Belinrante, 1911. (100 bk.) De redactie van Themis verzoekt mij om eeue aankondiging van dit geschrift. Dubbel gaarne voldoe ik aan het verzoek, omdat deze aankondiging eene aanbeveling kan zijn en bovendien weinig plaatsen betrek-kelijk geringe moeite vordert. Mr. Levy toch, aan lederen jurist als schrijver en woordvoerder welbekend, heeft hier wederom een bewijs geleverd van zijne veelomvattende kennis, zijn scherp vernuft en zijne onverzwakte kracht en met breed gebaar een aanval afgeslagen, gericht tegen een groot man, die hem ??n als landgenoot ?¨n als geestverwant boven allen dierbaar is. Hij blijft daarbij getrouw aan zijn verleden en handhaaft thans voor onzen De Groot den naam van grondvester van het naiuurrechi tegenover de bewering, dat hij eenvoudig zou hebben voortgezet, wat vroegere eeuwen hadden aangevangen, evenals hij v????r meer dan 30 jaren Grotiusâ€™ aanspraken op het vaderschap van het

volkenrecht verdedigde tegen eene poging om dien titel voor den Italiaan Alberico Gentili op te eischen. In volle wapenrusting bestrijdt hij den vermetelen aanrander en zegevierend reikt hij den ongeschonden lauwerkrans aan zijn onvolprezen meester. Aanleiding tot deze warme pleitrede gaf een artikel van den bekenden R.-Katholieken moraal-philosoof Victor Cathreiy S. J. in het Archiv f??r Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, April 1911 : â€žIst lluoo Grotius der Begr??nder des Naturrechts?â€• Deze Jezuiet weerlegt daarin



??? 247 de beweringen van zekeren Voltpjlini, die in Von Sybelsâ€™ Historische Zeitschrift op het voetspoor van tallooze anderen Groti??s den vader van het natuurrecht had genoemd. In gematigde taal, waaraan Mr. Levy zoetsappigheid verwijt, poogt deze aan te toonen, dat het natuurrecht reeds bekend was aan Grieken en Romeinen, in de Middeleeuwen schering en inslag vormde in de Katholieke dogmatiek en door Grotius eenvoudig was overgenomen en alleen in andere bewoordingen verkondigd. Hij stak derhalve niet bovenmate uit boven zijne voorgangers en navolgers, maar is een uit velen, die de aloude leer van het natuurrecht in Protestantschen geest een rationalistisch kleed hebben aangetrokken. Wie, als ondergeteekende, met vele jongere kweekelingen van R.-Katholieke inrichtingen van onderwijs in aanraking komt, weet dat dit de gewone voorstelling is in de R.-Katholieke kerkleer en is daarom minder geneigd, zich over deze beknopte uiteenzetting van een bekend leerstuk door een gevierd woordvoerder te verbazen of te

ergeren (1). Ook hem echter doet de warmte van Mr. Levy weldadig aan, zelfs al verleidt deze hem klaarblijkelijk meermalen tot overdrijving, ja tot me??doogenlooze minachting. â€žHebben vingerkunstenaars toegang tot aanzienlijke â€žDuitsche tijdschriften over rechtswetenschap?â€• â€” aldus leidt Mr. Levy zijn requisitoir in. Het voorwerp zijner critiek is â€žeen knutselwerk van bodemlooze oppervlakkigheidâ€•, dat hem zoozeer prikkelt, dat hij het ontleedt in vijf â€žgoocheltoerenâ€•, welke hij achtereenvolgens aan de kaak stelt. Eene bittere ironie, welke zich crescendo doet hooren, kruidt het geschrift naar Nederlandschen smaak al te krachtig, maar maakt ook de lezing niet minder ver- (1) Victor Cathretn behoort tot de uit Maria Laak verdreven Jezuieten, die in Nederland een toevlucht vonden.



??? 248 makelijk dan leerzaam. Want het zon eene grove dwaling wezen, indien men in dit boek niet anders prees of laakte dan zijn deels koesterenden, deels verzengenden gloed. Het werk heeft hooger waarde, omdat het beknopt en duidelijk een uitmuntend gedocumenteerd betoog levert voor de baanbrekende beteekenis van het optreden van den wijdvermaarden Nederlander. Het moge waar zijn wat Cathrein beweert en door Levy niet wordt weersproken, dat Grotiusâ€™ leer van het natuurrecht als basis der rechtsphilosophie niet zijn hoofddoel was en alleen moest dienen tot inleiding en grondvesting van zijn volkenrecht â€” toch heeft hij blijkbaar met diepen ernst en na rijp beraad in de Prolegomena van â€žDe jure belli ac pacisâ€• in korte en krachtige trekken den wijsgeerigen grondslag gelegd voor eene nieuwe loot der rechtswetenschap, â€” voor eene doctrine namelijk, waarvoor in het stellig recht ternauwernood stof was te vinden en die daarom moest worden opgebouwd op een nieuw fundament dat, wetenschappelijk en universeel, los was van

elke kerkleer en geschikt voor alle christelijke volken. De rede alleen kon en mocht uit de natuur van den mensch rechtspostulaten afleiden, welke zich imperatief stellen tegenover menschen en staten. Aan een lateren grootmeester in het denken, Immanuel Kant, bleef het voorbehouden, de grenzen van het menschelijk kenvermogen te bepalen en den naam van rederecht (Vernunftrecht) boven dien van natuurrecht te verheffen, beiden komen geheel overeen in hunne opvatting van het punt van uitgang en van de methode van voortgang op het gladde ijs der wijsbegeerte. De bevrijding der rede uit de kluisters der dogmatiek blijft de onsterfelijke verdienste van onzen grooten landgenoot en volgaarne vergeef ik eeuige overdrijving aan den talentrijken nazaat, die ontroerd wordt door een in den vorm zachtzinuigen.



??? 249 maar inderdaad gevaarlijken aanslag van dezelfde zijde, waartegen De Groot zich zoo nadrukkelijk had gekeerd. Toch verdenk ik geen oogenblik de goede trouw van den aanvaller, die als gehoorzame zoon van de Orde van Jezus onmogelijk oog of oor kan hebben voor de grootheid van Grotius als denker en strijder, doch veeleer in hem ziet een beklagenswaardig slachtoffer van misbruikte talenten. Na deze algemeene opmerkingen ga ik over tot een beknopt overzicht van den inhoud in de door den schrijver gekozen volgorde, waarin de historische lijn niet valt te miskennen. In verband met het voorafgaande is het eerste en voornaamste verwijt van Mr. Levy, dat Cathrein â€žaan het begrip natuurrecht eene beteekenisâ€• toekent â€” (â€žveinst te kunnen toekennenâ€• zegt Mr. Levy ten onrechte) â€” â€žonveranderlijk en onwrikbaar vast, door alle eeuwen heenâ€•. Om deze stelling te we??rleggen onderzoekt Mr. Levy op het voetspoor en aan de hand van K. Hildenbrand: â€žGeschichte und System der Rechts- und

Staatsphilosophieâ€• vooreerst de leer en het leven der Oude Grieken. Hij beschuldigt hunne opvatting van het (n'ian ??ixaior van drie â€žgebrekenâ€• (blz. 7), die ik veeleer met den schrijver iets latar â€žleemtenâ€• (blz. 10) en nog liever â€žkenmerkenâ€• zou noemen, en die alle hierop ne??rkomen, dat de Hellenen het natuurrecht als onderdeel der ethiek beschouwden, waarbij zij den overwegenden invloed ondergingen van hun natuurlijken aanleg voor bespiegeling en van hunne godsdienstige wereldbeschouwing. Het Grieksche natuurrecht was niet eene zelfstandige wetenschap van recht en staat, doch eene enkele schakel hunner wijsbegeerte, welke in de ethiek haar centrum vond en de politiek als de leer van den alomvatteudeu en albeheerschendeu staat insloot.



??? 250 Wie het uit die keten licht, maakt zich schuldig aan â€žverminkingâ€•, levert â€žcaricatureuâ€• en verricht een â€žgedrochtelijk werkâ€• (blz. 11, 12)! Een tweede grief richt Mr. Levy tegen schrijvers volkomen verwaarloozing van â€žde scherpste ethnologische tegenstelling tusschen Grieken en Romeinenâ€•. Immers de laatsten kennen tegenover het collectivisme der Grieken aan het individualisme de eereplaats toe, hetgeen zoowel de kroon als de wonde plek hunner wijsbegeerte mag heeten. Na eeue scherpe critiek van Cathkeinâ€™s citaten en argumenten, waaruit zijne onbevoegdheid om hier op eigen gezag te oordeelen duidelijk blijkt, gevolgd door eene onevenredig breede uitweiding over het Romeinsche strafrecht, verwijlt Mr. Levy met blijkbaar welgevallen bij den weergaloozen aanleg en de onvergankelijke verdiensten van den Romeinschen geest op het gebied van rechtsanalyse en rechtstoepassing, waaruit hij de hooge ontwikkeling van het privaatrecht verklaart. Hij schroomt echter evenmin hun gebrek aan synthese te

vermelden en toont wederom met beroep op Hildenbrand aan, dat niet de zucht naar wijsgeerig onderzoek hun jus naturale construeerde, maar dat veeleer de steeds toenemende aanraking met vreemde volken en de steeds dringender behoefte aan eene regeling der rechtsbetrekkingen met vreemdelingen â€” d. w. z. niet-Romeinsche burgers â€” langzamerhand een ruimer en vrijer recht deden ontstaan, dat als jus gentium naast het jus civile gold eu zijne voornaamste uitdrukking vond in het edict van den praetor. Met recht geeft hij aan Hildenbrands eenvoudiger voorstelling van de genesis dezer ontwikkeling de voorkeur boven Voigtâ€™s meer gekunstelde opvatting. Zelfs versterkt hij daarbij Hildenbrandâ€™s betoog, vooreerst met een beroep op de overeenstemming zijner leer met het eigenaardig karakter van den Romeinschen geest.



??? 251 die op de eischen der practijk gericht doch van alle methodologisch onderzoek afkeerig was, en in de tweede plaats met eene verwijzing naar de individualistische opvatting, welke als kenmerk van het Komeinsche recht was erkend. Uit de feitelijke aanraking met vreemde elementen vloeide voort eene uitbreiding van het strenge jus civile tot een cosmopolitisch privaatrechtelijk jus gentium, hetgeen schier onbewust leidde tot de voorstelling van een jus naturale, dat nog wijderen omvang had en ? lle schepselen omvatte, doch dat den Romein slechts onduidelijk voor den geest stond en niet meer dan matige belangstelling inboezemde. Dit recht was universeel, onveranderlijk en, zoo al niet identiek, dan toch nauw verwant aan wat billijk was en goed. Met een â€žjus est ars boni et aequiâ€• was de oppervlakkige rechtsphilosophie der Romeinen tevreden; aan een dieper doordringen, als van geen practisch nut, voelde de jurist geen behoefte. Vast stond alleen, dat dit onbestemde natuurrecht door het bijzondere, tijdelijke en door de

doelmatigheid beheerschte jus civile van elk volk kon worden verbeterd en vervangen. Het natuurrecht beheerschte niet het stellig recht, veeleer bepaalde het laatste den omvang en de verbindende kracht van het eerste. Doch Catiirkin heeft van dit alles geen flauw begrip. Heeft Mr. Levy zijn meesterschap over de stof bij de behandeling van het Romeinsche recht ten volle ontplooid, de scherpte zijner critiek gaat alle perken te buiten, waar hij zijn tegenstander ontmoet op diens eigen terrein, dat der kerkelijke dogmatiek der Middeleeuwen. Hier verwijt hij hem â€žde aangehaalde teksten niet te verstaan en er mitsdien nieuwe bij te fabriceerenâ€•. Noode gaat hij er toe over dit â€žgeratelâ€• te bestrijden en achtereenvolgens Cathreinâ€™s beroep op het Canoniek recht, op den Sachsenspiegel, op Melanchton te ontleden.



??? 252 De nauwkeurigheid zijner bronnenkennis verbaast niet minder dan de scherpte van zijn vernuft. Desniettemin komt het mij voor, dat het streven om Ca??hrein van ongelijk te overtuigen hier minder goed dan elders is geslaagd. Wie de geschriften van Thoifas Aquinas kent weet, dat het Canoniek recht wel degelijk met het goddelijk recht wordt gelijkgesteld als de authentieke interpretatie van dit laatste; terwijl het natuurrecht zonder aarzelen met den goddelijken wil wordt vereenzelvigd. Wat toch is het anders dan de â€žproraulgatio legis aeternae in rational! creaturaâ€•? Cathreinâ€™s fout komt eenvoudig hierop neder, dat hij het eerste deel van het decretum Gratiaui als decreet I citeert en van distinctie IX c. II niet vermeldt, dat zij eene samenvatting van de voorafgaande capita door een lateren paraphrast moet zijn. Dat hij overigens van het natuurrecht geen andere opvatting heeft dan die van de scholastiek is volkomen natuurlijk en verdient ternauwernood bijzondere vermelding. Over den geest van den Sachsenspiegel kan geen verschil van

meening bestaan : de leer van de volstrekte suprematie van het geestelij k gezag is in art. 1 ondubbelzinnig uitgedrukt. Merkwaardig is daarentegen Mr. Levyâ€™s cursorische analyse van Melanchtonâ€™s Oratio de legibus, waarin hij de receptie van het Romeinsche recht aanbeval. Zij toont aan, dat de redenaar handelt over het stellig recht, waarvan de kennis verre de voorkeur verdient boven wijsgeerige bespiegelingen, waarin ook hij zelf zich niet verdiept. De Philosophen kunnen zich in hunne scholen vrijheden veroorloven, die het niet geraden is bij het staatsbestuur na te volgen. Stellig recht alleen waarborgt rechtszekerheid en geneest de ziekten der maatschappij, zooals de geneesmiddelen die van het menschelijk lichaam. Zoek dus â€” ziedaar de slotsom â€” bij Melanchton geen steun voor een wijsgeerig natuurrecht.



??? 253 De vierde en vijfde grief laten zich samenvatten en komen hierop neer, dat Cathrein, die aan Grotius den roem ontzegt eene zelfstandige en wijsgeerige rechtswetenschap te hebben gegrondvest, zich ten bewijze daarvan op woorden beroept, â€žom welker verband, zin, strekking en begrip hij zich niet bekreuntâ€• en daarenboven â€žieder begrip mist van hetgeen al of niet tot het gebied der rechtsphilosophie behoortâ€•. Met een beroep op Treumannâ€™s monographie: â€žDie monarchomachonâ€• wordt aangetoond, hoezeer deze tegenstanders van het vorstelijk absolutisme uit de laatste helft der l??de eeuw gedeeltelijk de leer der volkssouvereiniteit verkondigden en door en door revolutionnair waren, maar voor een niet minder aanzienlijk deel den invloed der Katholieke geestelijkheid ondergingen en op het voetspoor der Jezuieten het absoluut gezag van den vorst alleen ten behoeve van de oppermacht der kerk bestreden. De volkssouvereiniteit was slechts voorwendsel en dekmantel om den vorst aan het gezag van den Paus te

onderwerpen ; uitsluitend in het belang der kerk verkondigden zij hunne geruchtmakende theorie??n en spoorden zij aan tot niet minder geruchtmakende daden : men denke aan den moord van Hendrik III door Jacques Cl?Šment. Van een natuurrecht op de rede gegrond is bij hen geen spoor te ontdekken. Zij kenden ten hoogste een heerschersverdrag tusschen vorst en volk, dat als eene wederkeerige overeenkomst van privaatrechtelijken aard werd opgevat. Schennis daarvan door de eene partij ontsloeg de andere van hare verplichtingen. Bouwstoffen waren bijeengebracht, maar de bouwmeester ontbrak om er een gebouw mede op te trekken. Daarom is De Grootâ€™s herhaalde verwijzing naar de Heilige Schrift niet slechts een schoon getuigenis van zijn veelzijdigen geest, maar ook een noodwendig bestand- ?•â€™hemls, LXXlIIe dl. (1912) 2e st. 16*



??? De Grond van het Overheidsgezag in de Antirevolutionaire Staatsleer. â€” A. G. Leendertz. Acad. Prft. Leiden. 1911 (262 biz.). Het proefschrift dat wij in het kort wenschen te bespreken is raeer dan gewone aandacht waard en heeft dan ook reeds vele pennen in beweging gebracht. Niet ten onrechte. De schrijver levert immers een bestrijding van de tot nu toe bij alle protestantsche antirevolutionaire schrijvers gehuldigde leer omtrent de Overheid, een leer, waarin naar liet woord van Groen van Prinsterer â€žhet kenmerk en de krachtâ€• van het antirevolutionaire staatsrecht wordt gezocht. Te meer viel deze bestrijding op, omdat zij gevoerd werd door iemand, die zijn studie begon in de hoop het antirevolutionaire staatsrecht te kunnen verdedigen, maar die aan het einde van zijn onderzoek tot resultaten kwam, welke hem noopten een krachtigen aanval op het antirevolutionaire bolwerk te doen. Na als definitie van de Overheid te hebben gesteld : â€žonder de Overheid van een bepaald land [zijn] te verstaan die personen, die in dat land in hoogste

instantie hun bevelen aan de anderen opleggen en afdwingen, en daardoor het door hen erkende staatsdoel trachten te verwerkelijkenâ€• poneert de schrijver als het probleem tot de oplossing waarvan hij een poging waagt, de vraag naar den grond van het Overheidsinstituut als zoodanig â€” Overheid in abstracto â€” en die naar den grond van het gezag der bepaalde Overheidspersonen â– â€”â–  Overheid in concreto â€”. Die â€žgrondâ€• kan, daar hij niet in het positieve recht door die Overheid zelf vastgesteld, gevonden kan worden, niet anders dan een ethische zijn. Wordt dus verder in het proefschrift van â€žrechtvaardigingâ€• van



??? 257 het Overheidsgezag gesproken, dan moet aan dat woord geen juridische, maar een ethische beteekenis worden gehecht. Volgens den schrijver hebben de antirevolutionaire staatsrechtleeraars bij het behandelen van dit vraagstuk nooit voldoende gelet op de onderscheiding tusschen â€žnormâ€• en â€žfeitâ€•. Toch bestaat principieel onderscheid tusschen een feitelijke, causale, naturalistische wereldbeschouwing en een normatieve, teleologische. En de neo-kantiaansche ?¨n de christelijke wijsbegeerte zoeken de synthese; zij zien in het gebeuren een voortdurende reeks van oorzaken en ge'mlgen, maar zijn daarmede niet tevreden en wenschen het heden en het verleden te toetsen aan absolute normen van waarheid, goedheid en schoonheid. Beide filosofie??n worden daarbij voor het onoplosbare probleem: determinisme of vrije wil, geplaatst. De christelijke wereldbeschouwing die de oplossing van dit probleem in God zoekt stuit daarbij op een nieuw raadsel : de theodicee. Tegen dit dualisme, waar het zich openbaart bij de behandeling van

de vraag naar den grond van het Overheidsgezag, is nu het geheele betoog gericht. Bij de beoordeeling der verschijnselen hebben wij volgens den schrijver slechts-den teleologischen gedachtengang te volgen. Achtereenvolgens passeeren dan de verschillende hoofdmannen der antirevolutionaire staatsleer, VoN Haller, Stahl, Groen van Prinsterer, De Savornin Lohman, Kuyper, de revue. Geen van hen hield de categorie??n feit en norm, ontstaan en rechtvaardigen, zoo-gebeuren en zoo-behooreu, of welke formuleering men anders wen seht, scherp genoeg uit elkander. Allereerst wordt de machtstheorie van VoN Haller behandeld. In zijn strijd tegen de Kevolutie stelde deze schrijver telkens op den voorgrond, dat niet een maat- 17



??? De Grond van het Overheidsgezag in de Antirevolutionaire Staatsleer. â€” A. C. Leendertz. Acad. Prft. Leiden. 1911 (262 blz.). Het proefschrift dat wij in het kort wenschen te bespreken is meer dan gewone aandacht waard en heeft dan ook reeds vele pennen in beweging gebracht. Niet ten onrechte. De schrijver levert immers een bestrijding van de tot nu toe bij alle protestantsche antirevolutionaire schrijvers gehuldigde leer omtrent de Overheid, een leer, waarin naar het woord van Groen van Prinsterer â€žhet kenmerk en de krachtâ€• van het antirevolutionaire staatsrecht wordt gezocht. Te meer viel deze bestrijding op, omdat zij gevoerd werd door iemand, die zijn studie begon in de hoop het antirevolutionaire staatsrecht te kunnen verdedigen, maar die aan het einde van zijn onderzoek tot resultaten kwam, welke hem noopten een krachtigen aanval op het antirevolutionaire bolwerk te doen. Na als definitie van de Overheid te hebben gesteld : â€žonder de Overheid van een bepaald land [zijn] te verstaan die personen, die in dat land in hoogste

instantie hun bevelen aan de anderen opleggen en afdwingen, en daardoor het door hen erkende staatsdoel trachten te verwerkelijkenâ€• poneert de schrijver als het probleem tot de oplossing waarvan hij een poging waagt, de vraag naar den grond van het Overheidsinstituut als zoodanig â€” Overheid in abstracto â€” en die naar den grond van het gezag der bepaalde Overheidspersonen â€” Overheid in concreto â€”. Die â€žgrondâ€• kan, daar hij niet in het positieve recht door die Overheid zelf vastgesteld, gevonden kan worden, niet anders dan een ethische zijn. Wordt dus verder in het proefschrift van â€žrechtvaardigingâ€• van



??? 257 het Overheidsgezag gesproken, dan moet aan dat woord geen juridische, maar een ethische beteekenis worden gehecht. Volgens den schrijver hebben de antirevolutionaire staatsrechtleeraars bij het behandelen van dit vraagstuk nooit voldoende gelet op de onderscheiding tusschen â€žnormâ€• en â€žfeitâ€•. Toch bestaat principieel onderscheid tusschen een feitelijke, causale, naturalistische wereldbeschouwing en een normatieve, teleologische. En de neo-kantlaansche ?¨n de christelijke wijsbegeerte zoeken de synthese; zij zien in het gebeuren een voortdurende reeks van oorzaken en gevolgen, maar zijn daarmede niet tevreden en wenschen het heden en het verleden te toetsen aan absolute normen van waarheid, goedheid en schoonheid. Beide filosofie??n worden daarbij voor het onoplosbare probleem : determinisme of vrije wil, geplaatst. De christelijke wereldbeschouwing die de oplossing van dit probleem in God zoekt stuit daarbij op een nieuw raadsel : de theodicee. Tegen dit dualisme, waar het zich openbaart bij de behandeling van

de vraag naar den grond van het Overheidsgezag, is nu het geheele betoog gericht. Bij de beoordeeling der verschijnselen hebben wij volgens den schrijver slechts-den teleologischen gedachtengang te volgen. Achtereenvolgens passeeren dan de verschillende hoofdmannen der antirevolutionaire staatsleer, VoN Hallek, Stahl, Groen van Prinsterer, De Savornin Lohman, Kuyper, de revue. Geen vau hen hield de categorie??n feit en norm, ontstaan en rechtvaardigen, zoo-gebeuren en zoo-behooren, of welke formuleering men anders wenscht, scherp genoeg uit elkander. Allereerst wordt de machtstheorie van VoN Haller behandeld. In zijn strijd tegen de Revolutie stelde deze schrijver telkens op den voorgrond, dat niet een maat- 17



??? 258 schappelijk verdrag, maar de natuurwet dat de sterkste heerscht, het ontstaan der Overheden verklaart en rechtvaardigt. Dat is ook in overeenstemming met onzen aanleg : wij worden naar onzen aard tot heerschen of gehoorzamen gedrongen. Die natuurwet openhaart zich overal, ook in de menschelijke samenleving, waar zij in den staat tot uiting komt. Het heerschend subject â€” de Overheid â€” heet daar souverein, omdat het van geen ander sterfelijk wezen afhankelijk is. Tot God voert VoN Haller zijn leer terug met de constructie, dat de natuur zoo door den Schepper is ingericht, zoodat de sterke bij het uitoefenen van zijn macht niet eigen wil doet, maar Gods wil volvoert. Waarop dan de consequentie volgt, dat de sterkste, de souverein, slechts aan God verantwoording schuldig is. Deze leer van VoN Haller â€žgeheel wiens werk den stempel draagt van een na??even, onkritischen geestâ€• wordt door den schrijver scherp bestreden. Het begrip â€žnatuurâ€•, dat, naar men het neemt, ??f in de causale, ??f in de normatieve beschouwing der

werkelijkheid thuisbehoort, is door VoN Haller niet gevat. Zonder te onderscheiden gebruikt bij beide beteekenissen door elkander, waardoor hij met zichzelf in tegenspraak geraakt. Maar zelfs, aangenomen dat hij alleen in de natuur ziet â€žde werkelijkheid geordend naar het causaliteits-schemaâ€• (blz. 63) dan nog gaat volgens zijn criticus VoN Haller fout, daar hij zonder meer uit het zoo zijn tot het zoo behooren concludeert, m. a. w. meent de Overheid te hebben gerechtvaardigd met het bewijs, dat zij ontstaan is uit de werking van de natuurwet: de sterkste heerscht. De grondfout van VoN Haller zou zijn â€žquâ€™il ?Štablissait toujours le droit par le faitâ€•, juist wat tot ergernis van Von Haller Rousseau aan Grotius verwijt, een fout die tot permanente revolutie moet



??? 269 voeren, daar in dit systeem geen enkele ethische overweging den sterken onderdaan er van terug zal houden te trachten de zwakke Overheid te verjagen. Voor Stahl heeft de schrijver meer waardeering, al ware het reeds omdat deze, in tegenstelling met Vox Maller filosofisch onderlegd, nauwkeuriger onderscheidt en scherper de problemen stelt. Het principieele verschil tusschen beiden ziet hun criticus hierin, dat Stahl niet alleen op de natuur een beroep doet, maar zich vooral verlaat op â€žgeschichtlicheâ€• â– â€” elders â€žGottesâ€• â€” â€žF??gungâ€•. Daarbij modelleert Stahl zijn staat naar het voorbeeld van â€ždas sittliche Reichâ€•, waarvan hij aprioristisch aanneemt, dat wij het uit innerlijke aanschouwing zouden kunnen herkennen. Het Overheidsinstituut in abstracto wordt ge??ischt door een ethischen norm ontleend aan de idee van het zedelijk Rijk. In iederen Staat is reeds iets van dat Rijk gerealiseerd. Daarbij moet echter de concrete Overheid trachten meer en meer in den Staat de normen van dat zedelijk Rijk te verwezenlijken.

Alzoo, de staat wordt gemotiveerd, niet slechts door de wijze waarop hij is ontstaan â€” natuur en Gottes F??gung â€” maar ook door het doel waartoe hij dienen moet .â€” das sittliche Reich. â€” M. a. w. naast den causalen kan een normatieve gedachtengang worden aangewezen. Intusschen domineert de eerste gedachtengang zoozeer, dat Stahl het uitspreekt: â€ždas Ansehen des Staates beruht auf seiner bloszen Existenz als solcherâ€•, wat op een andere plaats met de Goddelijke Almacht in verband wordt gebracht. De concrete Overheid â€”â–  want STAHL, anders dan VoN Haller, onderscheidt tusschen de Overheid in abstracto en in concrete â€” wordt evenals de abstracte met een beroep op Gottes F??gung gerechtvaardigd : het principe der legitimiteit, gesteund door het leerstuk van de reinigende kracht der verjaring.



??? 260 De criticus richt zich nu voornamelijk tegen het leerstuk van Gottes F??gung. Ziet men daarin iets anders dan de werking van Gods almachtige, alomtegenwoordige kracht, die de wereld onderhoudt â€” uiting van Gods providentieelen wil â€” maar beschouwt men ze â€”gelijk Stahl â€” als de werking van Gods zedelijken en norma-tieven wil, m. a. w. meent men dat God de Overheid in abstracto en in concrete â€žgewildâ€• heeft, niet zooals men in zekeren zin kan zeggen dat Hij alles, ook het kwade heeft gewild, maar omdat de Overheid er behoorde te zijn naar Gods zedewet, dan werpt Leendertz tegen, dat ons geen criterium ten dienste staat om te onderscheiden welke feiten al of niet conform Gods uormatieven wil zijn, zoodat men er toe zal moeten komen ??f practisch steeds de bestaande Overheid te erkennen â€” huldiging van het fait accompli â€” ??f wel a contrario, daar ook de geslaagde revolutie in Gottes F??gung als gewild mag worden geacht, elk verzet tegen elke Overheid gerechtvaardigd te oordeelen â€” erkenning van de

permanente revolutie â€”. De uitweg naar de verjaring acht de schrijver versperd omdat, alweer ten gevolge van de onkenbaarheid van den Goddelijken wil de termijn der verjaring, waarna het kwaad door God geacht mag worden ten goede te zijn gekeerd, niet kan worden vastgesteld. Over Groen van Prinsteree is de heer Leendertz zeer kort: Groen is immers in zijn eerste periode Von Halleriaan, in zijn tweede periode Stahliaan geweest. Slechts legt Groen, meer dan Stahl, nadruk op het directe gebod Gods in de Heilige Schrift (Rom. XIH) waardoor gehoorzaamheid aan de Overheid zou worden ge??ischt, een beroep dat, is de gewone interpretatie van dat Schriftwoord juist, naar de meening van den schrijver van het proefschrift evenzeer tot aanvaarding van het fait accompli moet lelden.



??? 261 Meer aandacht wordt aan de staatsleer van De Savornin Lokman gewijd. Volgens zijn criticus volgt ook Lokman twee??rlei gedachtenreeksen, de causale en de normatieve. In den causalen gedachtengang volgt hij VoN Hallee hij zijn beroep op het recht van den sterkste, Stakl bij zijn beroep op Gods leiding in de historie. Maar bovendien meent hij dat de macht er is om het recht, dat de Overheid haar titel ontleent niet slechts aan haar bestaan als zoodanig â€” de causale gedachtengang â€” maar ook aan de juiste vervulling van haar plicht â€” de normatieve, teleologische gedachtengang. Deze motiveering is volgens den schrijver tweeslachtig: een verband tusschen de categorie??n van het zoo-gebeuren en het zoo-behooren wordt niet gelegd, kan ook niet gelegd worden. â€žVan twee??n ?Š?Šn : ??f de Overheidsmacht is gerechtvaardigd door een beroep op haar bestaan als macht, als geworden macht â€” en we hoorden de consequenties [n.l. aanvaarding van het fait accompli of van de permanente revolutie] â€” ??f de al of niet vervulling

van haar roeping beslist over haar bestaansrecht. Immers kiest men voor het eerste, dan doet het er toch niets toe of de Overheid aan haar roeping voldoet, haar recht steunt dan immers op de geworden machtâ€•, (blz. 165). Hieraan knoopt dan de heer Leendertz een vrij uitvoerige bespreking vast van sommige bij de behandeling van onze constitutie in zijn standaardwerk door Mr. Lokman geponeerde stellingen, waarbij de schrijver echter o. i. al te zeer afdwaalt van den geregelden gang van zijn betoog, zoodat samenvatting van deze kritiek hier achterwege kan blijven. Bij Dr. Kuyper, in wien do theoloog nooit schuil gaat, treft de criticus naast de Stahliaansche rechtvaardiging der abstracte en concrete Overheid met een beroep op Gottes F??gung, den teleologischen gedachtengang



??? 262 aan, waarin de Overheid als middel van de â€žgemeene gratieâ€• wordt beschouwd om in de zondige wereld orde en regelmaat te scheppen. Ook hier dus een dualisme dat door den heer Leendertz volgens zijn gewone methode bestreden wordt : causale en normatieve, teleologische rechtvaardiging van den staat verdragen zich niet met elkander. Of om in den theologischen spreektrant te blijven : in het practische leven hebben wij slechts met den geopenbaarden wil Gods, zijn normatieven wil te rekenen â€” de normatieve, teleologische gedachtengang â€” maar de wil van God den Alinachtigen Schepper der wereld, diens souvereine wil, neergelegd in Zijn â€žbesluiten van eeuwigheidâ€• â€” de causale gedachtengang â€” blijft voor ons verborgen en kan niet dienen als intellectueele grondslag van een stelsel. Tot zoover het negatief gedeelte van het proefschrift. Reeds daaruit valt te vermoeden tot welke resultaten de schrijver in zijn positief gedeelte zal komen, in welke richting hij zelf de oplossing van het probleem zoekt. De causale

gedachtengang toch bevredigde hem niet â€” men zie zijn critiek op VoN Haller en Staiil â€” evenmin de synthese van causalen en normatieven gedachtengang â€” men vergelijke zijn critiek op Lohman en Kuyper. Maar evenwel doet de voldoening, waarmede hij bij deze laatsten den teleologischen gedachtengang ziet doorbreken reeds voorzien, dat door hem de solutie van het probleem in de categorie der normen zal worden beproefd. Zijn redeneering is daarbij in â€™t kort als volgt. Overal bestaat de antithese tusschen feit en norm, inden grond dezelfde als die tusschen determinisme en wilsvrijheid, wil men, Gods alinachtigen providentieelen wil, die de zonde omvat, en Gods heiligen, normatieven wil, die het goede eischt, het probleem van de theodicee. Onze kennis van God is tegenstrijdig, daar ze menschelijk



??? 203 is en een theoretische synthese van dit dualisme is niet te construeeren. In de praktijk hebben wij echter alleen niet den normatieven wil Gods te maken. Dat geldt voor heel ons leven, ook als wij onze verhouding tot de Overheid beschouwen. Van de christelijke wereldbeschouwing uit wordt dan een teleologische normatieve rechtvaardiging van het Overheidsgezag beproefd, die â€žzeer eenvoudigâ€• wordt genoemd. De dwang der Overheid immers â€” en dat ze dwingt is voor de Overheid karakteristiek â€” is noodig om â€žde verwerkelijking der levensdoeleindenâ€• te bewerken, â€™s Menschen natuur eischt een rechtsordening, derhalve een Overheid. In â€™t bijzonder geldt dat voor den christen, die zijn levensdoeleinden gesteld ziet in zijn bewustzijn gecorrigeerd door de Openbaring en die ziet, dat de zonde getemperd wordt door de Overheid, ais een der middelen van de gemeene gratie. De objectie, dat deze doelleer de Overheid alleen rechtvaardigt, zoolang deze aan haar roeping voldoet, wordt afgewezen met de rede-neering, dat

het doel â€” de verwerkelijking der leveiis-doeleinden â€”slechts bereikt kan worden, indien men de Overheid gehoorzaamt ook als zij onrecht doet. De eenige grens is de consci??ntie der onderdanen, daar God hier tussch?Šnbeiden treedt met een concreten norm, waarvoor al het andere wijken moet. Hiermede is dan de Overheid in abstracto gerechtvaardigd. Daarna poogt de schrijver de concrete Overheid te motiveeren. De voor de hand liggende tegenwerping : ieder die zich geschikter acht dan de bestaande Overheid om de Overheidsroeping te vervullen, kan en mag haar tegenstaan, wordt op zij geschoven met het verweer, dat door verbreking der continu??teit de eerbied en het ontzag, onmisbare voorwaarde van gezag, zou worden geschonden en dus het doel der Overheid niet tot zijn recht zou komen. Maar tegelijkertijd wordt toegegeven, dat een theoretische



??? 264 rechtvaardiging van de concrete Overheid niet valt te geven. Verder dan de erkenning, dat er een Overheid in abstracto moet zijn kan men niet komen. â€žMaar stellen we de vraag, waarom moeten we de bepaalde overheidspersonen gehoorzamen, waaraan ontleenen zij de bevoegdheid ons te bevelen, dan is het omdat zij op het oogenblik de verwerkelijking der bovengenoemde door God gestelde doeleinden najagen en vanwege den eisch der continu??teit nu ook in den regel daarvoor het meest geschikt zijn. Daarin en daarin alleen ligt voor elke concrete overheid de grond van haar gezagâ€• (blz. 257). Alvorens we een enkele kritische opmerking wagen, past ons den schrijver van dit proefschrift te huldigen wegens de veelszins voortreffelijke wijze, waarop hij zijn taak heeft volbracht. Helder en duidelijk is door hem het probleem gesteld; met groote kennis van zaken is uiteengezet welke houding de verschillende schrijvers tegenover dit vraagstuk innamen; vlijmscherp en zeer scherpzinnig â€” ^e scherpzinnig zelfs o. i. â€” was de kritiek. Ons

hoofdbezwaar is echter, dat de schrijver met zijn wapenen zichzelf wondt: het positieve gedeelte van zijn proefschrift is zwak en niet bestand tegen d?Š intellectualistische, soms spitsvondige argumentatie die de schrijver tegen de door hem bestreden auteurs volgt, zoodat de criticus in moeilijkheden geraakt, als hij dezelfde argumentatie op zijn eigen stellingen toepast. Waarbij dan komt, dat hier en daar de natuur sterker bleek dan de leer en de teleologische redeneeringen van den schrijver niet vrij zijn van causale elementen. Op zichzelf behoeft dat geen bezwaar te zijn, voor den schrijver echter wel, die doorloopend betoogde dat causale en teleologische beschouwing der feiten niet samen kan gaan. Allereerst komt het ons voor, dat te weinig duidelijk



??? 265 door den auteur is uiteengezet, dat zijn kritiek niet alleen gaat tegen een enkel leerstuk van de antirevolutionaire school, maar tegen het fundament van de geheele historische wereldbeschouwing. Zijn standpunt immers vordert een teleologische rechtvaardiging niet slechts van de Overheid, maar van de geheele rechtsordening. Hier en daar wordt dat door den schrijver wel gevoeld, zoo in zijn algemeen hoofdstuk over do filosofische leer omtrent norm en feit, zoo waar hij erkent, dat de maatschappelijke ordening overal waar van gezag sprake is â€” maar waartoe deze beperking ? â€” teleologisch moet w??rden gemotiveerd (blz. 218). Of waar hij op blz. 228 stelt, dat alle ethische normen dergelijke rechtvaardiging behoeven. Of waar hij op blz. 276 beweert dat de eigendom â€” volgens hem ook een vorm van gezagsuitoefening â€” teleologisch moet worden gerechtvaardigd. Was evenwel door hem de consequentie van deze erkentenis doorgedacht, dan maken wij ons sterk, dat twijfel aan de juistheid van zijn stelsel zou zijn gerezen. Het is

toch volmaakt willekeurig een enkel instituut als b.v. den staat, den eigendom, het huwelijk, in zijn algemeenheid te beschouwen en â€” indien dat al mogelijk is â€” teleologisch te rechtvaardigen. Zelf eindigt de schrijver met een testimonium paupertatis als hij de theoretische teleologische rechtvaardiging van de concrete Overheid beproeft en brengt hij het niet verder dan tot een zwakke practische rechtvaardiging (blz. 257). Nog in veel sterker mate zal hij bezwaren ondervinden als hij b.v. den con-creten eigendom teleologisch wil motiveeren. Maar nog duidelijker wordt, tot welke moeilijkheden het stelsel van den schrijver leidt, als men de quaestie re??el beziet, niet bij de Overheid, hetzij dan abstract of concreet, den eigendom enz. blijft staan, maar de duizenderlei heterogene



??? 266 vormen, waarin zieh deze en andere instituten in de praktijk voordoen, afzonderlijk beschouwt. Onafwijsbaar is dan toch de consequentie dat het fijnste onderdeel van ons gecompliceerd rechtsleven eerst dan kan worden aanvaard, als het doel daarvan door ons kan worden aangewezen. Men komt er dan niet met algemeene rechtvaardigingsgronden als: â€žde verwezenlijking van de lovensdoelelndenâ€•, maar zal voor ieder atoom van ons rechtsleven een bepaald doel moeten aanwijzen, anders gezegd, een bepaalden norm moeten zoeken, waaraan het beantwoordt. Zoo komt voorshands alles op wankele basis te staan. Een consequentie, die wel niet de logische onhoudbaarheid van het stelsel van Leendertz bewijst, maar die hem, waar hij de antirevolutionaire leer van de Overheid verwerpt omdat het naspeuren van den Goddelijken wil in het gebeuren ons menschelijk kenvermogen te boven gaat, toch wel leiden moet tot den twijfel, of zoo gedetailleerde teleologische rechtvaardiging van alle menschelijke verhoudingen niet evenzeer

voor onzen beperkten menschelijken geest ??nmogelijk zal zijn. Daarbij komt dat voor ieder, die de wereld als een eenheid ziet, die geen kunstmatige scheiding maakt tusschen het menschenleven en de natuur daar buiten, die gevoelt, dat eenzelfde, althans een analoge beschouwingswijze voor beide passende moet zijn, de vraag rijst of dan niet evenzeer de natuur teleologisch moet worden verklaard. Een vraag die bij bevestigende beantwoording, zoodra men in de teleologie iets anders ziet dan een stelsel, dat in alles wat er is een groot maar onbestemd einddoel ziet, als b.v. de verheerlijking van den Schepper, en zoodra men ook hier van het algemeene tot het bijzondere begint af te dalen, de moeilijkheden doet vermenigvuldigen. Ook in de natuur heeft â€” de schrijver zal het niet ontkennen â€” de zonde storend gewerkt;



??? 267 ook daar dus is eon normatieve en een providentieele wil Gods te onderscheiden. Ook daar kan door ons, is het systeem van den schrijver juist, het bestaande slechts na teleologische rechtvaardiging worden aanvaard. Door de antirevolutionaire schrijvers is steeds die consequentie doorzi?Šn. Zij hebben daarom nooit â€” hetgeen Mr. Leendertz ten onrechte beweert â€” naar een â€žrechtvaardigingâ€• van de Overheid gezocht, wetende dat iets slechts gerechtvaardigd kan worden door het te toetsen aan een norm en dat men dan niet bij de Overheid kan blijven staan maar al het bestaande normatief zou moeten rechtvaardigen. Zij zochten het Overheidsinstituut niet te â€žrechtvaardigenâ€•, maar te â€žverklarenâ€•. Dat is geen woordenspel. Welbewust werd door hen gesteld, dat het feit dat een Overheid over onderdanen regeert evenmin rechtvaardiging behoeft als b.v. het feit dat een steen valt. M. a. w. wij moeten van de feiten uitgaan, ze aanvaarden als door God gewild omdat wij als menschen nooit kunnen naspeuren waartoe dat alles dient. Nu

heeft â€” het is waar, en dat is juist het bezwaar van Mr. Leendertz â€” de zonde de schepping misvormd, is er een streven in al het bestaande tegen Gods norma-tieven wil. Naar de meening van den antirevolutionair kan nu echter de mensch bij benadering, voorgelicht door-Gods Geest en aan de hand van de Openbaring, Gods leiding in de historie naspeuren, en de feiten daarnaar onderscheiden. Dat is de crux van het antirevolutionaire systeem. Toegegeven, maar grooter crux schijnt het ons in het systeem-LEENDERTZ, dat hij van alles zal moeten bewijzen, dat het aan het door God gestelde doel beantwoordt. Grooter crux, daar Leendertz de quaestie positief stelt, hij dus zal moeten bewijzen, dat iets wel aan Gods doel beantwoordt, wil het zijn gerechtvaardigd, de antirevolutionair, die uitgaat van het bestaande, daarentegen



??? 268 de quaestie negatief stelt, het bestaande dus aanvaarden kan totdat bewezen is dat het niet is overeenkomstig den wil van God. Bovendien is de schrijver als hij beweert, dat wij Gods normatieven wil in het bestaande niet van Zijn provi-dentieelen wil kunnen onderscheiden inconsequent. Hij erkent immers, dat in ons persoonlijk leven een feit zich kan voordoen met de evidentie van Gods bepaalden, normatieven wil, dus normatief kan zijn (blz. 242). Is dat zoo â€” en wij zullen het niet ontkennen â€” dan geldt toch hetzelfde voor het geheele wereldgebeuren. Het valt toch niet in te zien waarom een bepaald feit in ons persoonlijk leven w?¨l als conform Gods normatieven wil zou kunnen worden onderkend en niet b.v. in een feit als de Hervorming een uiting van Gods normatieven wil in de wereldgeschiedenis zou kunnen worden gezien of van een feit als de Revolutie zou kunnen worden aangenomen, dat het in strijd is met dien normatieven wil Gods. Zoo komen wij vanzelf tot het zwakste punt van â€™s schrijvers systeem, n.l. zijn beschouwing

van de bijzondere Openbaring Gods. Bron van de normen waarnaar de Overheid zich richten moet, wil zij aan haar doel beantwoorden en dus voor ons besef gerechtvaardigd zijn, is ons zedelijk bewustzijn â€” de Kantiaansche kategorische imperatief â€” gecorrigeerd door de Heilige Schrift. â€žDe Schrift is ten slotte de laatste on beslissende norma agendi gelijk zij is de norma credendiâ€•. Nu zou in het systeem van den schrijver passen, dan ook in de Schrift een onfeilbaren normen codex te zien, dien men slechts had op te slaan om zeker te weten, hoe in ieder geval te handelen. Dan toch stond hij â€” afgezien van de waarde zijner Schriftbeschouwing op zichzelf â€” sterk tegenover zijn tegenstanders, wien hij kon toevoegen: gij doet een beroep op Gottes F??gung, anders gezegd Gods norma-



??? 269 tieven wil in de geschiedenis; dat beroep wraak ik, want wij kunnen Gods normatieven wil niet uit de feiten leeren kennen ; ik daarentegen die slechts een teleologischen rechtvaardigingsgrond voor mijn Overheid behoef, beroep mij op een uitvoerigen en onfeilbaren normen-codex, die w?¨l kenbaar is en vraag slechts of de Overheid als instituut en de Overheid in concreto aan het goddelijk doel beantwoordt. Echter doet de schrijver dat niet. Hij zegt van de Schrift â€žzij is ons geen wetboek, noch een ethische codex, maar uit de Schrift moeten als uit een mijn die hoogste doeleinden of normen gedolven worden. Zij is daarbij te verstaan als een historische Schrift, als het getuigenis van een stuk historie, door God in de historie ingeschoven, maar van een stuk historie van geheel eenige waarde. Plaatsen we dat stuk historie ... tegenover de kategorie??n zoo-gebouren en zoo-behooren ... dan behoort het tot de wereld der feiten en zou als zoodanig nimmer eenige normatieve waarde hebben (wij cursiveeren), maar Wâ€™e erkennen het aks een feitengroep van

geheel eenige beteekenis, als feiten die het teeken dragen van de bijzondere leiding van den Heiligen Geest, in anderen zin dan elk ander deel der historie (wij cursiveeren). Het testimonium Spiritus Sancti in onze harten, ziedaar het laatste, het allesbeheerschende a priori, zoowel voor de dogmatiek als voor de ethiek ... aan het eind van dit alles belijden wij, dat het de Heilige Geest is, die haar (n.l. van de H. S.) vorming geleid heeft en haar uitlegt in het bewustzijn der gemeente toe heden toe (wij cursiveeren)â€• (blz. 232). Tegen deze voorstelling op zichzelf hebben wij in â€™t algemeen geen bezwaar. Alleen maar... zij past niet in het betoog van den schrijver maar in dat van hen die hij bestrijdt. Wat anders wordt hier geleerd dan dat Gods normatieve wil in de heilige Themis, LXXIIIe dl. (19)2) 2e st. 17*



??? 270 geschiedenis niet slechts, maar zelfs in de geschiedenis der Kerk tot heden toe zou zijn na te speuren, m. a. w. dat Gottes F??gung zou zijn na te gaan? Alleen zal de schrijver moeten erkennen, dat ook hier ons oordeel niet onfeilbaar is, dat w. i. w. de Heilige Geest niet dwalen kan, maar dat wij door de zonde Zijn stem niet zuiver verstaan, zoodat ook hier slechts bij benadering Gods normatieve wil in de feiten zou zijn te onderkennen. Maar is dat hier geen bezwaar, waarom dan wel als wij de profane geschiedenis beschouwen? Ook daar toch worden wij door denzelfden Geest voorgelicht. Wil de schrijver dat ontkennen, maakt hij een gewrongen scheiding tusschen profane en heilige geschiedenis, dan komt hij o. i. in strijd met de door hem beleden Gereformeerde levensbeschouwing. Wellicht werd hij op een dwaalspoor geleid door de uitdrukking testimonium Spiritus Sancti. Dat testimonium bewijst ons echter niet â€” lezen wij art. 5 der confessie juist â€”wat in de heilige geschiedenis, veel min wat in de verdere geschiedenis der Kerk Gods

normatieve wil is, onderscheiden van zijn providentieelen wil, maar slechts dat de Schrift van God gegeven is, m. a. w. dat wij met een Goddelijke Openbaring te doen hebben. Het is opmerkelijk, dat de schrijver niet slechts bij zijn Schriftbeschouwing, maar ook op andere punten telkens in wat hij den causalen gedachtengang noemt terugvalt, m. a. w., dat hij telkens feiten aanvaardt als uiting van Gods normatieven wil, m.a. w. dat hij de feiten schift naarmate zij al of niet van Gods normatieven of van zijn providentieelen wil de uiting zijn. Op blz. 244 stelt de heer Leendertz : â€žde historische groepeering in volken moet hier als feit worden aanvaardâ€•. Waarom? Teleologische rechtvaardiging wordt niet gegeven. De bedoeling kan niet anders zijn dan: de groepeering in



??? 271 volken is volgens Gods nonnatieven wil; anders toch miste zij in schrijvers gedachtengang allen rechtvaardigingsgrond. Op blz. 247 wordt erkend, dat niet experimenteel valt te bewijzen, dat zonder Overheid de door God den menschen gestelde doeleinden niet zouden kunnen worden verwezenlijkt; echter leerde de ervaring, dat tijdelijke machteloosheid der Overheid steeds dit noodlottig gevolg had. Wat beteekent dit beroep op de â€žervaringâ€• anders, dan dat het telkens op te merken feit, dat anarchie den mensch niet aan zijn bestemming doet beantwoorden bewijst, dat anarchie niet is naar Gods wil. Of wel, dat de feiten bewijzen, dat God de Overheid heeft gewild. Anders gezegd : zoodra anarchie wordt aangetroffeu kan worden geconstateerd, dat de zonde Gods nonnatieven wil op zijde schoof. Wat weer beduidt, dat ons menschelijk kenvermogen soms wel in staat is in de feiten Gods norma-tieven wil van zijn providentieelon wil te onderscheiden. Geen andere redeneering volgt Groen van Prinsterer als hij de Revolutie bestrijdt met te wijzen op haar

demonische gevolgen, waaruit hij concludeert, dat zij niet door God normatief is gewild. ?•ot het feit, de ervaring, moet men terug, ook al denkt men op teleologisch standpunt te staan; de schrijver erkent dat zelf telkens. Maar wat verschilt dat van de erkenning dat God â€” want niet de ervaring, maar Hij, die ook volgens den schrijver de ervaring geeft, deelt de lessen uit â€” ons het vermogen gegeven heeft uit den chaos van het gebeuren zijn normatieven wil te onderkennen ... juist wat door Stahl onder Gottes F??gung wordt verstaan. Nog wijzen wij er op, dat de schrijver in het positieve gedeelte van zijn boek juist voor dezelfde moeilijkheden komt te staan als zij, die hij bestrijdt. In zijn eerste stelling na de dissertatie noemt hij als practische bezwaren van de antirevolutionaire leer, dat zij voert of tot



??? 272 erkenning van het fait accompli, of tot permanente revolutie. Wij laten de juistheid hiervan in het midden, maar coustateeren alleen, dat â€” past men ook daar denzelfden intellectualistischen betoogtrant toe â€” hetzelfde met de leer van den schrijver het geval is. Op blz. 248 verhaalt hij zelf, dat alle groote revoluties van den modernen tijd met een beroep op het staatsdoel ondernomen zijn. Men beweerde n.l. : deze bepaalde Overheid beantwoordt niet aan haar doel en behoort dus te worden verwijderd. Consequentie van de leer van den schrijver schijnt dus te zijn permanente revolutie, daar in deze zondige wereld een Overheid wel nooit volkomen aan haar doel zal beantwoorden. Neen, zegt de heer Leendertz : de verwerkelijking der levens-doeleinden eischt, dat er een Overheid zij, dat is allereerste vereischte, men ga dus niet te spoedig tot een revolutie over. Dus aanvaarding van het fait accompli? Ook dat niet, daar volgens den schrijver verzet geoorloofd is als de Overheid de consci??ntie der onderdanen aan tast. Zoodat tenslotte de

stabiliteit van de Overheid afhankelijk wordt gemaakt van het subjectieve inzicht van den onderdaan, wat weer consequent tot anarchie leidt. Merkwaardig is trouwens, dat op blz. 135 aan Staul verweten wordt, dat â€žde consequentie (van zijn leer is), dat het gezag der Overheid gerechtvaardigd blijft, ook indien haar wetten of bevelen onrechtvaardig, zelfs in de ergste mate, zijn. De starheid dezer consequentie wordt bij Stahl eerst gebroken, wanneer hij halt houdt voor de gewetensgevallenâ€•. Een onbevredigend resultaat blijkens de meening van den heer Leendebtz, maar... een resultaat waartoe hij zelf nolens volens eveneens komen moet. De moeielijkheid, waarvoor de heer Leendertz komt te staan evenals degenen die hij bestrijdt is het feit der zonde.



??? 273 Het is het gevolg van de zonde dat de feiten onderscheiden moeten worden naarmate zij uiting zijn van Gods normatieven of van Zijn providentieelen wil. Dit maakte, dat de antirevolutionaire schrijvers geen absolute oplossing konden geven. Het is eveneens een gevolg van de zonde â€”â€? Mr. Van der Vlugt zegt het is â€žde tragische fataliteit van alle rechtslevenâ€• â€?â€” dat de Overheid niet steeds aan haar doel beantwoordt. Dit bracht op zijn beurt den heer Leendertz in moeilijkheden. Ook hij geeft geen absoluut criterium om de Overheid te rechtvaardigen en waar hij dat tracht komt hij bij zijn Schriftbeschouwing in den door hem verworpen causalen gedachtengang. Na deze algemeene kritiek maken wij nog een opmerking van anderen aard. Niet altijd doet de schrijver â€” al is hij, dit blijkt op iedere bladzijde, volkomen eerlijk â€” zijn tegenstanders recht. Somtijds gaat zijn kritiek te zeer tegen de letter en heeft hij zich niet voldoende in den gedachtengang van zijn tegenstander verplaatst. Zoo bij zijn bestrijding van Mr. Lokman. Schrijver vindt bij dezen

auteur â€žnaast de rechtvaardiging uit natuur-inrichting en historie een teleologische rechtvaardigingâ€• (blz. 158). Dit wordt o. a. op blz. 160 als volgt gemotiveerd ; â€žmet zooveel woorden wordt (door Mr. Lokman) gezegd, dat in het beantwoorden aan haar roeping voor elke regeering haar eigenlijke rechtstitel is gelegenâ€•. Had de schrijver zich de moeite gegeven in den geest van dien auteur door te dringen, dan zou hij begrepen hebben, dat nooit diens bedoeling kan zijn geweest te zeggen: de Overheid is tegenover het volk gerechtvaardigd ?¨n door Gottes F??gung ?¨n door het beantwoorden aan haar roeping, zoodat een Overheid, die niet aan haar roeping beantwoordt, geen aanspraak op gehoorzaamheid meer heeft. Blijkbaar is de bedoeling : het volk heeft de Overheid die historisch geworden is te aanvaarden ; tegenover God 18



??? 274 is de Overheid slechts gerechtvaardigd door haar plicht te vervullen. Had de criticus den tweeden druk van Onze Constitutie op dit punt nageslagen, dan had hij kunnen zien, dat de plaats gelezen moest worden ; â€žin het beantwoorden aan haar roeping ligt in zedelijken zin (wij cursiveeren) voor elke regeering de ware rechtstitelâ€• (blz. 16), De aandachtige lezer zou reeds uit den eersten druk begrepen hebben, dat het in den tweeden druk ge??nterpoleerde den juisten gedachtengang van den schrijver weergaf. Nergens is â€” al kan worden toegegeven, dat de forrauleering niet altijd geheel duidelijk is â€” door Mr. Lohman de gehoorzaamheid van de onderdanen afhankelijk gesteld van de plichtsvervulling der Overheid, zoodat het geheele betoog van den heer Leendertz over den causalen naast den teleologischen gedachtengang van Mr. Lokman behoort te vervallen. Wij bedoelden niet een verdediging te geven van de antirevolutionaire leer. Slechts werd hier en daar door ons aangewezen, dat o. i. het stelsel-LEENDERTZ tot niet geringer

moeilijkheden leidt dan het antirevolutionaire en dat het bovendien niet consequent wordt doorgevoerd. Is het antirevolutionaire stelsel ongerijmd â€” waarover wij geen oordeel uitspreken â€” dan eveneens het stelsel-LEENDERTZ. Wat niet wegneemt, dat het zeer verdienstelijke geschrift van den heer Leendertz het groote nut kan hebben van een sterke stimulans te zijn tot nader onderzoek naar de deugdelijkheid van de antirevolutionaire rechtsbeschouwingen in het stuk der Overheid. â€™s-Gravenhage. B. C. DE Savornin Lokman.



??? liet Eedsvraagstuk. â€” Proefschrift ter verkrijging van den graad van doctor in de rechtswetenschap aan de rijksuniversiteit te Leiden, door W. J. L, VAN Es. liet eedsvraagstuk moge voor liet oogenblik in ruste zijn, het blijft aan de orde. Niet alleen de ongeloovigen, ook vele geloovigen, zelfs streng-geloovigen, hebben gemoedsbezwaren tegen den eedsdwang, zoowel in straf- en burgerlijke zaken, als waar het den ambtseed betreft. Zelfs bet Hoofd van den Staat kan er bij zijn troonsbeklimming niet aan ontkomen. Het scheen er beter op te zullen worden, toen in de tweede helft van het jaar 1910 aan de Tweede Kamer werd ingediend een wetsontwerp, strekkende, onder anderen, â€žtot regeling van de gevallen, waarin iemand zich van het afleggen van den voorgeschreven eed mag verschoonenâ€•, en waarbij alzoo rekening werd gehouden met hen, die gemoedsbezwaren tegen het afleggen van een eed hebben. â€žEs w?¤râ€™ zu sch??n gewesen, es hat nicht sollen seinâ€•. Het voorloopig onderzoek van het wetsontwerp deed van â€žzekereâ€• zijden

z????veel bezwaar ontstaan, dat de Minister van Justitie â€žzijn eigen kind onthalsdeâ€•, gelijk door hem-zelf in de vergadering der Tweede Kamer van 2 Juni 1911 werd verklaard, en een tweede wetsontwerp indiende, waarbij â€žter voorziening in de bestaande onzekerheid ten aanzien van den vorm, waarin eeden, beloften en bevestigingen moeten worden afgelegdâ€• â€” zooals het in den considerans luidt â€” slechts wordt vastgesteld een algemeen eedsformulier voor ieder, die, ter uitvoering van een



??? 276 wettelijk voorschrift, mondeling een eed, belofte of bevestiging moet afleggen. De bedoelde onzekerheid bestond echter hoofdzakelijk ten aan zien van den getuige-eed in strafzaken, zooals ik in mijn in Themis 1910, eerste aflevering, opgenomen opstel â€žDe eedsdwangâ€• meen te hebben aangetoond. Immers, ?¨n in de Grondwet, ?¨n in bijna al onze wetten is een nagenoeg gelijkluidend eedsformulier voorgeschre-ven. De enkele uitzonderingen vermeldde ik in mijn genoemd opstel. Aan den drang naar afschaffing van den eedsdwang zal door de aanneming van genoemd wetsontwerp geen einde zijn gemaakt. De heer van Es heeft dit ingezien. Daaraan danken wij zijn in het hoofd genoemd belangrijk Akademisch proefschrift. Gaarne heb ik willen voldoen aan de door do redactie van Themis tot mij gerichte uitnoodiging, om dit proefschrift aan te kondigen en te bespreken. De schrijver heeft het onderwerp blijkbaar met voorliefde behandeld. Hij is tegen volstrekte vrijheid, maar wil aan den rechter de beslissing laten, wie tot de belofte, in plaats

van tot den eed, wordt toegelaten, niet echter, zooals bij het eerste ontwerp der noodwet werd voorgesteld, over de redelijkheid van het door den getuige aan gevoerd bezwaar tegen het afleggen van den eed, maar all?Š?Šn over den waarachtigen ernst van de overtuiging van den tot eeds-afleggen geroepen persoon. Waar geen rechter is, daar zal men, volgens den schrijver, den eed moeten laten â– quot;srvallen, zooals men toch al heeft gedaan, of een zuivere alternatiefstelling ter keuze van den eedsaflegger moeten toelaten, daar er dan geen kwaad van is te verwachten.



??? 277 Het werk is verdeeld in de volgende zes hoofdstukken ; I. nbsp;nbsp;nbsp;Vaststelling van het eedsbegrip. II. nbsp;nbsp;nbsp;Proeve van ontleding van het eedsbegrip. III. nbsp;nbsp;nbsp;Bezwaren tegen den eed en de opheffing dier bezwaren. IV. nbsp;nbsp;nbsp;Regeling van het eedsvraagstuk in ons stellig recht. V. nbsp;nbsp;nbsp;De rechtseed in ons stellig recht. VI. nbsp;nbsp;nbsp;De toekomst van het eedsvraagstuk. Dan volgt een Naschrift over de thans vastgestelde â€žnoodwetâ€• en een vijftal Bijlagen : I. Geschiedenis van den eed in Nederland, in vijf tijdvakken, van pl. m. 1550â€”1910, met jurisprudentie en ministerieele beslissingen, II. Ontstaan der ontwerpen van 1806. III. Geschiedenis van den eed in Frankrijk. IV. Jurisprudentie in Frankrijk. V. Ontwerp B.W Dn Boscii Kemper-Reuvens, 1815. Uit bovenstaande opgaven kan blijken, dat de heer VAN Es werk heeft gemaakt van de taak, die hij zelf zich heeft opgelegd. Hoeveel werken we ook reeds over den eed hebben, â€” de voornaamste vermeldde ik in mijn genoemd lâ€™Aemis-opstel,

â€” een z???? volledig overzicht van het meest belangrijke, dat er in den loop der jaren in Nederland en ook in andere landen over geschreven, in de Tweede Kamer over gesproken en door de rechterlijke macht over beslist is, bezaten we tot heden niet. Zeer belangrijk meen ik te mogen noemen wat de heer van Es schrijft over de beteekenis van â€žgodsdienstige gezindheidâ€• in art. 161 Wetboek van Strafvordering. De constante jurisprudentie van den Hoogen Raad, dat onder â€žgodsdienstige gezindheidâ€• moet worden verstaan â€žkerkgenootschapâ€• wordt bestreden met kracht van gronden, zich aansluitende bij de meeuing van vele taalkundigen, dat â€žgezindheidâ€• niets anders beteekent dan â€žgevoelenâ€•. De destijds door den Hoogen Raad aange-



??? 278 voerde argumenten van het andere gevoelen, door den schrijver in zes stellingen geformuleerd, worden aan scherpe critiek onderworpen. Hij noemt ze â€žeen kaartenhuis van constructies, die alleen daarom zekere kracht hebben, omdat men omtrent den historischen achtergrond van het artikel in onwetendheid verkeerdeâ€•. Zeer lezens-en tevens behartigingswaardig is wat de schrijver voor zijn meening aan voert. Wie weet, of in de meening van den schrijver en van allen, die met hem gelijk denken, niet nog eens door ons hoogst rechterlijk College zal worden gedeeld. Ook hier geldt â€žLes id?Šes marchentâ€•. Dit is nog niet lang geleden opnieuw gebleken uit het vonnis van de Haar-lemsche rechtbank van 13 Januari 1910, in zake den eedsweigeraar Hoogland (1), dat getuigde van een streven naar vrije wetsuitlegging eenig in de Nederlandsche rechtspraak. Daarbij werd, zooals men weet, onder anderen, overwogen, dat onder iemands godsdienstige gezindheid behoort te worden verstaan â€žzijn persoonlijke godsdienstige overtuiging, zijn

individueel gevoelenâ€•. Deze uitspraak kon evenwel den beklaagde in de hoogste instantie niet baten. Niet onmogelijk ook, dat bij een latere wettelijke regeling van het eedsvraagstuk in zijn geheel het bedoelde punt, het zwaartepunt, waarop het hier van den beginne af aankwam, de door velen gewenschte oplossing zal vinden. Wel verklaarde de Minister van Justitie bij de beraadslagingen in de zitting der Tweede Kamer van 8 Juni 1911 over het door den heer van Hamel voorgestelde amendement, om in de noodwet een slotbepaling op te nemen, dat zij niet langer geldt dan tot 1 Januari 1913, niet de geringste kans te zien, een wetsontwerp z???? tijdig aan de Kamer in te dienen, dat het v????r 1 Januari 1913 (1) Weekblad van het Recht, No. 8945.



??? 279 wet kan zijn (1). In de Memorie van antwoord op het Voorloopig verslag van de Tweede Kamer over hoofdstuk III (Justitie) der Staatsbegrooting voor 1912 werd echter door den Minister medegedeeld, â€žniet het voornemen te hebben, elke materieele regeling van de eeds-quaestie te laten rusten, integendeel er genoegzaam van overtuigd te zijn, dat aangaande de hoofdvragen, die zich daarbij voordoen, practische overeenstemming bij meer rustig overleg mogelijk zal zijn, en te hopen, binnen een niet al te langen tijd ook voorstellen in dien zin op het meest belangrijke gebied de Kamer te doen bereikenâ€•. Deze woorden geven hoop voor de toekomst, te meer nu ze komen van een Minister, die van zijn optreden af de bewijzen heeft geleverd van groote talenten, groote werkkracht en groote werkzaamheid. Moge de inlossing van de aangehaalde woorden door den Minister niet al te lang duren. Een belangrijk materiaal er voor, stellig meer dan aan zijn departement aanwezig is, zal de Minister kunnen vinden in het Akademisch proefschrift van den heer van

Es. Zijn werk, een studie in den waren zin des woords, is van blijvende waarde en verdient onder de oogen te komen van ieder, die belangstelt in het eedsvraagstuk en gewetensvrijheid lief heeft. Een woord van lof voor taal en stijl, - de laatste is dikwijls zelfs kernachtig, â–  waarin het werk is geschreven, mag ten slotte niet ontbreken. De lezer wordt niet vermoeid door lange volzinnen. A. DUPARC. Amsterdam, December 1911. (1) Handelingen, bl. 2228, kol. 2.



??? In â€™t Zieht der Derde Vredesconferentie. â€” Op aauzoek van het Algemeen Nederlandsch Verbond bewerkt door Jhr. Mr. Dr. B, de Jong van Beek en Donk (1). Nu de Derde Vredesconferentie nadert en binnen zeer korten tijd door de Staten zal moeten beslist zijn, welke voorstellen hunnerzijds voor die internationale bijeenkomst aan de orde zullen worden gesteld, heeft het Algemeen Nederlandsch Verbond gemeend een poging te moeten doen om bij ons volk wat meer belangstelling te wekken, dan dat ten aanzien der vorige Conferenties het geval was. Het heeft namelijk den heer Jhr. Mr. De Jong van Beek en Donk uitgenoodigd, door de bewerking van bovengenoemde uitgave, in die richting werkzaam te zijn. Zoo bevat deze uitgave een aantal opstellen, waarin meeningen over de zoogenaamde vredesbeweging worden aangetroffen. De schrijver wijst er in zijn Inleiding in het bijzonder op, dat het onderwerp waarvoor deze uitgave voornamelijk belangstelling hoopt op te wekken, de vraag betreft of er, wanneer Staten zich verbonden hebben ten

aanzien van tusschen hen rijzende geschillen de uitspraak van het Hof van Arbitrage in te roepen, behoefte bestaat aan een bepaalde sanctie en wel in den vorm eener internationale politie, die bij machte is den Staat, die de beslissing van den rechter niet nakomt, tot naleving te dwingen. Het boek is verdeeld in drie hoofdstukken; in het eerste wordt gehandeld over Ontwapening ; in het tweede over Internationale Politie en in het derde, getiteld â€žSlotâ€• (1) Dordrecht, Boek- en Steendrukkerij v.h. MoRKS amp;nbsp;Geuze, 1911.



??? 281 komt een eindbesehouwing voor, benevens een opstel over Nederlands toekomst en een eindmotto over de Vredesconferenties. Het kan natuurlijk niet in de bedoeling dezer aankondiging liggen om de verschillende belangrijke opstellen, die in dit boek worden aangetroffen, o. a. van de heeren Van Vollenhoven, Van Asch van Wijk, Suyling, ZoKN, Den Beer Poortugael, Van Eysinga, Roosevelt, Lawrence, Heringa en zooveel anderen, zelfs maar beknopt te bespreken. Een enkele opmerking hier ter plaatse om van mijn belangstelling te doen blijken. In het werk wordt een belangrijke plaats ingenomen door de polemiek over wat een hooggeleerd schrijver de ,,roeping van Hollandâ€• noemt. Gelijk men weet heeft Prof. Van Vollenhoven in zijn bekend ??fds-artikel van Nov. 1911 aan dit onderwerp eenige belangwekkende beschouwingen gewijd en er o. a. op aangedrongen, dat Nederland op de derde Vredesconferentie' het initiatief zou nemen tot een voorstel betreffende de z. g. Internationale Politie. De schrijver wil namelijk, dat onze regeering een drietal

bereidverklaringen zeer tijdig v????r de derde Conferentie aan alle Staten, die daaraan deel zullen nemen, doe toekomen. Vooreerst verbinde ze zich om, mocht een vonnis van het Haagsche Arbitragehof of van een internationalen rechter niet vrijwillig worden nagekomen, en dat Hof of die rechter tenuitvoerlegging met den sterken arm verlangen, voor die wapenactie zoodanig deel van de Neder-landsche vloot beschikbaar te stellen als eenerzijds voor het doel gevorderd wordt en anderzijds op dat oogenblik niet onmisbaar is, naar het oordeel der regeering, voor Nederlandsche belangen. Ten andere verbinde zich onze regeering, om, mocht



??? 282 in een tractaat, dat ook Nederland bindt, regels zijn opgenomen betreffende de plichten der oorlogvoerenden tegenover de onzijdigen, en worden deze plichten tijdens een oorlog geschonden of met schending bedreigd, op verzoek van den onzijdigen Staat een deel van de Neder-landsche vloot beschikbaar te stellen, met dezelfde restrictie als boven. En eindelijk; Wanneer een eskader van een of meer vreemde mogendheden, al dan niet in samenwerking met Nederlandsche schepen, ageert met de internationale vlag in top, dan verbinde zieh de regeering om, op verzoek van den vlootvoogd, voor zulk een vloot als steunpunt beschikbaar te stellen alle havens en reeden in moederland en koloni??n, voor zoover we??r niet enkele bepaalde havens onmisbaar zijn voor Nederlandsche belangen. Wanneer nu, zoo meent de heer v. V., alle mogendheden hetzelfde doen, zou spoedig een internationale macht beschikbaar zijn om aan eventueele vonnissen uitvoering te geven. Geen wonder dat over dit plan veel pennen in beweging zijn gebracht. Uitvoerig vindt

men dan ook wat de Standaard (blz. 140 â€” 144), Dr. Colenbrander (blz. 144â€” 152), de heer Brender ?  Brandis (blz. 152â€”163), Jlir. Mr. VAN EusiNGA (blz. 163 â€” 173) enz. daarover in het midden brengen. Bepaald bestreden wordt het plan door de Standaard en den heer Brender ?  Brandis, terwijl Dr. Colenbrander en Jhr. Mr. van Eijsinga hunne ingenomenheid daarme?? te kennen geven; trouwens laatstgenoemde is niet blind voor de gebreken, die eraan kleven. De schaduwzijde van dit plan ligt vooral hierin, dat per slot van rekening toch we??r een oorlog moet worden gevoerd om de arbitrale decisie uit te voeren. Het heet nu wel, dat de internationale politie deze uitvoering op zich neemt, doch



??? 283 desalniettemin ontstaat dan de strijd, dien men juist had willen vermijden (1). Van Eltsinga acht ook zeer terecht (blz. 170) de bewering, dat een action polici?¨re geen oorlog zou zijn, onhoudbaar. Overigens blijkt uit het opstel van Jhr. van Eusinga, dat ook hij zich de moeielijkheden niet ontveinst, welke zich kunnen voordoen. Het gr??ote gevaar moet, zoo meent hij, vermeden worden, dat de internationale politie een quasi-wettig middel zou worden, door groote mogendheden aangewend, om zich in de aangelegenheden der kleinere te mengen. Hij voegt er bij, dat sommige kenteekenen er reeds op wijzen, dat eenige groote mogendheden aan de andere zijde van den Oceaan dergelijke neigingen koesteren. Verder gaat -â€” ik zeide het reeds â€” de redeneering van den heer Brender ?  Brandis. Zijn betoog â€” uitnemend gesteld â€” is een doorloopende bestrijding van de denkbeelden van den heer Van Vollenhoven: Ons optreden, zoo zegt hij o. a. (blz. 159) zou allicht een soortgelijken indruk kunnen wekken : â€žals de daad van â€žeen renteniertje,

die aan een machtig consortium van â€žbankiers, die bij een voorgestelde groote financieele â€žoperatie nog niet durven toehappen, zijn kapitaaltje â€žbeschikbaar komt stellen in de meening hierdoor den â€žgrooten stoot te gevenâ€•. Of het verstandig zal zijn dit onderwerp der internationale politie op de derde Conferentie ter sprake te brengen, zal een punt van overweging der daartoe benoemde commissie moeten uitmaken. De vraag zou kunnen rijzen of de tijd voor een dergelijke aan de orde stelling al rijp is en of het niet eerder overweging verdient om v????r alles, evenals de tweede Conferentie ten opzichte (1) Ik wees hier reeds op in de door mij gehouden rede, welke in het voorlaatste deel van Themis (jg. 1911 no. 4, blz. 257) is opgenomen.



??? 284 van de eerste gedaan heeft, te trachten het in 1'907 tot stand gebrachte te vervolmaken, m. a. w. nader uit te werken en aan te vullen. Men weet toch dat in 1907 verschillende â€žwenschenâ€• zijn geuit, waaronder een betreffende de vestiging van een vast â€žCour de Justice Arbitraleâ€•, waarvan het ontwerp in het slotprotocol van de Conferentie van 1907 is opgenomen en dat meer â€žpermanentâ€• zal zijn dan het zoogenaamd â€žPermanente Hofâ€• van 1899. Over dit punt zal stellig van gedachten moeten gewisseld worden, waarmee dan verschillende andere voorstellen verband zullen houden, o. a. een voorstel van Amerika uitgegaan om dat Prijzenhof tot zulk een blijvend Arbitragehof aan te wijzen. Ook de overige â€žwenschenâ€• waaronder de zeer belangrijke betreffende de wetten en gebruiken van den oorlog ter zee zullen onder de oogen moeten worden gezien. Dan zal ook de luchtoorlog zeker een punt van overweging uitmaken. In het voorbijgaan zij opgemerkt, dat het te betreuren is, dat de Londensche Zeerechtdeclaratie door het

Engelsche Hoogerhuis verworpen is, omdat nu de ingevolge art. 7 der Prijzenhof-conventie te geven regels ontbreken. Zeker, er was in Engeland veel oppositie tegen deze â€žverklaringâ€•, maar men bedenke, dat ze toch door een groot aantal sprekers in het Lagerhuis met ingenomenheid is begroet en het Kabinet haar met talent heeft verdedigd. Het is intusschen te hopen, dat ook hier van uitstel geen afstel zal komen. Ik eindig deze korte aankondiging met de hoop uit te spreken dat het Nederlandsch Verbond veel succes van zijn streven moge hebben om bij het Nederlandsche volk belangstelling voor de werken der aanstaande derde Vredesconferentie op te wekken.



??? Het Wereldverkeer in ket Privaatrecht (1). Onder bovenstaanden titel heeft Mr. I. Pil. Suyling op 25 September 1911 een rede uitgesproken bij de aanvaarding van het Hoogleeraarsarabt in het burgerlijk recht en internationaal privaatrecht aan de Rijksuniversiteit te Utrecht. Men zal zich herinneren, dat Mr. S??yling gedurende eenige jaren het buitengewoon hoogleeraarsambt heeft bekleed aan de rijksuniversiteit te Leiden en wel in het volkenrecht. Thans is hij dus weer overgegaan tot het privaatrecht, opnieuw den regel bevestigende : On revient toujours ?  ses premiers amours (2). Inzoover blijft hij intusschen voeling houden met het internationaal recht, dat hij thans ook het internationaal privaatrecht zal doceeren. De hoogleeraar tracht in zijn thans gehouden rede het denkbeeld van een internationaal executiehof voor privaatrechtelijke aangelegenheden ingang te doen vinden. Hij begint met te wijzen op de onvolledigheid van de rechtsvorming van staatswege en onderzoekt in de eerste plaats de oorzaken daarvan. In dit verband bespreekt hij de z.g. school der

vrije rechtsvorming, waarvan hij de gebreken uiteenzet: â€žAls zij vasten voet kreeg, zoo zegt hij, zouden wij ... de uitsluitende heerschappij (1} Haarlem, de Erven F. Bohn, 1911. (2) Immers Mr. Suyling is eenigen tijd in de rechterlijke macht geweest, voordat hij op de voordracht van Mr. Loeff, Minister van Justitie, door H. M. benoemd werd tot Raad-Adviseur bij het Departement van Justitie, uit welke betrekking hij thans eervol is ontslagen. 18* Themis, LXXIIIe dl. (1912) 2e st.



??? 286 der wet slechts gevestigd hebben, om ten slotte, na een tusschenpoos, de willekeur van den vorst door het believen van den rechter of de administratie te vervangenâ€•. Toch was voor deze school een schoone toekomst weggelegd, omdat het wereldverkeer het recht, dat het eigenlijk niet kan ontbeien, nog altijd mist. Deze school zag terecht in, dat een uniform internationaal privaatrecht hoog noodig was. Doch daarmede heeft de school zichzelve overschat. Immers, van een menschelijke deugd maakt zij een bron van recht en van een opwelling van het menschelijk gevoel een openbaring van het Staatsgezag. Zij vergeet dat een regel, hoe redelijk ook, eerst door den souverein als recht moet zijn gestempeld, v????rdat hij in de oogen der juristen als recht kan gelden. Fictief is dan ook de wilsovereenstemming der mogendheden, waarop de school der vrije rechtsvorming liaar wereldverkeersrecht baseert. Immers, de Staten staan geheel onverschillig tegenover elkander ; naar eensgezindheid zoekt men tevergeefs; zij bepalen hun recht zonder zich af te

vragen of de door hen gemaakte regeling soms met die van andere Staten in botsing komt. In dit verband merkt de hoogleeraar op, dat het wereldverkeersrecht, hetwelk meergenoemde school zich denkt, z.g. supranationaal is. Zij vergeet daarbij, zijns inziens, dat alle recht, hetwelk uit tractaten voortvloeit, aan de souvereiniteit der Staten zoude te kort doen, als het voor elk hunner in de allerlaatste plaats niet enkel en alleen op eigen wil berustte. Elk betoog, dat uit staatsverdragen rechtsgevolgen laat geboren worden, die niet in het nationale recht der verdragstaten hunnen laatsteu grondslag vinden, veronderstelt dus het bestaan van een bijzonder niet-nationaal recht; welk bestaan het juist moest bewijzen, zal zijn conclusie steekhoudend zijn. Aangenomen, zooals gezegd wordt, dat recht is hetgeen



??? â€?287 de souvereinen dezer aarde elk voor zich als recht gelieven te stempelen, wat niet alleen geldt voor verdrags-maar ook voor wettenrecht, kon op het werk van de school der vrije rechtsvorming geen zegen rusten. Zij stelde zich toch ten onrechte de vraag: kan vreemd recht hier en elders gelden ? Op de beantwoording dezer vraag is nu do houding der HoUandsche School van invloed geweest. Nooit, zoo meent de hoogleeraar, kan het recht, door onzen souverein als zoodanig in het leven geroepen, inden vreemde gelden. Dit erkende de ouddmllandsche school; er kan ook volgens haar geen sprake zijn van een verplichting om buitenlandsche uitspraken te executeeren, maar zoo zegt zij : Staten kunnen tegenover elkander beleefd zijn en zoo elkander in de rechtsbedeeling helpen tegemoetkomen. Op dit standpunt is de theorie van het wereldverkeers-recht eeuwen blijven staan; de Franscho revolutie bracht ook hier een kentering, in zoover zij de meening ingang deed vinden, dat het niet langer van den willekeurigen wil der souvereinen mag

afhangen, door welk privaatrecht de handelingen der menschen beheerscht zullen worden. Volgens Mr. Suyling bestaat recht slechts in de verbeelding van den souverein, die het toepast; vandaar dat dit recht nooit in den vreemde kan gelden. Een en ander nader betoogende acht hij alle recht, dat in ?Š?Šn Staat geldt, slechts eene fantaisie ; ook de verbindende kracht bestaat slechts in de voorstelling van den souverein, die haar aan zijn recht toekent. Voor iedere mogendheid geldt daarom slechts als verbindend recht, wat zij als zoodanig aanneemt. Had de oud-hollandsche school dit ingezien, zij zou nooit de stelling hebben verkondigd, dat de toepassing



??? 288 van vreemd recht als een openbaring van vreemd staatsgezag moet worden beschouwd. Zij heeft nooit begrepen, dat de vreemde wet voor den souverein slechts dan gezag bezit, wanneer hij haar tot de zijne gemaakt heeft, m. a. w. gerecipieerd heeft. Terwijl dus elke Staat uitsluitend met eigen recht werkt, neemt dit niet weg, dat elke Staat een aantal vreemde rechtsvoorschriften in dat eigen recht heeft opgenomen en onze wetboeken dus slechts een deel van ons privaatrecht bevatten; het andere deel is gerecipieerd recht. Daarna wordt de vraag onder de oogen gezien : Hoe komt het wereldverkeer aan bruikbaar recht? Een ding staat daarbij vast : de Staten moeten te zamen trachten dit in het leven te roepen ; met hulp van wetten en tractaten zullen zij aan het wereldverkeer de noodige vastheid moeten trachten te geven. Intusschen, al moge veel op dit gebied zijn beproefd, de hoogleeraar beneemt ons alle illusie, dat er voorshands van een volledige unificatieâ–  van het privaatrecht sprake zou kunnen zijn; al was het alleen maar om de tegenstellingen

tusschen het economisch leven aan deze en aan gene zijde van den Atlantischen Oceaan. Zelfs de uniformregeling bij verdrag van de competentie deiâ€™ verschillende rechters en de erkenning van de uitvoerbaarheid der uitspraken in het gebied van een der Staten gewezen, zou nog niet mogelijk wezen (blz. 25). Maar, zoo zegt de hoogleeraar, een en ander wil niet zeggen, dat we de hoop op een bevredigende ordening van het wereldverkeer hebben op te geven; immers, wanneer de Staten met elkander een verdrag zouden sluiten met dezen regel: vonnissen, in een der verdragstaten gewezen, worden ook in de overige ten uitvoer gelegd, mits zij maar afkomstig zijn van den rechter.



??? 289 wiens competentie op redelijke gronden steunt, dan zou de steen der wijzen zijn gevonden. Op de gecursiveerde woorden komt het z. i. aan; de beperking â€žverzoent de vrijheid, die de staten ten â€žopzichte van de regeling van de bevoegdheid hunner â€žrechters niet willen prijsgeven met de eischen van het â€žwereldverkeerâ€•. De hoogleeraar wil dus een executiehof voor vragen van internationaal privaatrecht, waarover hij op blz. 30 en vlg. handelt. Na op de verschillende quaesties te hebben gewezen, welke door zulk een hof zouden moeten worden beslist, betoogt hij, dat zulk een hof allerminst met onze Grondwet in strijd zou wezen. De hoogleeraar wijst er vervolgens op, dat een dergelijk hof zou moeten worden opgericht naast het Permanente Hof van Arbitrage en naast het Prijzenhof. Dit laatste hof heeft een bijzondere taak te vervullen en er kan derhalve geen sprake van zijn, dit hof tegelijkertijd als executiehof in den zin, zooals hij zich dat voorstelt, een rol te doen spelen. Kan ditzelfde echter ook van het zoogenaamd Permanent Hof

gezegd worden, dat, hij merkt het terecht op, eer intermittent dan permanent is? Mr. SuYLiNG beantwoordt deze vraag ontkennend ; zelfs dan, zoo zegt hij, wanneer er reeds een werkelijk Permanent Hof bestond, zou zooâ€™n Hof toch allerminst geschikt zijn, om als privaatrechtelijk executiehof dienst te doen. Immers, zoo wordt geredeneerd, het z.g. Permanente Hof dient uitsluitend ter beslissing van geschillen tusschen mogendheden, en hier hebben wij op het oog de beslissing van geschillen tusschen particulieren. Dit maakt een groot verschil. Het recht, dat tusschen mogendheden geldt, is voor een zeer belangrijk deel nog altijd onbeschreven. Wat het voorschrijft is dan ook verre van 19



??? 290 zeker. Staten hebben bovendien vaak nog ieder bun eigen idee omtrent den in houd van dit recht. Daarbij komt, dat de sfeer, waarin juristen, die geschillen tusschen Staten oplossen, arbeiden, te hoog ligt, veel hooger althans dan die waarin gewone juristen werkzaam zijn. Ten slotte zijn bij de inrichting van het Hof de staatkundige belangen der mogendheden ten nauwste betrokken, zoodat, wil men het arbitragehof ook een rol als executiehof laten spelen, de privaatrechtelijke aangelegenheden een speelbal worden van de internationale politiek. Na lezing van deze interessante bijdrage, op zoo geniale wijze door Mr. Suyling voorgedragen, rijzen, dunkt mij, twee vragen. Vooreerst is, aangenomen, dat er aan zulk een executiehof behoefte zou bestaan, de conclusie, dat er een afzonderlijk Hof moet worden opgericht en het Hof van Arbitrage daartoe niet zou kunnen dienen, juist en in de tweede plaats : bestaat er aan zulk een Hof een bepaalde behoefte? Om in des hoogleeraars gedachtengang te blijven, beginnen we met de tweede vraag : Is het Permanente

Hof of (zooals we hopen) het â€žCour de Justice Arbitraleâ€•, waaromtrent de tweede vredesconferentie een wensch uitbracht en dat zeker meer permanent zal zijn dan het Permanente Hof, inderdaad absoluut ongeschikt om ook vragen van internationaal privaatrecht te behandelen en daarover uitspraak te doen? Het zij mij met alle bescheidenheid veroorloofd een wedervraag te stellen, zouden de mannen, die thans door de onderscheidene mogendheden als arbiters zijn aangewezen, mannen, die inderdaad zooals art. 23 van het arbitragetractaat zegt, moeten zijn : â€ždâ€™une competence reconnue dans les questions de droit internationalâ€• niet even geschikt zijn om lastige vragen van privaatrecht te ontwarren als om zuiver volken-



??? 291 rechtelijke quaesties tot oplossing te brengen? Men behoeft slechts eenige namen te noemen om op deze vraag gerust een toestemmend antwoord te mogen geven. Evenmin behoeft men de vrees te koesteren dat, mochten privaatrechtelijke quaesties aan deze mannen ter oplossing worden gegeven, ze deze: â€žop hoop van zegen in den maalstroom der hooge internationale politiek zullen stortenâ€•. Daarom behoort m. i. de vraag of, aangenomen dat een executiehof voor privaatrechtelijke zaken wordt opgericht, zoodanig hof naast het bestaande of te scheppen arbitragehof noodzakelijk is, ontkennend te worden beantwoord. Maar nu de eerste vraag : Is het beginsel zelve van zulk een executiehof juist? M. a. w.: Bestaat er thans reeds behoefte aan dergelijke instelling? Mij dunkt, zulk een Hof zou alleen dan reden van bestaan hebben, wanneer er een Code van internationaal privaatrecht bestond. En nu zijn er wel veel tractaten over deze materie gesloten, maar het getal algemeens tractaten is nog bitter klein. We erkennen met dankbaarheid, dat

door de Haagsche conventies van 1902 over huwelijk, echtscheiding, scheiding van tafel en bed en voogdij, en door die van 1905 over huwelijksgoederenrecht, curateele en rechtsvordering reeds veel op dit gebied is tot stand gekomen, maar van een algemeene codificatie van het Internationaal Privaatrecht, zooals dat bijvoorbeeld voor het spoorweggoederen-vervoer bestaat (conventie van 14 October 1890) en zooals we hopen, dat ook spoedig voor het wissel- en ch?¨que-recht zal worden aangenomen, zijn wij nog verre. In de genoemde overeenkomst wordt nu bepaald welke wet op een bepaalde rechtsverhouding toepasselijk is, zoodat daarover geen quaestie kan rijzen. Bestaat er nu



??? 292 een internationaal executiehof voor civiele zaken, dan zouden de particulieren van verschillende nationaliteit, die een geschil hebhen, gedwongen worden om zich aan de uitspraak van zulk een Hof te onderwerpen, terwijl ze zelve mogelijk liever een anderen rechter in den arm zouden nemen (1). Gedwongen, want facultatief zal de hoogleeraar zich zulk een Hof wel niet hebben voorgesteld. Derhalve, hoe geniaal de opzet van Mr. Suyling's betoog moge wezen, ik kan voorshands niet inzien, dat aan zulk een civielrechtelijk executiehof tusschen particulieren reeds nu een bepaalde behoefte zou bestaan. (1) Bijv, den rechter van het domicilie of den rechter van het land, waar de tusschen hen bestaande rechtsband is in het leven geroepen.



??? De voorgestelde wijziging der Mmiiwet. Dezer dagen is bij de Tweede Kamer der Staten-Generaal ingediend een wetsontwerp tot wijziging en aanvulling der Muntwet van 1901 (1). Tegelijk is door den Minister van Koloni??n aan de Tweede Kamer toe-gezonden een nadere nota van wijziging in het wetsontwerp tot regeling van het Nederlandsch-Indisch muntwezen, hetwelk reeds eenigen tijd geleden bij de Tweede Kamer aanhangig gemaakt is (2). De bedoeling van laatsgenoemd ontwerp is om de sinds 1854 elfmaal gewijzigde Indische Muntwet te herzien. Een aantal bepalingen kunnen gerust vervallen, doordat . zij ??f uitgewerkt ??f hare beteekenis verloren hebben. Daarbij komt dat, nu door de Muntwet 1901 een nieuwe regeling voor Nederland is ingevoerd, ook voor Indi?? een regeling behoort te worden ingetrokken, welke ten aanzien van een aantal punten van overwegend belang, steunt op de bij ons ingetrokken wetten van 26 November 184 7 {8tbl. 11Â°. 69) en 6 Juni 1875 (Stbl. nÂ?. 117). Ten slotte wil men ook in Indi?? een nikkelen

pasmunt invoeren. Over dit wetsontwerp is in Maart 1911 een voorloopig verslag en op 1 Nov. d.a.v. eindverslag uitgebracht. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Gedr. stukken Tweede Kameiâ€™, Zitting 19'11â€”12, nO. 256. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Gedrukte Stukken Tweede Kamer. Zitting 1911â€”12, nO. /,()



??? â€?294 Nog v????rdat dit ontwerp in openbare beraadslaging -is gekomen, wordt het nu weder gewijzigd. Wat de wijziging der Muntwet van 1901 betreft het volgende. Reeds bij de behandeling van het Vlle Hoofdstuk B der Staatsbegrooting voor het dienstjaar 1911 in de Tweede Kamer trok de sterke afneming van den voorraad zilveren munt bij de Nederlandsche Bank de aandacht, en beloofde de Minister tijdig de maatregelen te zullen voorstellen, welke noodig mochten zijn, wanneer die voorraad tot een onbeduidend bedrag mocht inkrimpen. En in de M. v. A. over Hoofdstuk VH B der Staatsbegrooting voor 1912 verklaarde de Minister: â€žEen wijziging van de Muntwet â€žmet het oog op de sterke afneming van den zilvervoor-â€žraad bij de Nederlandsche Bank is in bewerking en â€žzal zoo spoedig mogelijk worden ingediendâ€•. Al is nu de zilvervoorraad bij de Nederlandsche Bank (en ook bij de Nederlandsch-Indische Circulatiebank) niet in die mate ingekrompen dat thans reeds tot aanmunting van nieuw zilvergeld behoort te worden overgegaan (1), is in de

laatste jaren wel gebleken, dat de toestanden op dit gebied, met name in Indi??, zich snel kunnen ont- d) Vgl. M. v. A. over Hoofdstuk VII B der loopende begroeting, waar wordt gezegd: Â?Intusschen kan er in 1912 nog zonder bezwaar worden voortgegaan op den bestaanden voet. Bij de Nederlandsche en .lavasche Bank te zamen is er nog ongeveer ?’ 43.000.000 aan zilver beschikbaar, nagenoeg uitsluitend rijksdaalders.....Terwijl dus eenerzijds de voorraad zilver nog niet z???? geslonken is, dat het aankoopen van zilver voor aanmuntingen reeds gewettigd zou zijn, behoeft er anderzijds ook geen vrees voor te zijn, dat de rijksdaalders, welke in 1912 zullen worden versmolten, wellicht reeds spoedig voor de circulatie noodig hadden kunnen zijn, zoodat er weder tot aanmunting van die muntsoort zal moeten worden overgegaanâ€•. In het voorbijgaan zij opgemerkt, dat op blz. 2 van de M. v. T. de beschikbare hoeveelheid zilveren munten bij de beide circulatiebanken op f 40.500.000 gerekend wordt.



??? 295 wikkelen, waarom het zeker zaak is in Nederland en in Indi?? maatregelen te nemen, zoodra de hoeveelheid zilver sterk mocht afnemen. In verband hiermede wordt voorgesteld om het verbod tot zilveraanmunting (n.l. van rijksdaalders, guldens, halve guldens en zilveren pasmunt), thans voorkomende in art. 3 der Muntwet 1901, te wijzigen in dien zin, dat daarvan afwijking kan worden toegestaan, wanneer de behoeften der circulatie zulks uoodzakelijk maken. Er wordt aan toegevoegd, dat de sommen, benoodigd voor den aankoop, aan de wetgevende macht zullen worden aangevraagd. Een ander artikel bepaalt, dat de winst op aanmunting van munten, na aftrek der kosten van aanmunting, besteed zal worden tot aankoop van inschrijvingen in een der Grootboeken, welke inschrijvingen tot een afzonderlijk fonds zullen worden gemaakt, genaamd ; â€žFonds van de zuivere winsten verkregen uit aanmunting voor rekening van het Rijkâ€•. Wat de bestemming van dit fonds betreft, wordt uitdrukkelijk bepaald, dat de, ten name van dit fonds geboekt

staande Groolboekin-schrijvingen, uitsluitend vervreemd worden ter verkrijging van zoodanige bedragen als noodig zijn tot dekking van de ten laste des Rijks komende verliezen door ontmunting of vermunting van munt geleden. De opbrengst van de vervreemde Grootboekinschrijvingen wordt verantwoord onder de middelen tot dekking van de uitgaven van den dienst, welke met de verliezen der ontmunting of vermunting belast worden. In de, zooals gezegd, nog niet aangenomen Indische Muntwet worden analoge wijzigingen gebracht; ook hier wordt een afzonderlijk fonds in het leven geroepen, genaamd : â€žFonds van de zuivere winsten, verkregen uit aanmuntingen voor rekening van Nederlandsch-Indi??â€•. Het is zeker juist, wanneer de Regeering in de M. v. T.



??? 296 te kennen geeft, dat het niet wenschelijk is het geheele verbod van zilveraanmunting thans uit de Muntwet te lichten. Wel is aan den zilverovervloed, welke zoolang ons muntwezen in ongunstigen toestand gebracht heeft, een einde gekomen, vooral doordat de circulatie in Nederlandsch-Indi?? zich in sterke mate heeft uitgebreid, maar het opheffen van het verbod ware daarom niet voorzichtig, omdat altijd een reactie kan intreden en vooral in Indi?? op tijden van bloei min gunstige tijden kunnen volgen. Dringt zich echter hier niet als vanzelf de vraag op, of inderdaad thans aanmunting van zilvergeld noodig is'! Is de vrees niet gewettigd o. a. in het V. V. der Eerste Kamer over Hoofdstuk VII B der tegenwoordige begroeting geuit, dat zilveraanmunting tot verdere verzwakking van ons muntstelsel zal leiden? In dit opzicht hinkt de M. v. T. op twee gedachten. Van den eenen kant wordt in het begin de wenschlijk-heid van een eventueele zilveraanmunting betoogd, wordt voorgesteld om daarvoor, zooals gezegd, de artikelen 3 der Nederlandsche en Nederl.-Indische

muntwetten te veranderen ; maar van den anderen kant schijnt de Regee-ring van meening, dat het toch maar beter is, dat het zoover niet komt. Hoe anders te verklaren de passage aan het slot van blz. 5 en begin van blz. 6 der M. v. T., dat getracht moet worden de aanmunting van rijks-daalders zooveel mogelijk te voorkomen? Daarom stelt zij zelfs voor de invoering van een goud vijfguldenstuk, zooals bij onze naburen bestaat in den vorm van een half pond sterling, het tien-mark- en het tien-frankstuk. En na op de nuttige rol gewezen te hebben, welke deze stukken spelen, laat de Regeering daarop volgen : â€žMocht zulks ook bij ons het geval blijken en bijv, eerlang â€žvoor een tiental millioen guldens van die munten in de



??? 297 â€žcirculatie van Nederland en Indi?? worden opgenomen, â€ždan zoude daardoor de aanmunting van rijksdaalders â€žuit baren voorzeker nog in zeer langen tijd onnoodig â€žblijven en zal tevens het metaal, dat de waardestandaard â€žvormt, ook inderdaad in noemenswaardige mate in de â€žcirculatie voorkomenâ€•. De verdere bepalingen van het wetsontwerp betreffende Nederland zijn van eenvoudigen aard. Daaromtrent zij nog aangeteekend dat voorgesteld wordt een vierkant nikkelen munt in te voeren op het voorbeeld van Ceylon, zooals de toelichting zegt, en dat de verdere wijzigingen hoofdzakelijk verband houden met de invoering van het gouden vijfguldeustuk. Onnoodig te zeggen, dat de wijzigingen in het reeds aanhangig ontwerp voor Indi?? ook in hoofdzaak ditzelfde onderwerp betreffen. Nog zij aangeteekend, dat op het voetspoor van hetgeen door den Minister Harte van Tecklenburg in zijn ontwerp-Tariefwet werd opgenomen, ook de tegenwoordige bewindsman in art. 9 (art. IS??fs der Muntwet) een regeling heeft ontworpen

bepalende, dat de invoer van in Duitsch-land of Belgi?? gangbare munt van zilver of onedel metaal verboden is; een bepaling, welke niet geldt, indien het ingevoerde niet meer bedraagt dan, in zilver, twintig mark of vijf en twintig francs, in onedel metaal, tien mark of twaalf en een halve franc. Men kan er zeker verschillend over denken of dit verbod tehuis behoort in de ?•ariefwet, waarin thans (1) een dergelijk voorschrift voorkomt, en hetwelk de Minister Harte voorstelde te wijzigen, of in de Muntwet. Maar er is veel voor te zeggen, dat, door het opnemen van het verbod in de wet, een einde gemaakt wordt aan het bedrijf dergenen, die vreemde munt invoeren en de (1) Vgl. art. 19 der wet van 15 Aug. 1862 [Stbl. nO. 170).



??? 298 circulatie ervan stelselmatig bevorderen, en van de omzetting van Nederlandsch in vreemd geld voordeel trachten te trekken. Nog een opmerking ten slotte, In het V. V. der Tweede Kamer over het ontwerp-Indische Muntwet is reeds de vraag ter sprake gekomen of ook de Javasche Bank over deze regeling gehoord is, en zoo ja, of de Regeering bereid is dit advies over te leggen. De Regeering beantwoordde de eerste vraag toestemmend, doch op de tweede gaf zij ten antwoord, dat: â€žer geen aanleiding bestaat om daaromtrent in bijzonderheden te tredenâ€• in gewoon Hollandsch, dat ze het advies liever niet overlegt. Dit is nu zeker te betreuren, daar het van belang zou geweest zijn om de opinie der groote centrale bank over dezen maatregel te kennen. Het is nu best mogelijk, dat ook betreffende het jongste wetsontwerp dezelfde vraag gedaan zal worden. Er zou trouwens wel reden voor wezen. Men zou zelfs verder kunnen gaan en het wenschelijk achten, dat ook de Nederlandsche Bank over den thans voorgestelden maatregel gehoord werd en, zoo

dit geschied is, in overweging geven of het advies niet aan de Staten-Generaal zou kunnen worden overgelegd. De mogelijkheid bestaat natuurlijk altijd, dat over de opheffing van het verbod van aanmunting van zilver de groote Bankinstellingen anders denken dan de Regeering, en dan zou het zeker voor de Staten-Generaal van belang zijn om de motieven te kennen, waarop deze afwijkende meening steunt. J. B. Breukelman.



??? Le droit des Gens en marche vers la paix et la guerre de Tripoli par le Jonkheer J. G. G. Dbn Beer PooRTUGAEL, beoordeeld door Mr. J. M. Van Stipriaan Lu??scius, Advocaat, te â€™s-Graveuhage. Dit boek behoeft geene aanbeveling, de naam des schrijvers zegt genoeg. Maar dit boek is meer dan mooi, het is een genot om het te lezen. Wie eens smullen wil aan opwekkende lectuur, ga met dit boek in een hoekje apart zitten. Bij die smulpartij zoude ik allereerst als lekkerste hapje er willen uitpikken het laatste hoofdstuk â€žla force arm?Še internationaleâ€•. Ziedaar nu een der grootmeesters van het internationaal publiekrecht, een der voormannen der vredesbeweging, op wie Nederland, als zijn vaderland, trotsch kan zijn, een wetenschappelijk man, die daar schrijft: â€žil manque encore la main forte, la police, pour garantir lâ€™ex?Šcution des sentence prononc?Šes par cette cour (la cour permanente dâ€™arbitrage). â€” Est-ce une lacune qui nous reste ?  remplir? Il me semble que la r?Šponse ne peut ??tre logiquement quâ€™affirmativeâ€•. Dat

is nu geen utopist, maar een ernstig man en hij erkent, wat bij mij al sinds jaren vaststaat en wat professor Van Vollenhoven zoo schitterend in De Gids geschreven heeft: dat de vrede geboren zal worden zoodra naast het Hof van Arbitrage een internationaal leger staat. Het bekende voorbeeld is het leger in Ghina en de heeren tegensprekers kunnen zich maar niet verbeelden, dat, al was dit leger op kleine schaal, het wel degelijk een internationaal leger was. Trouwens, het gaat met alle verbeteringen zoo; vandaag noemen de menschen.



??? 300 die alles weten, het onmogelijk, morgen is de verbetering er en overmorgen zeggen diezelfde heeren, dat zij van zelf spreekt. Binnen zekere grenzen is niets onmogelijk, dit leert ons onze tijd van natuurkundigen vooruitgang. De staten hebben slechts de helft van hunne legers, zooals die in vredestijd bestaan, ter beschikking te stellen van het Hof van Arbitrage en het internationale leger is er ; sterk genoeg om eiken oorlog onmogelijk te maken, niet sterk genoeg om misbruik ?an zijne macht te maken. De bijzondere legers zullen dan vanzelf kleiner worden. Van de vloten kan men een derde nemen. Dezen schrijver zullen altijd tot eer strekken de nu volgende woorden, waarmede hij zijn standpunt verdedigd: â€žLa conscience doit pr?Švaloir la science. Jâ€™aime la science, elle mâ€™est une consolation ch?¨re, mais elle doit ??tre une force qui vivifie. Elle doit avoir le but tr?¨s prononc?Š de conduire les peuples au bien-??tre et a une paix durableâ€•. Aardig is hierbij de opmerking: â€žOn ne se contente plus de courir ?  sa ruine, cela va trop lentement: il

faut y voler. On dirait quâ€™on se trouve en Europe dans une grande maison dâ€™ali?Šn?Šsâ€•. Schitterend is de rol, welke de schrijver aan de kleine staten, speciaal aan ons vaderland, toebedeelt, bij de totstandbrenging der vredesorganisatie. Lâ€™esprit domine la mati?¨re. Les petits ?Štats ont une vocation. Les Pays-Bas ont une mission ?  remplir: travailler au salut de tout le monde sur le terrain du droit. Typisch zijn des schrijvers beschouwingen over de gedwongen arbitrage, die hij alleen voor de quaesties over het voortbestaan der staten niet wenscht. D?¨s quâ€™on sort du terrain du droit, il ne peut ??tre question que dâ€™un droit de brigandage. Zeer interessant is het hoofdstuk over de geheime traktaten. Les auto-apaches sont moins dangereux que les



??? 301 apaches de cabinet, qui ?  la sourdine forgent des plans pour d?Švaliser un ?Štat et se rendre maitre de ses provinces. Merkwaardig is wat de schrijver van de wreedheden in den oorlog zegt : La guerre, ce monstre hideux, voil?  le vrai coupable. Elle change souvent dâ€™un coup lâ€™homme le plus doux du monde en un sauvage atroce. La vue du sang, le bruit infernal des coups de canons et des projectiles brisants, les cris de guerre, les cris aigus ou d?Šchirantes des hommes affreusement mutil?Šs, gisant ?  lâ€™entour, toutes ces horreurs et la soif de venger la mort de parents ch?Šris ou de chefs v?Šn?Šr?Šs, surexitent tellement les nerfs que maint homme en a le d?Šlire et que dâ€™autres, perdant la t??te, commettent des actes monstrueux, dont apr?¨s, redevenus hommes, le remords les tourmente pendant toute la vie. Tegenover vele overigens beschaafde menschen. die den strijd tegen den oorlog ziekelijk noemen, doet het weldadig aan te kunnen wijzen op menschen als deze schrijver, die humaniteit verbinden met wetenschappelijkon

zin en door hun schrijven en werken de menschheid tot zegen en hun vaderland tot eer verstrekken. Mijne aanmerkingen op dit boek zijn de volgende: Wij mogen Itali?? zijnen onrecht vaardigen oorlog niet verwijten, want die oorlog is een koloniale oorlog. Alle koloniale oorlogen zijn onrechtvaardig en wij hebben als koloniale mogendheid eene reeks onrechtvaardige oorlogen gevoerd en die onrechtvaardigheid is niet minder erg, omdat de onrechtvaardigheid toen in de mode was. Het verwijt van onrechtvaardigheid aan het adres van Itali?? is in den mond van een Nederlander misplaatst. Dit boek had gesplitst moeten zijn in twee boeken. Het bestaat uit twee deelen, die niets met elkander te maken hebben, den oorlog van Itali?? en den vooruitgang van het volkenrecht. Het eerste is actueel, het tweede is 19* Theruis, LXXlIIe dl. (1912j 2e st.



??? 302 classiek. Het eene zal lang verouderd zijn, wanneer men het andere nog als een standaardwerk beschouwen zal. Beide .stukken zijn mooi, maar zij behooren niet te za??nen. Le droit des gens en marche vers la paix legt m. i. te veel den nadruk op de geldelijke nadeelen van den oorlog. Het spreekt te weinig over de slachtoffers van den oorlog. Het had ook moeten spreken over de bloedige slagvelden, waarin wuivende graanvelden door den oorlog veranderd worden. Het had in de eerste plaats moeten wijzen op het onmetelijke en ontzettende lijden van vele duizenden soldaten en officieren, die aan den oorlog onschuldig zijn. Zoude de oorlog goed zijn, indien hij goedkooper was ? De voornaamste aanmerking, die ik op dit werk heb, is, dat het steunt op een pleidooi voor den vrijhandel als middel tot voorkoming van oorlogen ! De bewering, dat door den vrijhandel het aantal oorlogen verminderen zoude, wordt niet bewezen en is m. i. niet bewijsbaar. Ik ben voorstander van den vrijhandel, omdat die in het belang der consumenten is en het belang van allen

voorgaat boven het belang van enkelen, maar ik zie niet in wat dit met den oorlog te maken heeft. De oorlog is het gevolg van het eigenbelang der staten en van het ontbreken van een rechtsmiddel ; het laatste wordt weggenomen door het hof van arbitrage, tegen het eerste hebben wij een internationaal leger noodig. De vrijhandel staat m. i. daarbuiten. De afschaffing der douanerechten zoude de tarieveuoorlogen doen verminderen, de werkelijke oorlogen niet Dit neemt niet weg, dat ik dit werk als een meesterwerk beschouw, waarmede aan de vredeszaak een groote dienst bewezen is. â€™s-Gravenhage, 14 Mei 1912. .1. M. VAN Stipriaan Lu??scius.



??? Ile statistiek van liet Oevangeuiswezeu over het Jaar 1910. Bevolking. (Staat I). Uit de vrije maatschappij werden gedurende het verslagjaar opgenomen 29 916 personen, (28 111 mannen en 1304 vrouwen) of 2659 minder dan in het jaar 1909, Van hen werden in de bijzondere strafgevangenissen gezet: 3 mannen, tegen geen enkele in het voorafgaande jaar ; in de gewone strafgevangenissen 4970 mannen (302 minder) en 391 vrouwen (47 meer); in de huizen van bewaring 23 138 mannen (2302 minder) en 1413 vrouwen (105 minder). De Rijkswerkinrichtingen namen op 1255 personen (1233 m. en 22 vr.) zijnde 571 minder (557 m. en 14 vr.) dan in 1909. Reeds in het vorig verslag (1) werd er bij het constateeren van eene aanzienlijke vermindering van het aantal der naar de Rijkswerkinrichtingen opgezondenen op gewezen, dat er minder bedelaars en landloopers werden vervolgd dan vroeger, wat aan verschillende redenen moet worden toegeschreven, zooals bij de behandeling van de begroeting van het Departement van Justitie voor dit jaar 1912

bleek. Terwijl in de laatste jaren in de werkinrichtingen de tucht zeer verscherpt is, waarbij het luieren krachtig (1) Thetnis 1911, blz. 359.



??? 304 wordt tegengegaan, wordt er door het Openbaar Ministerie de hand aan gehouden om alleen van die personen opzending te vorderen, die inderdaad tot werken, d. w. z. tot normalen, regelmatigen arbeid, in staat zijn. In het algemeen wordt er naar gestreefd om hun, die in eene Rijkswerkinrichting wenschen geplaatst te worden, de vervulling van dien wensch niet al te gemakkelijk te maken. Ook schijnt het de praktijk te zijn om slechts die landloopers en bedelaars ter opzending te veroordeelen, die in het arrondissement geboren en woonachtig zijn. De .Minister van Justitie zeide voorstellen toe tot wijziging zoowel van den juridischen als van den feite-lijken toestand te Veenhuizen. Intusschen vermeerderen de klachten over het toenemen van bedelarij en landlooperij. Van de nieuw opgenomenen in de huize7i van bewamig waren 19 pCt. pnnciparil veroordeeld, namelijk 4426 mannen en 255 vrouwen; 59,6 pCt. subsidiair veroordeeld (13 696 m. en 924 vr.); niet veroordeeld 21 pCt. (4928 m. en 232 vr.); gegijzeld 0,3 pCt. (62 m. en 2 vr.) en disciplinair

gestraft (verlofgangers der Marine, schepelingen en landweerplichtigen) 0,1 pCt. (26 ra.) In de inleiding, als gewoonlijk bewerkt door Mr. L. W. E. M. Lasonder, wordt er aan herinnerd, dat, gelijk reeds ten vorigen jare was medegedeeld (zie Themis 1911 blz. 360), vroeger in sommige huizen van bewaring bedelaars en landloopers tweemaal werden geteld onder de opgenomenen, namelijk eerst als preventief gedetineerden onder de niet veroordeelden en daarna, bij ver-oordeeling, als uit de vrije maatschappij opgenomen onder de principaal veroordeelden, in plaats van onder de rubriek â€žoverige opgenomenenâ€•. Het aantal als principaal veroordeelden uit de vrije maatschappij



??? 305 opgenomenen is dientengevolge iets te groot voor de jaren aan 1910 voorafgaande. In den Staat I wordt thans onder de opgenomenen eene ten vorige jare toegezegde nieuwe rubriek gevonden (kolom 22 en 23) van preventief gedetineerden, die na hunne veroordeeling in hetzelfde gesticht gebleven zijn. Ook onder de definitief afgevoerden komt die nieuwe rubriek voor (kolom 34 en 35) van preventief gedetineerden, die na veroordeeling niet naar een ander gesticht zijn overgebracht. De gestichten werden voorgoed verlaten door 37 569 personen (35 504 m. en 2065 vr.), van wie 33 265 (31 368 m. en 1897 vr.) of 87,9 pCt. wegens het einde van hun straftijd, preventieve hechtenis, enz. 2,2 pCt. namelijk 831 personen (782 m. en 49 vr.) werden als vreemdelingen over de grenzen gebracht. Voorwaardelijk werden ontslagen 8 personen of 9 pCt. (evenveel als in 1909) van hen, die daarvoor in aanmerking kwamen. Geen dezer invrijheidstellingen behoefde herroepen te worden. In de verschillende strafinrichtingen waren op 31 December 1910 aanwezig

5340 personen (zonder mede te rekenen de tijdelijk afwezigen) n.l. 5160 mannen en 180 vrouwen, of 836 personen minder (827 m. en 9 vr.) dan op gelijken datum van het voorafgaande jaar. De verhouding van de bevolking der strafgestichten tot de totale bevolking van het Rijk is over 1910 0,92 â€œ/oo, een getal nog geringer dan over 1909, toen het 1,08 Â°/m bedragende reeds het kleinste bedrag was sedert 1900. De bewoners der verschillende strafinrichtingen waren op genoemden datum aldus verdeeld: in de bijzondere strafgevangenissen 217 mannen en 8 vrouwen (13 m. en 3 vr. minder dan op gelijken datum in 1909); in de



??? 306 gewone strafgevange^iissen 2012 mannen en 81 vrouwen, (51 m. en 7 vr. meer)-, in de huizen van beivaring 990 mannen en 45 vrouwen (100 ra. minder en 8 vr. meer). Van hen waren 354 mannen en 16 vrouwen veroordeeld en 636 mannen en 29 vrouwen niet veroordeeld. In de Rijkswerkinrichtingen bevonden zich 1941 mannen en 46 vrouwen (765 m. en 21 vr. minder). Gedurende den loop van het jaar zijn in de gestichten aanwezig geweest 43 382 personen. (Staat II). Intusschen blijkt uit de toelichting, dat in dit cijfer de overplaatsingen van het eene gesticht naar het andere, de veranderingen van positie binnen hetzelfde gesticht enz. telkens als nieuw zijn geteld. Zonder die dubbeltellingen behuisden de gestichten 35 711 mannen en 2085 vrouwen, in totaal 37 796. Het is jammer, dat deze laatste cijfers niet op de staten voorkomen, maar in de inleiding. Van hen die volgens de tabel aanwezig zijn geweest, dus m?¨t dubbeltellingen, zijn 15 394 in afzonderlijke en 28131 in gemeenschappelijke opsluiting geplaatst. V'oorts werden in den loop van het

jaar 132 kinderen met hunne moeders opgenomen (20 meer dan in 1909). Het aantal verblijfdagen in de gestichten zelve bedroeg 1 990 353 of 225 610 minder dan in 1909. Als ongeschikt voor afzonderlijke opsluiting werden 159 gevangenen in gemeenschap geplaatst, terwijl 96, die voor gemeenschappelijke opsluiting waren aangewezen, op hun verzoek in afzondering werden geplaatst. Gezondheidstoestand. (Staten IX en X). Het aantal van hen, die onder geneeskundige behandeling werden genomen, bedroeg 3265 mannen en 229 vrouwen, in totaal 3494 personen, uitmakende 8 pCt. der gestichts-bevolking, tegen 7,9 pCt. in 1909. Het aantal overledenen (onder wie 6 door zelfmoord)



??? 307 bedroeg 89 mannen en 3 vrouwen, van wie 59 mannen en l vrouw uit de werkinrichtingen. Naar eene bijzondere ziekeninrichting werden overgebracht 89 mannen en 12 vrouwen, van wie 54 mannen en 7 vrouwen naar een krankzinnigengesticht. Van deze laatste kwamen 23 mannen en 3 vrouwen uit de werkinrichtingen. Aan het slot der inleiding is als gewoonlijk toegevoegd eene bijlage bevattende bijzonderheden betreffende eenige gevallen van overbrenging naar een krankzinnigengesticht en betreffende de gevallen van zelfmoord of poging daartoe, welke uit de door den Minister van Justitie welwillend beschikbaar gestelde dossiers werden gegeven. Omtrent 57 gevallen van krankzinnigheid worden mededeelingen gedaan. Slechts omtrent 3 daarvan wordt eene bepaalde vermoedelijke oorzaak opgegeven on wel het verblijf in de gevangenis, met bijvoeging voor ?Š?Šn dezer gevallen van â€žerfelijke belastingâ€•. Onder de ziekten komt die der spijsverteringsorganen bij voortduring het meest voor. Evenals over het voorafgaande jaar bedroeg

het percentage 20,3 pCt. (618 personen) van alle overige ziekten. Aan tuberculose lijdende vindt men opgegeven 105, van wie de helft (52) in de werkinrichtingen; aan. ziekten van de huid en het celweefsel 527, aan ziekten van de ademhalingswerk-tuigen 299. Onderwijs. (Staat III). Tot het onderwijs werden in den loop van 1910 toegelaten 3941 personen of 9,1 pCt. van het aantal in de gestichten aanwezig geweest zijnde. De redenen van niet-toelating tot het ouderwijs waren voor 1354 of 3,1 pCt. (vorig jaar 2,7) genoegzaam onderwezen ;



??? 308 voor 8437 of 19,4 pCt. (vorig jaar 21,1) gevorderde leeftijd; voor 25 457 of 58,7 pCt. (vorig jaar 59,5) te kort verblijf. Het aantal van hen, die bij hunne opneming of bij het begin van het jaar konden lezen en schrijven bedroeg 90,2 pCt. van de totale gestichtsbevolking tegen 89,1 pCt. (1) ten vorigen jare. Van hen, die tot het onderwijs werden toegelaten, konden bij den aan vang van het jaar of bij hunne opneming niet lezen 237 of 6 pCt. (7 pCt. in 1909), niet schrijven 308 of 7,8 pCt. (9,2), niet rekenen 1032 of 26,2 pCt. (28,3). Men kan dus eene blijvende daling van de analphabeten constateeren. Bij hun' ontslag of aan het einde des jaars konden van de onuerwezenen niet lezen 79, gebrekkig 963, goed 2899 ; niet schrijven 106, gebrekkig 1403, goed 2432 ; niet rekenen 375, gebrekkig 1850, goed 1716. Meer uitgebreid onderwijs werd gegeven aan 245 en vakonderwijs aan 333 personen of 578 te zamen tegen 230 in het voorafgaande jaar. Tot nu toe waren in den staat (kolom 33) de opgaven betrekkelijk dit onderwijs bijeengenomen ; thans vermeldt

kolom 33 het meer uitgebreid onderwijs en een nieuwe kolom (34) het vakonderwijs. De bibliotheken bevatten 38 446 nummers van boeken, waarvan door 76,6 pCt. der bevolking van de gestichten werd gebruik gemaakt. Gedrag. (Staat IV). Van de 15 394 cellulair opgeslotenen gedurende 1910 werden er 1098 of 7,1 pCt., en van de 28 131 in gemeenschap geplaatsten 739 of 2,6 pCt. gestraft â€? m totaal dus 1837 personen wegens 2485 gepleegde vergrijpen. (1) Themis 1911, blz. 364 staat ten onrechte 9,1 pCt.



??? 309 Van het aantal gestraften, die in cellen waren geplaatst, waren 271 mannen en 3 vrouwen nog onveroordeeld en 815 mannen en 9 vrouwen veroordeeld. Van de gestraften, die in gemeenschap waren geplaatst, behoorden 710 mannen en 10 vrouwen tot de categorie van veroordeelden en 19 mannen tot die van onveroordeelden. Ouder de vergrijpen komt als steeds poging tot verboden verstandhouding het meest voor nl. 824 maal. Vernieling of beschadiging kwam 289 maal voor in de gevangenissen en 21 maal in de werkinrichtingen; verstoring der orde 237 maal in de gevangenissen en 55 maal in de werkinrichtingen ; insubordinatie respectievelijk J23 en 58 maal; gewelddadigheid 16 en 36 maal. In den loop van het jaar wisten twee personen, ?Š?Šn uit het huis van bewaring te Amsterdam en ?Š?Šn uit dat te Alkmaar te ontsnappen, van wie laatstgenoemde weder gegrepen werd. Uit Veeuhuizen ontvluchtten er 144, die allen op 5 ua weder werden teruggebracht en uit Hoorn 1 verpleegde, die eveneens werd achterhaald. Wegens strafbare feiten

gepleegd in het gesticht werden veroordeeld 1 in de bijzondere strafgevangenis te Leeuwarden en 1 te Veenhuizen wegens mishandeling, 2 in het huis van bewaring te Leeuwarden wegens vernieling en 1 te Veenhuizen wegens diefstal. Opsluiting in eene gewone cel werd als straf in de huizen van bewaring 5 maal en in de werkinrichtingen 546 maal opgelegd, in eene gewone strafcel respectievelijk 69 en 50 maal; in eene volstrekt donkere strafcel 2 en 2 maal. In de gewone strafgevangenissen had de straf van opsluiting in eene gewone strafcel 112 maal plaats, maar geen enkele maal die van opsluiting in eene volstrekt donkere strafcel.



??? 310 De water- en broodstraf werd toegepast 11 maal in de bijzondere en 604 maal in de gewone strafgevangenissen! 360 maal in de huizen van bewaring en 139 maal in de gestichten. . Van Veenhuizen werden naar Hoorn voor straf overgeplaatst 17 mannen. Geen lijfstraf werd in de bijzondere gevangenis te Leeuwarden opgelegd. Arbeid. (Staten V, VI, Vil). De verplichie werkdagen bedroegen 1660 234 of 228 976,5 minder dan in 1909; feitelijke waren er 1 554 055 of 195 456,5 minder. Wegens ziekte of lichaamsgebreken werd er 48 785 of 2,9 pCt. dagen van de verplichte arbeidsdagen niet gewerkt en wegens gebrek aan werk 2638 dagen of slechts 0,2 pCt. Van de gezamenlijke arbeidsdagen werd 75 pCt. besteed aan werk voor het Rijk tegen 80,4 pCt. in 1909 en 25 pCt. aan werk voor particulieren. Arbeidsloonen. (Staat VIII). Het totale arbeidsloon, dat in de gezamenlijke gestichten verdiend werd, bedroeg eene som van ?’ 192 587 02', uitmakende een gemiddeld loon van 12,5 cent per arbeidsdag. Dit is een halve cent minder dan in het voorafgaande

jaar. Het gemiddelde loon per arbeidsdag bedroeg voor d?Š bijzondere strafgevangenissen 16,5 cent of een halve cent meer dan in 1909; voor de gewone strafgevangenissen 11,5 cent of een halve cent minder; voor de huizen van bewaring 7,5 cent, eveneens een halve cent minder; voor de kleine huizen van bewaring 9 cent, 5 cent meer en voor de werkinrichtingen 15 cent, 1 cent meer dan in het voorafgaande jaar.



??? 311 Een bedrag van ?’ 70 883,746 werd van het verdiende loon als nitgaanskas bewaard, terwijl voor zakgeld werd bestemd ?’ 121 703,28. Staat VII bevat ook een aantal opgaven (kolom 19â€”30) van de wijze, waarop de verrekening van de uitgaans-kas en van het zakgeld heeft plaats gehad. Er worden van die kas afgehonden de kosten van begraven en de vergoeding van toegebrachte schade. De sommen, die bij ontslag werden uitbetaald, bedroegen te zamen ?’82 500,25â€™. Gyzelivg. (Staat XI). Gedurende den loop van hetjaar werden wegens schulden in do gijzeling oj^genomen 62 mannen en 2 vrouwen en ontslagen 65 mannen en 2 vrouwen. Er bevonden zich namelijk op 1 Januari reeds 3 mannen in de gijzeling. Op den dag zelven hunner opneming werden 9 personen ontslagen en 8 op den dag volgende op dien van hunne plaatsing. De langste duur der gijzeling was van 3 tot 6 maanden, die ten opzichte van slechts ?Š?Šn persoon plaats vond. Voor de meesten n.l. voor 26 was de duur der gijzeling 6 tot 14 dagen. Voor 27 personen was

faillissement de reden van hun ontslag; voor 20 de geheele betaling of de inbewaar-geving van het verschuldigde. De gijzeling geschiedde voor 87,5 pCt. der gevallen voor handelsschuld. Om eene som onder vijftig gulden werden 9 personen gegijzeld; om eene som van honderd tot tweehonderd gulden 26 personen ; 1 persoon om een bedrag van meer dan tien duizend gulden. Kosten. Volgens opgaven van het Departement van Justitie bedroegen in 1909 de uitgaven voor degevange-



??? 312 nissen en Rijkswerkinrichtingen in totaal ?’ 2 372 020,46, of f 88 947,46 meer dan in 1907. De baten door den Staat uit die gestichten getrokken vertegenwoordigden een bedrag van ?’ l 023 897,37â€™, zoodat de netto kosten bedroegen ?’ l 348 123,08 of ?’ 33 606,915 minder dan in voornoemd jaar 1907. De opgaven van de kosten over het jaar 1908, welke in het verslag over 1910 ontbraken, maar volgens de mede-deeling in de voorrede tegelijk met die over 1909 zouden worden opgenomen, worden ook ditmaal niet gevonden.



??? THEMIS Ij X X 111 8 t e lt;1 c e I â€” DERDE STUK Ilpmerkiugen omtrent liet erfrecht hij versterf tnsseheu echtgenooten DOOR Mlâ€™. C. o. SEGERS, te â€™s-Gravenhage. II. Zagen wij in eene vorige aflevering van dit tijdschrift hoe art. 879 van het Burgerlijk Wetboek is ontstaan; dat een erfrecht dat behoudens het zeldzaam voorkomende geval van art. 920 B. W. slechts in de allerlaatste plaats toepassing kan vinden, practisch niet veel beteekent ligt voor de hand. Toch zal het arrest van den Hoogen Raad van 30 November 1849 (TE. 1092), beslissende, dat de langstlevende echtgenoot niet het bewijs te leveren had, dat de overledene geen wettige of natuurlijke bloedverwanten had nagelaten â€” het dateert nog uit den tijd, dat de rechter zich op een r?Šgula juris in casu: non esse et non apparere in jure sunt synonima mocht beroepen â€” aan menig echtgenoot bij het niet bestaan van nauwe bloedverwanten eene nalatenschap hebben geschonken. Dit is echter een Gef?¤lligkeit der praktijk geweest, die den echtgenoot te hulp kwam; tot twistgedingen

gaf de bestaande regeling maar luttel aanleiding. Themis, LXXIIIe dl. (1912) 3e st. 20*



??? 314 Maar â€” en dit is merkwaardiger â€” ook niet tot veel kritiek. Dat men, waar zoowel de Italiaansclie als de Spaansche wetgeving, om van Duitsche en Zwitsersclie wetten, die niet op den Code Civil ge??nt waren, te zwijgen, den overblijvenden der echtgenooten heel wat gunstiger gezind was dan onze wet, nimmer eens aanleiding heeft gevonden om onze wet met die vreemde wetten te vergelijken is nog zoo vreemd niet, w?¨l is het opmerkelijk dat Opzoomer anders zoo geneigd om scherpe, vaak onbillijke kritiek uit te oefenen zweeg. Al was niet ieder tevreden, de rust is toch eerst serieus gestoord toen in 1891 de redactie van het ICee^??Zad van het Recht in no. 6020 de aandacht vestigde op de Fransche wet van 9 Maart 1891. Van af dat moment was om zoo te zeggen het hek van den dam. De dissertatie van Mr. H. J. Biederlack in 1894 verdedigd, de daarop uitgebrachte kritieken, een studie van Mr. M. Polak, het votum der Juristen-Vereeniging in 1902 met de prae-advlezen, de arbeid van Prof. Houwing (1) dat alles bracht zulk een ommekeer,

dat al is in de laatste jaren weder stilte ingetreden. Prof. Meyers in zijn onlangs verschenen leerboek over het erfrecht met recht het kan voorstellen alsof art. 879 B. W. z???? eenstemmig wordt afgekeurd, dat de quaestie nog bloot kan loopen over de vraag of naast en met de door de wet als erfgenamen aangewezen bloedverwanten aan den langstlevenden der echtgenooten zijn erfportie in vruchtgebruik dan wel in (1) H. J. Biederlack. Het erfrecht van den langstlevenden echtgenoot, 4894. Mr. M. Polak. Erfrecht tusschen echtgenooten. Tijdschrift voor Privaatrecht, Notariaat en Fiscaalrecht 1901. Praeadvlezen voor de Juristen-Vereeniging van 1902 van Mr. M. van Goudoever, blz. 72 en vlgg. en Prof. P. A. Tichelaar, blz. 142 en vigg., Prof. Houwing, liechtsgeleerd Magazijn 1902, blz. 373 en vlgg.



??? 315 eigendom moet worden toegekend. Onder zulke omstandigheden is het zeker niet zonder aarzeling, zoo men een dissonant waagt te laten hooren. Is inderdaad, is de verkeerdheid van hetgeen nu reeds meer dan een eeuw hier te lande en lange jaren zonder kritiek op te wekken heeft gegolden, z???? vaststaande? â€žMen vindt tegenwoordig bijna niemand meerâ€• â€” aldus Prof. Mevers â€” â€ždie betoogen zal, dat de band â€žtusschen echtgenooten een mindere is dan tusschen â€žbloedverwanten van den 12â€˜â€™â„? graad.â€• Volkomen juist, al zullen ook vroeger wel de meeste juristen niet anders gedacht hebben. Maar wat beteekent dit argument? De band â€” om een oogenblik de beeldspraak te blijven gebruiken, wat echter bij een betoog meest tot misverstand aanleiding geeft en dus niet gewenscht is â€” is een geheel andere. Wanneer ons erfrecht bij versterf berustte op veronderstelde genegenheid tusschen erflater en erfgenamen, wanneer dit erfrecht de rol moest vervullen van een subsidiair erfrecht uit uitersten wil, waar bij het

ontbreken van een testament in concreto de wet de bij vergissing of om andere redenen niet uitgesproken wil van den erflater veronderstelt, ja dan had het argument waarde. Edoch dit is volstrekt niet het geval, ons erfrecht bij versterf â€” de regeering heeft er juist bij de regeling van dit onderwerp nog eens aan herinnerd â€” berust niet op veronderstelde genegenheid maar op bloedverwantschap. Vandaar dat een goede vriend achterstaat bij een zoon of broeder, die den erflater het leven wellicht bitter zuur gemaakt heeft. Vandaar dan ook de instelling der legitieme portie, die in een op genegenheid berustend erfrechtstelsel geen reden van bestaan heeft. Ik weet wel, dat dit dikwerf betwist wordt maar, naar



??? 316 ik geloof, toch niet op goede gronden. Waar toch een testament bestaat, waar de erflater zijn wil heeft geuit moeten alle veronderstellingen omtrent iemands vermeenden wil wijken voor het naakte feit, dat de werkelijke wil bekend is. Nu kan men voorzeker betoogen, dat voor een erfrecht steunende op bloedverwantschap alleen d? n nog aanleiding bestaat, wanneer aan den familieband nog waarde wordt gehecht. Dit betoog is juist en evenzeer zal naar het mij voorkomt moeten worden toegegeven, dat niet alleen het Duitsche B??rgerliches Gesetzbuch, dat geen grens trekt, maar ook het onze, dat nog als erfgerechtigd bloedverwant iemand erkent met wien men denzelfden stamvader gemeen heeft, die v????r tweehonderd jaren heeft geleefd, die waarheid heeft miskend, maar daaruit volgt alleen dat de kring der tot erven gerechtigde bloedverwanten moet worden ingekrompen tot hen met wie onder normale omstandigheden nog familiebanden worden onderhouden (1). (1) Op dit punt zij men echter ook niet te spoedig geneigd, om den band der

bloedverwantschap als van geen beteekenis meer te beschouwen. Hij, wiens ouders nog leven, die kinderen of kleinkinderen de zijne mag noemen, of, wanneer deze er niet zijn, toch broeders en zusters heeft, zal zich om neven en nichten niet veel bekommeren. Maar anders staat het met hem, die alleen op de wereld is, geen ad- of descendenten, broeders of zusters of afstammelingen daarvan heeft. Zelfs, wanneer hij gehuwd is, beteekenen neven en nichten voor hem w?Šl iets, is hij geen ego??st, dan zal hij zich hunne belangen w?Šl aantrekken, casu quo geneigd zijn als hun voogd of curator op te treden, hen in nood niet van zich afstooten. Vooral wanneer het een ge??rfd familievermogen betreft, zal hij menigmaal dit voor de familie willen behouden. D? n is de nawerking der gedachte van den familie-eigendom nog geenszins verdwenen. Vandaar, dat er in dit geval â€” en in dit geval is het alleen praktisch van waarde â€” voor een erfrecht ten behoeve van hen beboerende tot de parentela der grootouders wel degelijk aanleiding bestaat.



??? 317 Ik geloof, dat zulks met collateralen verder dau de tweede parentela â€” dus die der grootouders â€” ni?Št het geval is. Beperkt men nu het erfrecht ah intestato tot deze verwanten, dan zal dit indirect den echtgenooten ten goede komen. Immers zal wel niemand, die het recht van den Staat beschouwt als een recht om zich de bona vacantia toe te eigenen, van oordeel zijn, dat voor de bloedverwanten die men uitschakelt de Staat in de plaats zou moeten komen. Immers dan schaft men tevens het erfrecht tusschen echtgenooten af. Intusschen vrees ik dat met deze indirecte verbetering van de positie der echtgenooten maar weinig voorstanders van het erfrecht tusschen man en vrouw zullen zijn tevreden gesteld. Wat deze toch willen is invoering van een erfrecht bij versterf, dat samengaat met dat der bloedverwanten, ja soms vrij nauw verwante collateralen uitsluit en de noodzakelijkheid daarvan is niet bewezen doordat men aantoont dat lieden, die in het geheel niet moesten erven thans aan de echtgenooten voorgaan. Voor dit bewijs is noodig, dat

wordt aangetoond, dat de overblijvende echtgenoot inderdaad op erfrecht aanspraak kan maken krachtiger dan, althans van gelijke kracht, als dat van die bloedverwanten die men als erfgenaam wil behouden. Nu is het beslaande erfrecht na dat der bloedverwanten maar v????r dat van den Staat alleszins verklaarbaar. Immers het recht van den Staat is ten onzent bloot een recht op de bona vacantia (1). Het nieuwe Zwitsersehe Burgerlijk Wetboek neemt dit dan ook aan en dit voorbeeld schijnt mij van meer beteekenis dan het votum der Juristen-Vereeniging van 1902. De rede van Mr. Rethaan Magar?Š, Handelingen Juritten-Vereeniging 1902, biz. 88, is nog steeds de overdenking waard. (1) Wanneer men Staatserfrecht in modernen zin voorstaat is de



??? 318 Het huwelijk schept banden, die niet juist van ver-mogensrechtelijken aard behoeven te zijn en op zich zelf ook nog geen erfrecht behoeven mede te brengen, maar die toch van dien aard zijn, dat men er erfrecht aan kan vastknoopen. Ons erfrecht bij versterf berust wel niet op veronderstelde genegenheid, maar waar een echtgenoot sterft, die geen verwanten heeft, die kunnen erven en hij niet over zijn vermogen beschikt heeft, kan de wetgever zonder bedenking aannemen, dat hij dit toch liever aan zijn mede-echtgenoot, die wellicht in kommervolle omstandigheden achterblijft, zal gunnen dan het als onbeheerd goed achter te laten. Wanneer hier de goederen van den overledene bona vacantia zijn, dan is dit in verreweg de meeste gevallen omdat verzuimd is te zorgen of â€” bijv, doordat de erflater onder curateele gesteld was, niet gezorgd kon zaak anders. Hieiâ€™ treedt de Staat niet op, wijl er niemand anders is, doch de bedoeling is hem erfrecht naast dat der bloedverwanten en testamentaire erfgenamen toe te kennen. Men wil den Staat

eene legitieme portie schenken, niet alleen omdat anders het Staalserfrecht door eene vaste clausule in ieder testament waarbij de Staat onterfd wordt, feitelijk van geen beleekenis zou worden, maar ook op andere motieven ontleend aan het wezen van dit erfrecht zelf. Accepteert men eenmaal het Staatserfrecht, dan zal men er spoedig toe komen het testamentair erfrecht evenzeer te beperken als dit in de revolutionaire periode is geschied. Reeds de financieele nood waarin eene radicale regeering steeds verkeert zal daartoe nopen. Hoewel hier te lande het Staatserfrecht, waarschijnlijk ook als middel van strijd tegen de Katholieke Kerk en de Christelijke philantropie, binnen niet al te langen'tijd wel zal zijn ingevoerd, moet ik mij hier uit den aard der zaak, van eene beoordeeling van dit een politiek karakter dragend instituut onthouden. Slechts zij de opmerking geoorloofd, dat een Staatserfrecht, dat het erfrecht van den overblijvenden echtgenoot primeert, mij geenszins onlogisch voorkomt, al zal men om tactische redenen misschien niet z????ver gaan. Dat

d? n och de ontduiking â€” of zoo men wil verdediging â€” reusachtige proportion zou aannemen is duidelijk.



??? 319 worden â€” dat dit niet het geval was. 'Tusschen de(n) echtgenoot(o) en den fiscus, als de autoriteit, die zich orders-halve de bona vacantia aantrekt, kan de keus niet moeilijk zijn. Vandaar dan ook dat, waar men niet stond tegenover juristen als De Groot, het Romeinsche recht op dit punt z???? gemakkelijk ingang kon vinden, speciaal daar waar geen algeheele gemeenschap gold en men dus niet kon betoogen, dat de echtgenoot door zijn aandeel in de algeheele gemeenschap reeds voldoende geholpen was. Ten slotte drong het erfrecht toch ook daar door (1). Mag door deze argumenten â€” ik geef volgaarne toe, dat zij geen groote beteekenis hebben â€” het trouwens ook niet van groote beteekenis zijnde bestaande erfrecht kunnen worden gerechtvaardigd, zeker is daarmede niet aangetoond, dat men verder moet gaan en het recht van den overblijvenden echtgenoot gelijk moet stellen, ja hooger schatten, dan dat van een bloedverwant, met wien in werkelijkheid nog op bloedverwantschap steunende relati??n bestaan. Het is dan ook

merkwaardig, dat wanneer dit aangetoond moet worden de argumenten dikwerf ontbreken. Men acht het overbodig die aan te voeren en ofschoon dit motief niet afdoeude is, is het toch alleszins verklaarbaar dat de ontwerpers van het Duitsche Burgerlijk Wetboek â€” Motive V, blz. 369 â€” zich daarop beroepen omdat toch in het grootste gedeelte van Duitschland, zoowel waar het het gebied van het â€žgemeine rechtâ€• als dat der geldende wetboeken betrof, de portio statutaria erkend was. Die een bestaand recht waarmede de bevolking (.1) Alleen daar kon het Romeinsche recht niet doordringen, waar aan den overblijvenden der echtgenooten reeds op andeiâ€™e gronden erfrecht werd geschonken. Interessant is in dit opzicht de Coutume van Brussel van 1606, arlt. 287â€”292.



??? 320 tevreden is wil handhaven heeft met een beroep op dit feit zijn pleit reeds bijkans gewonnen, maar met dit motief kan men er hier te lande, waar men juist het bestaande wil wijzigen niet komen. En toch in de litteratuur, wanneer men naar motiveering van de als noodzakelijk voorgestelde verandering zoekt zal men dikwerf vruchteloos zoeken. Ja men spreekt wel eens van â€ženfoncer une porte ouverteâ€• maar dit is een petitio principii. Men moet aantoonen, dat de deur openstaat. Natuurlijk zijn er wel argumenten gebezigd. Zoo spreekt Mr. Goudoever in zijn praeadvies voor de Nederlandsche Juristen-Vereeniging (Handelingen 1902, blz. 75) van den band der liefde, die de echtgenooten zou samenbinden en even hecht zou zijn als die des bloeds. Aangenomen, dat dit waar is â€” wat ik, waar het de band des bloeds tusschen ouders en kinderen geldt, ontken â€” dan volgt toch nog niet uit het hecht zijn van dien band, dat erfrecht daarvan het gevolg zoude moeten zijn. In een deel van Holland heeft tot aan de invoering van het Wetboek Napoleon

voor Holland zulk erfrecht niet bestaan. En was hier in vroeger eeuwen de huwelijksband minder sterk dan in de Protestantsche streken van Duitschland waar men de portio statutaria wel kende? Men beroept zich dan verder op het rechtsgevoel een argument, dat, waar thans het jus naturale weder herleeft, zeker niet van gewicht ontbloot is, maar is het dan niet verwonderlijk, dat het tot het einde der XIX'â€™ÂŽ eeuw heeft moeten duren v????rdat men hier te lande plotseling dit rechtsgevoel heeft zien ontwaken? Dat het bij de minder gefortuneerden, bij de â€žkleyne luydenâ€•, zou bestaan acht ik trouwens twijfelachtig. Dit rechtsgevoel uit zich, zegt men, in de vele testamenten waarin de eene echtgenoot den anderen het beschikbaar deel der nalatenschap vermaakt. Inderdaad, in Brabant althans.



??? 321 komt dit veelvuldig voor, maar ook daar ziet men gevallen en vele waarin geen testament gemaakt wordt, speciaal wanneer er kinderen uit het huwelijk aanwezig zijn. Dan schijnt men er toch anders over te denken, want dat in een dergelijk geval het maken van een testament achterwege wordt gelaten uit gemakzucht is een stelling moeilijker te bewijzen dan te stellen. Lieden zonder noemenswaard vermogen plegen geen testament te maken en uit hun stilzwijgen valt weinig af te leiden, maar ook lieden met vermogen bedenken geenszins altijd hunne echtgenoote, zelfs wanneer zij met haar op uitmuntenden voet zijn. Zeker het komt veel voor, dat lieden met eenig vermogen en die geen kinderen, ouders of broeders en zusters hebben hun echtgenoot(e) tot erfgenaam instellen, maar zulke lieden plegen ook, zoo zij ongehuwd zijn, een testament te maken. Dat men dan zijn echtgenoote bedenkt is natuurlijk evenals het natuurlijk is, dat een religieus katholiek aan liefdadige instellingen denkt, maar daaruit volgt nog niet de noodzakelijkheid van

een erfrecht bij versterf. De innigheid van den huwelijksband â€” die men niet miskent door te betwijfelen of niet soms de band der bloedverwanschap van meer beteekenis is â€” brengt mede, zoo leert men, dat niet met den dood de verplichtingen tegen de(n) echtgenoot(e), die overblijft ten eenenmale ophouden. Het is zonder twijfel ongewenscht â€” althans in eene maatschappij als de onze waar een alimentatieplicht tusschen collateralen niet erkend wordt â€” dat een achterblijvende echtgenoot, zoo deze geen eigen vermogen bezit, plotseling tot armoede vervalt en maar moet zien, hoe hij of zij verder rondkomt. Vandaar dat men eene alimentatie-plicht moet aannemen, dat men dien armen achterblijvenden echtgenoot een recht geeft op een deel der 21



??? 322 nalatenschap. Dit is de grondgedachte die tot de instelling der quarta van de arme weduwe, momentaan ook uitgebreid tot den armen weduwnaar, leidde, maar de vraag mag zeker rijzen of men niet beter doet met dien alimenlatie-plicht volledig te erkenen en dezen behoorlijk te omschrijven. Dit is b.v. in Portugal geschied en zal, wanneer de nalatenschap gering is, den overblijvenden der echtgenoot?Šn meer baten dan een erfrecht soms slechts voor een kindsgedeelte (1). Intusschen is men met zulk een recht op alimentatie niet tevreden. Boissonade, de groote kampioen voor de uitbreiding van het erfrecht der echtgenooten (2), die echter niet (t) Art. rA?œ van den Portugeeschen Gode van 1 Juli 1867 luidt (vertaling van Laveyrie en Dunois) Â?Quel quâ€™ait ?Št?Š le r?Šgime du Â?mariage dessous, celui des ?Špoux qui par la mort de lâ€™autre se Â?trouve priv?Š des moyens dâ€™existence a droit ?  des aliments sur Â?les revenus des biens du pr?Šd?Šc?Šd?Š de quelque nature quâ€™ils Â?soient...â€• en art. 1232. Â?Les aliments sont dus tant,

que lâ€™epoux Â?survivant est dans le besoin et nâ€™est par remari?Š; le chiffre en sera Â?arbitr?Š par le juge proportionellement aux revenus des biens de Â?lâ€™?Špoux pr?Šd?Šc?Šd?Š et selon les besoins et la condition du survivant Â??  moins que les parties ne sâ€™accordent ?  lâ€™amiable. Le pr?Šsent Â?article sâ€™applique quâ€™il ait ou non des enfants du mariage et lors Â?m??me que lâ€™?Špoux pr?Šd?Šc?Šd?Š aurait laiss?Š des enfants dâ€™un premier lit.Â? Naar de wet van 9 Maart 1891 is aan art. 205 van den Franschen Gode Givil toegevoegd; La succession de lâ€™?Špoux pr?Šd?Šc?Šd?Š en doit (ni. des aliments) dans le m??me cas (te weten: qui est dans le besoin) ?  lâ€™?Špoux survivant. Le delai pour les r?Šclamer est dâ€™un an ?  partir du d?Šc?¨s et se prolonge, en cas de partage jusquâ€™?  son ach?¨vement. La pension alimentaire est pr?Šlev?Še sur lâ€™h?Šr?Šdit?Š. Elle est support?Še par tous les h?Šritiers et, en cas dâ€™insuffisance par tous les l?Šgataires particuliers proportionellement ?  leur ?Šmolument.

Toutefois, si le d?Šfunt a express?Šment d?Šclar?Š que tel legs sera acquitt?Š de pr?Šf?Šrence aux autres, il sera fait application de lâ€™article 927 du Gode Givile. (2) Boissonade. Histoire des droits de lâ€™?Špoux survivant, blz. 529 en vigg.



??? 323 geheel wars is van phras?Šologie, heriep zieh zelfs op de Heilige Schrift. â€žQuand Dieu a cr?Še la femme il lâ€™a tir?Še du premier â€žhomme et il a voulu quâ€™elle â€žfut les os de ses os et la â€žâ€žchair de sa chairâ€•, aussi ne devons nous pas voir une â€žâ€žsimple figure ou de langage dans cette touchante parole â€ždu Christ condamnant le divorce. Homo adhaerebit uxori â€žsuae et erunt duo in carne unaâ€•. Heel oorspronkelijk is dit beroep op de Schrift niet, want in de assises de la Cour des bourgeois van het Koninkrijk Jeruzalem vindt men het reeds terug, ofschoon het daar voor adelijke gehuwden geen waarde scheen te hebben en juist is het evenmin. Ook Modestinus leerde reeds â€” 1. 1 D XXIII 2 â€” dat het huwelijk was een consortium omnis vitae, eene divini et humani juris com-municatio en toch noch het Romeinsche recht noch het kanonieke, dat toch waarlijk de beteekenis van het huwelijk niet ouderschatte, hebben erfrecht tusschen echt-genooten, gelijk men dit thans verlangt, als een noodzakelijk gevolg van het

huwelijk erkend. Toch laat het zich begrijpen, dat men met eene oplossing als het Portugeesche en in zekeren zin ook van het nieuwere Fransche recht niet tevreden is. Het huwelijk moge op zich zelf volstrekt nog geen gemeenschap van goederen medebrengen, zelfs niet van de inkomsten der beide echtgenooten, een feit is het dat in 999 van de 1000 gevallen tot de uitgaven van het g?¨zin zoowel door den man als door de vrouw wordt bijgedragen. Zelfs daar, waar zich de vrouw bij algeheele scheiding der vermogens het beheer en de beschikking over haar vermogen en de vruchten daarvan en van haar arbeid heeft voorbehouden â€” een clausule in de huwelijksvoorwaarden die wellicht meer gebruikelijk zal worden, wanneer de â€žmoderne vrouwâ€• zal trachten mater familias



??? 324 te worden â€” is bet toch nog gebruikelijk, dat de inkomsten grootendeels bestemd worden voor de behoeften van het gezin. Trouwens art. 159 B. W. bepaalt, dat de echtgenooten zich over en weder, dat wil zeggeti jegens elkander, door de enkele daad van te huwen verbinden om hunne kinderen te onderhouden en op te voeden waaronder natuurlijk ook is te verstaan tot de voor dat onderhoud en die opvoeding vereischte kosten bij te dragen. Art. 162 verplicht daarenboven den man aan zijne echtgenoote volgens zijnen staat en zijn vermogen te verschaffen hetgeen noodig is en al moge deze verplichting jure niet wederkeerig zijn, de gevallen, dat het inkomen der vrouw niet voor de kosten der huishouding bijdraagt zijn uiterst zeldzaam. Daarenboven zal uit art. 158 B. W. toch zeker een wederzijdsche plicht tot alimentatie in cas van on- of minvermogen mogen worden afgeleid. Een hulp en bijstand, die die verplichting niet zou omvatten, is al te idealistisch opgevat. De vrouw is de deelgenoote van het leven van den man, zij leeft in zijn stand, ook waar

zij arm is, overeenkomstig zijn financieele krachten. Door den dood is nu wel het huwelijk maar niet deze verplichting ge??indigd. Wanneer men van een in het volk levend rechtsgevoel spreken mag, dan vordert dit niet juist erfrecht, maar acht het een plicht, althans van den man, om te zorgen, dat zooveel mogelijk de vrouw in zijn stand kan blijven leven. Deze verplichting is ruimer, omvat meer dan de alimentatie-plicht. En nu is het niet alleen ons volk op het einde der XlXde, begin der XX^te eeuw, dat die verplichting erkent, maar uit het historisch overzicht in de vorige aflevering opgenomen blijkt, dat die plicht bijkans overal is erkend. Niet, het is waar, in het Romeinsche recht, maar in



??? 325 een recht waar het dotaale stelsel heerscht, in eene maatschappij, waar geen middenstand is, bestaat daarvoor ook geen behoefte. Voldoende is het dan zoo de vrouw haar dos terugkrijgt. Toen de middenstand weer herleefde grepen trouwens ook de keizers in. Maar niet in het oude Holland, wijl men meende, dat de vrouw, scil de man, voldoende was geholpen met zijn (haar) recht op de helft der gemeenschap. En op die opvatting steunt de thans bestaande regeling. Is zij juist? Geeft inderdaad de algemeene gemeenschap voldoende hulp? Naar het mij voorkomt bij â€žrijkeâ€• lieden zeer zeker. Bij een aanzienlijk fortuin is de helft der gemeenschap zoo groot, dat de overblijvende echtgenoot rustig in den-zelfden stand zal kunnen voortleven. Door het overlijden toch zijn de uitgaven in den regel aanzienlijk verminderd en al zal de overblijvende echtgenoot eenige luxe moeten missen van een d?Šch?Šance of d?Šclassement ter vermijding waarvan Demolombe (1) indertijd tegen de regeling van den Code opkwam is geen sprake. Slechts heeft

de zaak gering practisch belang, daar men in deze kringen zelden in gemeenschap trouwt. In den gegoeden middenstand staat, geloof ik, de zaak niet veel anders. Trouwens waren de nadoelen van het bestaande stelsel inderdaad groot geweest, men zou zeker op wetswijziging hebben aangedrongen. Wanneer men zich toch het geval denkt, dat de overblijvende der echtgenooten met minderjarige kinderen achterblijft, dat dus het gezin blijft bestaan, verkrijgt toch de langstlevende, zoo hij niet bij testament is bedacht, de helft van het gemeenschappelijk vermogen. Wel is waar ontvangen de kinderen ook de hunne maar (I) XIV, no. 174-470.



??? 326 de langstlevende heeft het vruchtgebruik. Alles blijft hetzelfde, alleen het inkomen, dat de overledene door zijn arbeid verwierf, vervalt. Maar daaraan is niets te doen. Nu worden de kinderen wel ouder en vorderen zij te bekwamer tijd hun erfdeel op. Maar d? n zijn tevens de kosten voor het gezin â€” in deze kringen zijn de ko.sten voor opvoeding meestal relatief zwaar â€”verminderd. Een weduwe, maar ook eeu weduwnaar zonder kinderen kan met heel wat minder rondkomeu dan de pater familias met een talrijk gezin. Voor zooverre men in deze kringen niet gehuwd is met huwelijksche voorwaarden is daarenboven, wanneer de verhouding tusschen de echtgenooten goed is, een testamentaire beschikking ten bate van den langstlevende gebruikelijk. De scherpe afkeuring die Huc den tegenstanders van het systeem van den Code naar het hoofd geworpen heeft schijnt mij hier niet onverdiend (1). Maar anders wordt de toestand bij de kleine burgerij, bij de weinig bezittenden, bij de in onzen tijd momentaan machtigste groep personen, die

ofschoon slechts weinig of luttel vermogen bezittend door hun arbeid zooveel verdienen, dat zij tot de middenklasse behooren. Wanneer hier de vader sterft is dit in den regel een zwaar financieel verlies, daar nu de grootste bron van inkomsten ophoudt te vloeien. Bij de kleine burgerij is dit wel evenzeer het geval, maar de vrouw weet zich beter te helpen. Zijn nu hier de kinderen minderjarig. (1) H??c. Des successions, V (1893). Cette ?Šventualit?Š â€” dat nl. de overblijvende echtgenoot plotseling tot armoede zou vervallen â€” plus th?Šorique que r?Šelle ne manqua pas de fournir un th?¨me facile aux d?Štracteurs du droit moderne, heureux de pouvoir c?Šl?Šbrer la sup?Šriorit?Š de lâ€™ancien droit. Il en r?Šsulte toute une litt?Šrature d?Šclamatoire et sentimentale dont il est inutile de citer les monuments.



??? 327 dan is in den regel dank zij weder het vruchtgebruik van den langstlevende der ouders 'de toestand niet bedenkelijk. Zij wordt het, wanneer de minderjarigen meerderjarig worden en hun erfdeel opvorderen, inzonderheid wanneer schoonzoons en schoondochters hun invloed doen gevoelen. Nog erger is het zoo de erfgenamen van de(n) overledene geen descendenten zijn. Dan vorderen de eryen hun recht en men ziet de waarheid van het â€žauri sacra fames quid non mortalia pectora â€žcogisâ€• in haar volle kracht. Is het vermogen zeer gering, dan keert de overlevende echtgenoot dikwijls eenvoudig niet uit. Liever dan het gemeenschappelijk vermogen, wat dan meestal alleen uit huisraad bestaat, te deelen maakt hij het te gelde en behoudt de koopsom. Natuurlijk zijn niet allen zoo weinig scurpuleus, waar eenig vermogen is wordt de verplichting tot uitkeering wel nagekomen, maar dan is een d?Šclassement, een dalen op den maatschappelijken ladder menigmaal het gevolg. Het bedrijfskapitaal wordt te gering en men gaat gebruik maken

van crediet dat op te onvoordeelige voorwaaiden verleend van den wal in de sloot helpt. In dergelijke omstandigheden ziet men, nâ€™en d?Šplaise M. Huc, met zekere droefheid over het verlorene naar het oud-Brabantsch recht dat den overblijvende der echt-genooten de mobilia en het vruchtgebruik der immobilia toekende. Zulk eene oplossing helpt meer dan alle erfrecht. Jammer genoeg schijnt zij mij echter onbruikbaar. Wat toch voor de hierbedoelde categorie??n der bevolking goed zou werken zou voor de meergegoeden bitter onrecht zijn, althans kunnen zijn. In den bloeitijd van het Brabantsche huwelijksvermogensrecht bestond het werkelijke vermogen dat door



??? 328 erfrecht werd verkregen grootendeels uit onroerende goederen. Daarvan 'verkreeg nu de overblijvende der echtgenooten wel het vruchtgebruik maar de eigendom kwam aan de kinderen of bij gebreke van die aan de bloedverwanten van de overledene. Wat de overblijvende echtgenoot behield was het roerend vermogen, huisraad en lijfstoebehooren, soms ook geld in niet geringe hoeveelheid, maar dan meestal het resultaat van eigen arbeid. Men kon dit den echtgenoot laten, juist omdat voor den erfgenamen nog genoeg verbleef. In den tegenwoordigen tijd heeft echter de distinctie tusschen roerende en onroerende goederen, die in de middeneeuwen volkomen gerechtvaardigd, was geen zin meer, nu het kapitaal, ook het ge??rfd vermogen, bij tal-loozen zoo niet uitsluitend dan toch grootendeels uit roerende goederen bestaat, waar het streven tot mobili-seering van den grondeigendom, hoe verderfelijk mijns inziens ook, meer en meer veld wint. Het zou dus in tal van gevallen van het bloote toeval afhangen of de vader of moeder alles dan wel

slechts een deel der nalatenschap verkreeg. De rechtvaardigheid van zulk eene regeling zou door de daarbij ge??nteresseerden nimmer worden ingezien en zij is daarom dan ook niet aannemelijk. Nu zou men zeker voor wat in Brabant voor het roerend vermogen gold thans kunnen laten gelden voor het geheele vermogen. Streeft men dan echter het doel, zoodra men met eenigszins gefortuneerde lieden te doen heeft, niet verre voorbij ? Hoe komt het zou ik willen vragen, dat nagenoeg nergens de rechtsontwikkeling in die richting geweest is. Met het begrip gezamenderhandsche gemeenschap was het zeker niet in strijd maar in een koopstad als .4ni-werpen waar het roerend vermogen betfekkelijk spoedig



??? 329 aan beteekenis won was de rechtsontwikkeling juist anders. Het antwoord moet m.i. dan ook luiden, dat hoezeer men met de belangen van den overlevende der echtgenooten rekening heeft gehouden men die der familieleden, speciaal der kinderen, toch ook niet uit het oog heeft verloren. Gewaakt moet worden voor een terugtred op den maatschappelijken ladder, maar deze is, zooals hierboven werd aangetoond, alleen te vreezen, waar het vermogen der gemeenschap gering is. Gaat het nu aan een regeling te maken die dat doel ver voorbijstreeft, die, waar er eenig fortuin bestaat, tot huwelijksche voorwaarden zou dringen ? Ik geloof het niet, en de omstandigheid, dat geen moderne staat zulk een wetgeving heeft, geeft toch aanleiding om niet te spoedig een dergelijk voorschrift aan te nemen. Daarenboven komt het mij voor, dat reeds eene behoorlijke oplossing is gevonden, wanneer men bepaalt, dat het bij den dood van een der in algeheele gemeenschap gehuwde echtgenooten aanwezige huisraad het eigendom wordt of juister in vollen

eigendom toekomt aan den langstlevenden echtgenoot. Eene regeling dus in den geest van het Duitsche Burgerlijk Wetboek bekende â€žVorausâ€•, maar met dit verschil, dat het ten onzent geen voorschrift van erfrecht zoude zijn, maar een gevolg der huwelijksgemeenschap, die dan voor deze goederen het karakter eener gezamenderhandsche gemeenschap zou moeten dragen (I). Tusschen een eerste en verder huwelijk ware m. i. geen onderscheid te maken, (1) Â§ 1932 van het Duitsche Burgerlijk Wetboek luidt; 1st der ?œberlebende Ehegatte neben Verwandten der Zweiten Ordnung oder neben Grosseltern gesetzlicher Erbe, so geb??hren ihm ?¤usser dem Erbteile die zum ehelichen Haushalte geh??renden Gegenst?¤nde, soweit sie nicht sind eines Grundst??cks Zubeh??r und die Hoehzeitsgeschenke Themis, I,XXIIIe dl. (1912) 3e st. 21*



??? 330 want ofschoon ik aan het in art. 236 B. W. opgenoinen m. i. billijk en nu reeds meer dan een eeuw hier te lande geldend beginsel niet zou willen tornen, zijn hier toch de behoeften van den overlevenden echtgenoot te groot dan dat die voor de belangen der voorkinderen zouden moeten wijken. Aan de ergerlijke tooneelen van thans is dan voorgoed een einde gemaakt. Nu kan het voorkomen, dat een onevenredig groot deel van het gemeenschappelijk vermogen uit huisraad bestaat. Bij ambtenaren en officieren, die van hun arbeidsinkomen leven en toch zekeren stand hebben op te houden, is dit menigmaal het geval en is het in zekeren zin onvermijdelijk. Men behoort echter tegen te gaan, dat men opzettelijk een kostbaar meubilair gaat aanschaffen om dit aan den overblijveilden echtgenoot onverkort te kunnen ten goede doen komen, de rampzalige gewoonte van boven zijn stand te leven behoort door den wetgever zeker niet te worden aangemoedigd. Naar het mij voorkomt is dit bezwaar echter te ondervangen door te bepalen, dat het hier in

overweging gegeven recht den overlevenden echtgenoot slechts zal toekomen tot een maximum als Voraus. Auf den Voraus finden die f??r die Verm?¤chtnisse geltenden Vorschriften Anwendung. Wanneer er descendenten erfgenamen zijn, bestaat die Voraus dus niet. Volgens de Motive V, 373 zou dit niet noodig zijn ??f de overblijvende echtgenoot blijft met de kinderen samenwonen en dan profiteert hij vanzelf van het huisraad ??f hij zal het bij de deeling van hen tegen een billijken prijs kunnen overnemen. Met recht hebben de Nederlandsche beoordeelaars van dat voorschrift gevraagd of deze laatste berekening niet te optimistisch is. Juist niet te moeten overnemen maar te mogen behouden is voor den overlevenden echtgenoot een groot voordeel. De Duitsche regeling sluit zich eenigszins, niet geheel, bij het Pruisische Landrecht Â§Â§628â€”043 aan. Cf. ook Dernburg, Lehrbuch des Preusischen Privatrechts IV (1895), Â§ 191 en het Z??richer wetboek (redacteur Bluntschli) van 1855, Â§Â§ 1946â€”1950, 1956â€”1959.



??? 331 bedrag van f 5000. Slechts tot op dat bedrag heeft hij een uitsluitend recht op de tot het huisraad behoorende goederen die hij kan uitkiezen. Voor het meerdere gelden de gewone regels. Natuurlijk zal men bij de regeling der schulden met zulk een â€žVorausâ€• rekening hebben te houden (1). Intusschen een gemeenschap bestaat nog uit andere activa dan huisraad. Bestond er hier te lande eene speciale wetgeving ter bevordering hetzij van het verkrijgen van een eigen woning voor minvermogenden of tot grondverschaf??ing aan kleine boeren teneinde het eigen-landbouwbedrijf te bevorderen â€” een homestead-wetgeving â€” zoo was er alle aanleiding om te zorgen, dat niet door den dood van een der echtgenooten een nauwelijks verkregen of wellicht nog niet verkregen eigendomsrecht weder door versplintering te niet gaat. Nu zoodanige wetgeving helaas ten onzent ontbreekt, kan daarmede vooralsnog geen rekening worden gehouden (2). Maar wel zal men den overblijvenden echtgenooten het recht kunnen geven hunne kleederen,

lijfstoebehoo-ren, werktuigen en boeken, voor hun bedrijf, beroep of ambt noodig â€” en met het oog op kleine kooplieden zon ik daaronder ook willen begrijpen kapitaal â€” tot een niet te hoog maximum v????ruit uit den boedel te (f) Tegenover de schuldeischers zou men alles kunnen laten gelijk het thans is. Tusschen de gerechtigden tot de gemeenschap kon echter bepaald worden of dat de overlevende echtgenoot in de schulden draagt in evenredigheid van hetgeen hij ontvangt ??f dat als compensatie voor dit voordeel hij de huishoudelijke schulden heeft te dragen. (2) In het onlangs ingediende wetsontwerp tot verkrijging door landarbeiders van land met woning in eigendom of van los land in pacht. â€” Bijlagen der Handelingen der Staten-Generaal, zitting 1911-1912, nO. 202 â€” meent men, dat speciale voorschriften op dit punt niet noodig zijn. Terecht? Ik waag het te betwijfelen.



??? 332 nemen. Stelt men dit maximum op b.v. ?’1000 en houdt men strikt vast aan den eisch, dat de goederen noodzakelijk moeten zijn in het bedrijf, beroep enz. van den overblijvende, dan wordt voorkomen, dat deze in de uitoefening van een beroep dat geen of weinig kapitaal vereischt wordt belemmerd. Ook hier sluit men aan aan het althans in Frankrijk door de revolutie bewust afgesneden, bestaan hebbend, recht. Intusschen het kan zijn, dat de verplichting de helft der gemeenschap uit te keeren, ook waar men een â€žVorausâ€• toekent en ook waar men hem het recht geeft zijn gereedschappen uit den boedel te nemen, den langstlevenden der echtgenooten toch moeilijk zal vallen. Dit zal inzonderheid het geval zijn, wanneer hij dat vermogen tot zijn levensonderhoud dringend noodig heeft of het in zijn zaken gebruikt en niet kan missen. Het eerste bezwaar is te ondervangen door eene regeling van den alimentatieplicht in den geest van de Portugeesche of nog beter van de Fransche wetgeving, aan het andere is menigmaal niets te doen. Maar

wanneer men den overblijvenden echtgenoot reeds de meubels vooruit geeft, wordt daardoor hetgeen hij ontvangt uit het gemeenschappelijk actief relatief reeds grooter, met betere voorschriften betreffende de scheiding en deeling waardoor eene overneming tegen getaxeerde waarde gemakkelijk wordt gemaakt, en ten slotte met een recht als in Â§ 1483 van de Duitsche wet den overlevende gegeven, om, wanneer er nakomelingen zijn, zoolang hij ongehuwd blijft, de bestaande gemeenschap te doen voortduren, is reeds veel geholpen. Daar de(u) overblijvende -- in den regel zal het de vader zijn â€” voldoende macht wordt gegeven om lastige schoonzoons naar huis te zenden, wordt daardoor de voortzetting eener zaak mogelijk, ook waar dit thans theoretisch niet mogelijk is. Theoretisch, want het is



??? 333 merkwaardig, hoe men zieh in de praktijk weet te redden (1), Ofschoon derhalve het bestaande recht voor verbetering vatbaar is, geloof ik toch niet, dat het daarvoor, wat de in gemeenschap gehuwde echtgenooten betreft, bepaald noodzakelijk is hun een erfrecht bij versterf, hetzij van een vierde deel der nalatenschap, hetzij van een kindsgedeelte, toe te kennen. Menigmaal zal men hen daarmede niet helpen, menigmaal geeft men te veel. Maar daardoor is een erfrecht als men in de meeste ons omringende Staten vindt, nog niet veroordeeld. Ook (1) Men vergelijke Â§Â§ 1483â€”1494. Zie speciaal Â§ 1487. Die Rechte und Verbindlichkeiten des ??berlebenden Ehegatten sowie der anteilsberechtigten Abk??mmlinge in Ansehung des Gesammtguts der fort-gezetsten G??tergemeinschaft bestimmen sich nach den f??r die eheliche G??tergemeinschaft geltenden Vorschriften der Â§Â§ 1482 bis 1449, 1455 bis 1457, 146(1; der ??berlebende Ehegatte hat die rechtliche Stellung des Mannes, die anteilsberechtigten Abk??mmlinge haben die

rechtliche Stellung der Frau. Een merkwaardige poging oin althans bij landwirtschaftliche Gewerbe de overname van het bedrijf door een der erfgenamen mogelijk te maken, geeft het nieuwe Zwitsersche Burgerlijk Wetboek in de artt. 610 â€”625. Zoolang men hier te lande niet overtuigd is van de wenschelijkheid van een eigenge??rfden, niet onder schulden platge-drukten tot de middenklasse behoorenden, boerenstand is voor dei'ge-lijke voorschriften hier geen plaats. Wellicht meer voor een regeling in den geest der Belgische wet van 26 Mei 1900, apportant des modifications au r?Šgime successoral des petits h?Šritages. Volgens art. 2 dier wet toepasselijk, wanneer de kadastrale opbrengst der onroerende goederen in den boedel 300 francs niet overtreft heeft de overlevende echtgenoot, die een deel van het verm??gen van den anderen echtgenoot in vruchtgebruik ontvangen heeft, het recht: Â?de se faire attribuer lâ€™usufruit des biens vis?Šs par cette disposition Â?m??me si leur valeur exc?¨de celle de la part dont il a usufruit, dans Â?ce dernier

cas il est tenu de tenir aux h?Šritiers une rente annuelle Â?calcul?Še ?  raison de lâ€™exc?ŠdentÂ?.



??? 334 wanneer het niet bepaald noodzakelijk is te achten, zal toch een vruchtgebruik over een gedeelte van het vermogen van den overlevende de(n) overblijvende echtgenoot gemakkelijker in staat stellen zijne â€” en daar het wel dikwerf weduwen zal betreffen, hare â€” positie in de maatschappij te blijven innemen. Daarenboven laat het zich denken, dat de verbeteringen hierboven in overweging gegeven, zich gemakketijker laten verwezenlijken door wijziging van het erfrecht dan van het huwelijksvermogensrecht. Is dit het geval, dan moet men zulk een wijziging van het erfrecht niet om doctrinaire redenen verwerpen. Maar er is meer. Men zal ook rekening moeten houden met de gevallen, dat de echtgenooten niet in gemeenschap zijn gehuwd. Nu is dit â€” het enkele zeldzaam voorkomende geval van scheiding van goederen nu daargelaten, de scheiding van tafel en bed blijve voorloopig rusten â€” wel het gevolg van den vrijen wil der echtgenooten, die geenszins verplicht waren huwelijksche voorwaarden te maken en de algeheele gemeenschap uit te

sluiten, maar men kan dit constateeren zonder nog daaruit de conclusie te moeten trekken, dat zij dan daarvan de gevolgen maar moeten dragen. Dit ware mogelijk, wanneer men kon aannemen, dat de algeheele gemeenschap eigenlijk de eenige juiste regeling is van het Verm??gensrecht tusschen gehuwden. Zoo is de toestand echter niet, de wetgever heeft terecht begrepen, dat ook andere regimes dan dat der algeheele gemeenschap mogelijk moeten zijn, dat de omstandigheden het noodig kunnen maken die te kiezen. Hoe is nu in dergelijke omstandigheden de toestand? Bij de gemeenschap van winst en verlies, zoo de winst het eigen vermogen van ieder der echtgenooten veel te boven gaat, vrijwel gelijk aan wat plaats grijpt, zoomen



??? 335 in algeheele gemeenschap is gehuwd. Wanneer er echter geen winst is, maar verlies, zal hetgeen men ziet gebeuren niet veel verschillen van hetgeen het geval is bij ' gemeenschap van vruchten en inkomsten of uitsluiting van alle gemeenschap, onverschillig of in dit laatste geval zich de vrouw al dan niet het beheer over haar vermogen heeft voorbehouden. In al deze gevallen is het mogelijk, dat de overlevende echtgenoot slechts weinig of geen kapitaal bezit, maaide gestorvene in het bezit was van een behoorlijk vermogen. Dit vermogen nu zal in dergelijke omstandigheden gedurende het huwelijk hebben gestrekt om daaruit, scil uit de inkomsten daarvan, de kosten van het huishouden te bestrijden. Het huishouden gaat voort, maar de bron van inkomsten is opgedroogd. Vooral wanneer de vrouw overblijft, die niet of moeilijk zelf in haar onderhoud kan voorzien, treedt dan de toestand in die geleid heeft tot de maatregelen om den overblijvenden der echtgenooten, speciaal de weduwe, te hulp te komen waarvan in de vorige aflevering van

dit tijdschrift sprake is. Vooral in den middenstand, waar het vermogen dat de man nalaat nu wel niet rechtstreeks door de vrouw is verdiend, maar toch het verwerven daarvan door de wijze waarop zij haar taak als huismoeder heeft vervuld, indirect mogelijk is geworden, is het resultaat dikwerf hard (1). (1) Speciaal zal dit het geval zijn bij de Vei-wallungsgemeinscliaft van het Duitsche recht, die hier te lande nu wel zelden voorkomt, maar theoretisch zeer wordt geprezen. Het systeem komt hierop neer, dat de vermogens van beide echtgenooten gesplitst blijven, maar de man het vruchtgenot heeft van dat der vrouw, waartegenover op hem, en hem alleen de verplichting rust om de kosten der huishouding te dragen. Niet aan dat beheer is onderworpen het zoogenaamde Â?Vorbehaltsgutn, wanneer niet anders is bedongen, kleederen,



??? 336 Zal men nu in een dergelijk geval den langstlevende der echtgenooten niet te hulp moeten komen ? Ik geloof het wel, zoolang men althans het beginsel erkent, dat de echtgenooten over en weder tot elkanders onderhoud verplicht zijn en beiden tot de kosten van het huishouden hebben bij te dragen. Dit nu is ten onzent het geval. Althans in de praktijk. Ik weet wel, dat juridisch deze laatste verplichting aan de vrouw niet is opgelegd. Maar steeds, wanneer de man de beschikking heeft over de inkomsten der vrouw, draagt deze toch tot die kosten bij en zelfs wanneer dit niet het geval is en bij uitsluiting van alle gemeenschap de vrouw zich ook het recht van beschikking over haar inkomsten heeft verzekerd zal zij toch â€” tenzij in zeer vermogende kringen â€” daartoe het hare wel bijdragen. Met deze zeldzaam voorkomende uitzondering heeft men geen rekening te houden Neemt men nu aan, dat met den dood niet alle verplichtingen ophouden, dat gezorgd moet worden, dat de overblijvende zooveel mogelijk niet tot eene lagere klasse

in de maatschappij terugvalt, dan is men ook gerechtigd maatregelen te nemen waardoor die gedachte wordt verwezenlijkt. En dan lijkt mij de door den Franschen en Belgischen wetgever aangewezen weg om aan de(n) overblijvende(n) echtgenoot(e) een vruchtgenot toe te kennen de meest lijfsieraden en gereedschappen, alsmede hetgeen de vrouw door arbeid en zelfstandige uitoefening van een Erwerbgeschiift verkrijgt. Bij het einde van het huwelijk moet de vrouw haar vermogen terug ontvangen. Â?Frauengut soll weder wachsen noch schwindenÂ?. Intusschen is in de meeste gevallen, dat het vermogen van den man vooruit is gegaan, dit mede agn de vrouw te danken. Dat zij van dien vooruitgang niet geniet is onbillijk, maar als compensatie geeft de wet haar nu erfrecht met eene legitieme portie.



??? 337 doeltreffende om dat doel te bereiken. Want dit is het doel en geen ander. In landen, waar men de Duitsche Verwaltungsgemeinschaft als normale vorm van het vermogensrecht tusschen echtgenooten aanneemt, staat de zaak anders. Daar staat men in de talrijke gevallen, dat er bij het einde van het huwelijk een vermogen aanwezig is, dat bij het begin niet bestond, voor de onbillijkheid, dat dit den man ten goede komt, ofschoon het zeker ook voor een goed deel aan de wijze waarop de vrouw haar plicht als huisvrouw lieeft vervuld te danken is, dat het aanwezig is. Het aan de vrouw gegeven erfrecht heft deze onbillijkheid weder op, althans ten deele. Maar hiervan is ten onzent geen sprake. Zoowel bij de algeheele gemeenschap als bij die van winst en verlies ontvangt de vrouw haar aandeel. En bij verreweg de meeste huwelijken is een dezer vormen van gemeenschap aanwezig. Geeft men echter eenmaal erfrecht in de gevaljeu dat de algeheele gemeenschap is uitgesloten, dan zal men dit waar deze w?¨l aanwezig is toch moeilijk

kunnen nalaten. Ik weet wel absoluut noodig is het niet, de gebreken van het bestaande stelsel zijn ook door wijzigingen in de regeling van het huwelijksgoederenrecht te ondervangen maar schadelijk zal zulk een erfrecht niet wezen. Het doel, te voorkomen dat de overblijvende echtgenoot een terugtred doet op den maatschappelijken ladder, wordt, wanneer het gemeenschappelijk vermogen gering is, natuurlijk beter bereikt door den overblijvenden echtgenoot nevens zijn helft nog een gedeelte der andere helft toe te kennen dan door hem bloot zijn helft te geven. Maar voldoende is een vruchtgebruik. Men zou kunnen zeggen door de in overweging gegeven wijzigingen in 22



??? 338 het gemeenschapsrecht wordt armoede voorkomen, door een vruchtgebruik voorkomt men den terugtred. Voorzeker waar zeer weinig is en in de behoeften van het gezin werd voorzien door den arbeid van den overledene helpt ook een vruchtgebruik weinig, bij vermogende lieden is het overbodig, maar men kan bij de regeling eener zaak als de onderhavige toch moeilijk onderscheid maken tusschen armen en rijken. Daarenboven een vruchtgebruik moge voor erfgenamen, die hun erfdeel gaarne dadelijk in vollen eigendom willen verkrijgen minder aangenaam zijn, verkort wordt hun recht toch niet, wanneer slechts hun de eigendom niet wordt ontnomen (1). (1) De Fransche wet van 9 Maart 1891 waardoor art. 767 van den Code Civil gewijzigd is, geeft een vruchtgebruik van 1/4 der nalatenschap als er een of meer kinderen uit het huwelijk achterblijven. Zijn er kinderen uit een voorafgaand huwelijk, dan krijgt de overblijvende echtgenoot het vruchtgebruik van een deel gelijk aan dat van het kind dat het minste ontvangt, zonder dat het 1/4 kan

overschrijden. In alle andere gevallen wordt verkregen het vruchtgebruik van de helft der nalatenschap. Ook de Belgische wet van 20 November 1896 geeft slechts een vruchtgebruik en wel D. dâ€™une part dâ€™enfant l?Šgitime le moins prenant sans quâ€™elle puisse exc?Šder le quart si le d?Šfunt laisse des enfants issus dâ€™un pr?Šc?Šdent mariage; 2f. de la totalit?Š, quand il ne laisse que des collat?Šraux autres que des fr?¨res et soeurs ou leurs descendents; 30. de la moiti?Š dans tous les autres cas. Vruchtgebi'uik geeft ook het Spaansche Burgerlijk Wetboek respect, van een kindsdeel, 1/3 of 1/2 '1er nalatenschap, artt. 834â€”839. Zie echter ook de artt. 932 en 953. De Italiaansche Codiee Civile, artt. 753â€”757 en het Oostenrijksch Wetboek, art. 757 geven bij het bestaan van descendenten slechts vruchtgebruik, anders eigendom, het minste de Oostenrijksche wet, daar het vruchtgebruik daar beperkt is tot het vierde deel der nalatenschap. In Itali?? geldt echter niet de algemeene gemeenschap, die er zelfs verboden is.



??? 339 Men ga slechts de positie na waarin de erfgenamen verkeereu. Zijn deze minderjarige kinderen uit het huwelijk geboren, zoo heeft in normale omstandigheden de overledene der ouders toch reeds het ouderlijk vruchtgenot van hun vermogen. Zijn zij meerderjarig, dan kan toch het bezwaar, dat zij voorloopig met den blooten eigendom van een gedeelte van hetgeen zij anders in vollen eigendom gehad zouden hebben tevreden moeten zijn, niet overwegend worden geacht. Immers in redelijkheid kunnen kinderen er geen bezwaar tegen hebben, dat een goed deel van het verm??gen van hunne overleden moeder â€”â€? en waar het de vader betreft geldt hetzelfde â€” hun eerst ten goede komt, wanneer ook de vader is overleden. Het v????roverlijden van de moeder is een toe val waarmede toch eigenlijk geen rekening kan worden gehouden. Wel met het overlijden. Dat het vermogen van hunne moeder hun ten goede zal komen, voor zoover deze er niet over beschikt ' heeft, is in een recht, dat de legitieme portie kent, een rechtmatig

verlangen. Of dit evenwel iets vroeger of later zal gebeuren is iets anders. De regeling van het Brabant-sche recht, ofschoon in onzen tijd, nu het eventueele verschil tusschen roerend en onroerend goed is verdwenen, niet bruikbaar, is toch in het wezen der zaak volkomen billijk. Het recht der kinderen op de goederen van den overledene der ouders wordt erkend, maar de inkomsten â€”â€? en volstaan kan worden met een deel der inkomsten â€” blijven bij hen, die ze tot dusverre genoot. Juist omdat de uitgaven verminderen, is ook een deel der inkomsten voldoende. Zijn de erfgenamen geen descendenten maar collateralen â€” het geval dat een adscendent van een gehuwden zoon of kleinzoon zal erven, zal zich wel niet dikwijls voordoen â€” dan is de toestand eenigszins anders.



??? 340 De krachtigste reden, die hier voor een erfrecht der collateralen pleit is m. i., dat men meent, dat het ge??rfd familievermogen ook weder aan de familie moet toekomen. Zuiver is dit systeem in onze maatschappij, waarin trouwens meer door eigen arbeid verworven vermogens voorkomen dan vroeger, niet meer te verwezenlijken en wordt het dan ook niet meer in het Burgerlijk Wetboek gehuldigd. Toch is het de grondgedachte van het erfrecht en kan alleen, wanneer men daarvan de juistheid erkent, de familie boven de(n) echtgenoot(e) worden gesteld. Vandaar dan ook, dat de kring der tot de nalatenschap geroepen erfgenamen-bloed verwanten beduidend enger moet worden genomen dan in onze wet geschiedt. Alleen, waar werkelijk nog de familieband gevoeld wordt, is er voor erfrecht plaats. Intusschen niet allen gevoelen voor hunne familie evenveel. Dikwijls komt het voor, dat iemand die gehuwd is maar geen kinderen heeft, ten behoeve van zijn of haar echtgenoot(e) beschikt en wanneer dit niet geschiedt, is het voor de bij versterf

ervende bloedverwanten eene verrassing waarop men, tenzij dan bij grootere fortuinen en families, die een verleden hebben dat zij trachten hoog te houden, niet kon rekenen. Wat aan de familie als zoodanig rechtmatig toekomt en waarom dan ook de familie boven of in ettelijke wetten naastde(n)echtgenoot(e)wordtgeplaatst, is voor het betrokken lid der familie eene toevallige bate. Vandaar dan ook, dat tegen een vruchtgebruik van de(n) overblijvende(n) echt-genoot^e) geen afdoend bezwaar kan bestaan. De familie verkrijgt datgene waarop zij rechtmatig aanspraak kan maken, dat namelijk het goed niet aan haar wordt onttrokken. Dat de betrokken familieleden het genot dier goederen eerst later verkrijgen, wanneer het vruchtgebruik is ge??indigd, is nu niet juist van groote beteekenis, immers



??? 341 dat zij iets verkrijgen is voor hen eventueel reeds een voordeel. Verleent men echter vruchtgebruik en geen eigendomsrecht, dan heeft men twee??rlei voordeel. In de eerste plaats kan men dan juist omdat de eigendom der goederen bij de familie blijft, mild zijn, waar het het bepalen van den omvang van het vruchtgebruik betreft. Wanneer men dat bij het bestaan van broeders en zusters stelt op ^li en anders, zoo er alleen verdere verwanten zijn, op het vruchtgenot der geheele nalatenschap, gaat men niet te ver. In de tweede plaats kan men de omstandigheid of de eerstoverledeue der echtgenooten voor de eerste of een volgende maal gehuwd is geweest, waar het de bepaling van de rechten van de(n) overblij vende(n) echt-genoot(e) betreft, geheel ter zijde laten. Wanneer er voorkinderen aanwezig zijn is dit een zaak van gewicht. Wat is toch het geval? Of men weduwe â€” om gemakshalve alleen van de vrouw te spreken â€” van iemand, die voor de eerste of tweede maal gehuwd is, is voor de behoeften der betrokken vrouw geheel hetzelfde.

Hare behoeften zijn daardoor noch grooter noch kleiner. Alles wat voor een erfrecht tusschen echtgenooten pleit, pleit ook hier daarvoor. Maar voor de kinderen uit het eerste huwelijk staat de zaak anders. Wanneer de vader gestorven was bij het leven der eerste vrouw en deze verder weduwe was gebleven, zouden zij indirect het vermogen ?¨n van hun vader ?¨n van hun moeder ge??rfd hebben. Thans echter erft de tweede moeder een deel van het vaderlijk vermogen â€” en wanneer deze zonder vermogen en de eerste vrouw gegoed was, zoodat het vermogen dat de vader had van zijn eerste vrouw 'kwam â€” ook indirect van dat der eerste echtgenoote. Wat echter de tweede vrouw erft is voor de stiefkinderen in den regel verloren.



??? 342 Heeft zij kinderen, dan zal zij haar verm??gen in den regel aan deze nalaten, anders aan hare familie. Slechts betrekkelijk zeldzaam is de verhouding tusschen een stiefvader of stiefmoeder en de voorkinderen z???? gunstig, dat deze bij testament bedacht worden. Het vermogen hunner moeder, wier plaats zij wellicht reeds niet zonder wrevel door eene vreemde hebben zien innemen, komt nu na den dood van hun vader aan die vreemde voor een deel ten goede, niet omdat hun vader dit zoo wilde â€” trouwens diens wil wordt door den wetgever reeds aan banden gelegd, art. 949 B. W. â€” maar omdat de wet dit voorschrijft, dezelfde wet, die het beginsel der lex Hac Edic-tali in art. 236 B. W. op de gemeenschap toepaste. Nu is het mij niet onbekend, dat er een streven bestaat met de lex Hac Edictali en hare toepassingen op het huwelijksvermogensrecht te breken, men betoogt dan, dat een tweede huwelijk dikwerf vooral in den arbeidersstand en kleine burgerij voor den man bijkans noodzakelijk is â€” en dit zal ik niet betwisten â€” maar in

tal van gevallen speciaal bij weduwen is het niet noodzakelijk en voor de voorkinderen eer nadeelig dan voordeelig. Nu schaadt een vruchtgebruik aan den tweeden echtgenoot verleend hun beduidend minder dan wanneer die echtgenoot het hem toekomende in eigendom verkrijgt. Zeker, zij zullen dan tot den dood van den stiefvader of stiefmoeder moeten wachten, totdat zij de nalatenschap van hun vader ten volle ontvangen maar daar staat tegenover dat datgene wat van hun eigen moeder of vader afkomstig was hun ook onverkort ten deel valt (1). (1) De vraag zou gedaan kunnen worden of men niet den over-blijvenden echtgenoot die vruchtgebruik verkreeg dit recht bij hertrouwen zou moeten ontnemen, althans wanneer er op dat moment v????rkinderen zijn. In dien zin is zoowel de Fransche als de Belgische wet. Naar het mij voorkomt ten onrechte. Voor tal



??? 343 En wachten is in den regel nog beter dan niets ontvangen. Het oud-Eransche recht met zijn douaire des enfants en het devolutierecht, zooals dit in ettelijke streken van Zuid-Nederland gold, gingen in hun streven om voor de belangen der voorkinderen te waken te ver, maar men moet die belangen ook niet te licht tellen. Dat men ten onzent de lex Hac Edictali ook op de gemeenschap is gaan toepassen moge voor candidaat-notarissen en examinandi, die daardoor ingewikkelde vraagstukken krijgen te becijferen, weinig aangenaam zijn, het recht is niet voor hen maar voor het volk. En nu bestaat mijns inziens onder het volk wel degelijk een gevoel, dat die toepasselijkheid goedkeurt en billijkt. Ook rechtsgevoel is gevoel en de gustibus non est disputandum maar dat dit gevoel bestaat, is naar het mij voorkomt, moeilijk te ontkennen. Is nu eene regeling die met dit rechtsgevoel niet in ernstigen strijd komt niet aanbevelenswaardig ? Men aarzelt niet een ontkennend antwoord te geven. Al waren deze bedenkingen gegrond, zoo luidt de rede-neering, de

bezwaren tegen een vruchtgebruik zijn z???? groot, de voordeelen van een eigendomsrecht boven van personen, speciaal in den arbeidersstand en in de kleine burgerij is hertrouwen dikwerf eene economische noodzakelijkheid. Voornamelijk waar de vrouw overleden is. En ook waar dit niet het geval is, zoo zijn er tal van mannen, die nu eenmaal niet zonder vrouw kunnen leven. Men dwinge deze allen niet om buiten het huwelijk te zoeken, wat dit hun geven kan, door aan hertrouwen financieele nadeelen toe te kennen. Waar ten onzent nog niet lang geleden art. 371 B. W. is afgeschaft is de wetgever reeds in deze richting werkzaam. Wat men echter w?Šl mag doen, is bij hertrouwen, waar het gevaar voor minder correct beheer grooteiâ€™ wordt, ook meerdere zekei heid voor de erfgenamen, bloote-eigenaren, te vorderen.



??? 344 vruchtgebruik van dien aard, dat men dit laatste wel moet verwerpen. Ook Prof. HouwiNG wiens oordeel in deze materie daarom zooveel gewicht in de schaal legt omdat hij niet let uitsluitend op de belangen van ?Š?Šne maatschappelijke klasse aarzelt ton slotte toch niet het vruchtgebruik te verwerpen (1). Op goede gronden? Beziet men de meestal gebezigde argumenten nader zoo kan men die splitsen, al naarmate men de zaak beschouwt van een algemeen maatschappelijk standpunt, van dat van den overblijvenden echtgenoot of van dat der andere erfgenamen. Zij, die de zaak voornamelijk van het eerste standpunt bezien, betoogen, dat het zeker niet wenschelijk is kapitalen, die in ondernemingen van landbouw of nijverheid productief konden worden belegd, voor geruimen tijd misschien, aan het maatschappelijk verkeer te onttrekken. Wat verstaat men echter onder maatschappelijk verkeer? Het verkoophuis der notarissen en de effectenbeurs? Mij dunkt die opvatting is wel wat eng. Als regel zal een vruchtgebruiker niet minder

dan een eigenaar de kapitalen die hij in vruchtgebruik heeft productief trachten te beleggen. Immers alleen dan heeft het vruchtgebruik voor hem waarde. Wanneer het nu onroerende goederen betreft â€” op speculatie aangekochte bouwterreinen uitgezonderd â€” is de vruchtgebruiker verplicht zulks te doen op de wijze van een goed huisvader. Maar is dit van een algemeen maatschappelijk standpunt verkeerd ? Is het beter de grond uit te putten dan die behoorlijk te verzorgen, huizen die men verhuurt te verwaarloozen dan voor de noodige (1) nechtsgeleerd Magazijn, quot;1902 blz. 383.



??? 345 kleine reparati??n zorg te dragen? Waar het immobilia betreft zijn, zoo ik mij niet bedrieg, de bezwaren tegen vruchtgebruik gering. Juist daarom heeft het douaire en het Zuid-Nederlandsch recht zich z???? kunnen ontwikkelen. Nu is het waar, een eigenaar zal allicht in den grond gelden steken, die eerst na langen tijd vruchten zullen dragen bijv, door ontginning van heidegronden, bebossching van waardeloos terrein, gelden die een vruchtgebruiker liever in zijn zak houdt. Waarom ? Omdat de eigenaar meent voor zich zelf en zijne nakomelingen te werken, de vruchtgebruiker daarentegen voor den nudus dominus. Edoch in verreweg de meeste gevallen vallen nakomelingen en bloote eigenaren hier samen. De vader-vrucht-gebruiker werkt hier wel degelijk voor zijn kinderen. Bij roerende zaken, voorzooverre die uit effecten bestaan, is de zaak niet veel verschillend. Althans waar het geldt zoogenaamde beleggingswaarden. Het vruchtgebruik belemmert hier vervreemding. Is het echter zoo noodzakelijk dat deze effecten telkens verhandeld

worden ? Anders is het, waar men te doen heeft met speculatieve waarden. Hierin kan men niet iets â€ždoenâ€• of men moet, wanneer het oogenblik daar is kunnen verknopen, de winst realiseeren. Dit gaat niet, zoo de effecten met een vruchtgebruik belast zijn. Maar is dit bezwaar overwegend? Wordt â€” en nu beschouwe men de zaak van een algemeen maatschappelijk standpunt â€” de samenleving door dit speculeeren ni?Št van kooplieden maar van particulieren werkelijk gebaat. Ik betwijfel het. Wat een volk tot welvaart brengt is bespaard arbeidsinkomen. Ook voorzeker bespaarde ondernemerswinst en rente, maar van speculatiewinsten lijkt mij dit twijfelachtig. Men zie slechts om zich heen â€žso gewonnen so zeronnenâ€• is hier maar al te veel het geval. Ten slotte heeft men de verbruikbare goederen waarvan Themis, LXXIIIe dl. (1912) 3e st. 22*



??? 346 in art. 804 B. W. sprake is. Hier moet de vruchtgebruiker vrij kunnen beschikken. Maar dit kan hij ook, mits slechts voldoende zekerheid wordt gesteld. Een eenigszins ander adspect krijgt de zaak, wanneer men die beschouwt van het standpunt der erfgenamen. Zijn deze coUateralen, dan behoeft hun belang geen al te groot gewicht in de schaal te leggen. Waar een kinderloos echtpaar meestal bij testament over zijn vermogen beschikt is de omstandigheid dat zij erven voor hen reeds een buitenkansje. Bij kinderen en kleinkinderen staat de zaak anders. Dat zij erven is volkomen normaal, zij houden met deze verwachting rekening; de instelling der legitieme portie geeft hun vrij groote zekerheid, dat hun hoop niet ijdel zal zijn. Nu is het voor hen geenszins hetzelfde of zij een vermogen verkrijgen belast met vruchtgebruik dan wel in vrijen eigendom. Niet, wanneer zij nog minderjarig zijn. Of de langstlevende der ouders het vruchtgebruik over hun vermogen heeft als erfgenaam dan wel in eene andere qualiteit, maakt geen groot verschil.

Edoch de zaak verandert zoo zij meerderjarig zijn of worden. Dan is het ouderlijk vruchtgenot ten einde en het kan van belang zijn een zij het ook geringer vermogen in vollen vrijen eigendom te bezitten. Immers dit mag men niet vergeten. Descendenten zullen steeds van hunne ouders of grootouders eenig vermogen â€” de legitieme portie â€” in vrijen eigendom erven. Geeft men den overblijveilden der ouders een vruchtgebruik, dan komt bij het in vrijen eigendom genoten erfdeel nog een gedeelte waarvan alleen de bloote eigendom wordt verkregen, maar waardoor het andere gedeelte geringer wordt. Neemt men bijv, het geval dat slechts ?Š?Šn kind erft en er geen testamentaire beschikkingen bestaan, dan zal volgens het



??? 347 Duitsche systeem het kind â€™h, de overblijvende vader of moeder ^Ii der nalatenschap verkrijgen, volgens hetgeen hier wordt aanbevolen het kind '?’2 in vrijen en het andere ^12 in blooten eigendom, de vader of moeder echter het vruchtgebruik van deze helft. Wanneer men als jongmensch een zaak wil opzetten kan het van belang zijn dadelijk ^Ii der nalatenschap daarin te kunnen gebruiken, ook al verliest men alle aanspraak op het overblijvende ^ji. Nu zal ik niet verwijzen naar bankinstellingen van waarden met vruchtgebruik belast. Er zullen onder deze instellingen zeker ettelijke zijn, die zich van allen woeker weten vrij te houden. Maar het gevaar, dat juist hier van den nood, waarin de geld behoevende bloote eigenaar verkeert, misbruik zal worden gemaakt, is toch zeker niet denkbeeldig. Wellicht zal men tegenwerpen, dat in een dergelijk geval de erfgenaam wel met zijn vader of grootvader tot eene schikking zal komen. Natuurlijk is dit mogelijk, maar men moet die mogelijkheid niet steeds aanwezig achten. Dikwijls zal, ook al is de

verstandhouding goed, zijn de vader of moeder het met de plannen van hun zoon niet eens en willen zij niet medewerken, ook zonder dat er ego??stische motieven in het spel zijn. In dergelijke gevallen heeft het bestaan van een vruchtgebruik, zich uitstrekkende over een aanzienlijk gedeelte van het erfdeel van het kind, inderdaad bezwaren. Men mag zich echter afvragen of dit geval zich veelvuldig zal voordoen. Dat een kind voor een werkelijk volkomen te billijken doel geld noodig heeft komt voor, maar is niet altijd het geval. Tegenover hen, die zelf een zaak opzetten staan de



??? 348 velen, die in de zaak van den vader of moeder een plaats kunnen vinden en dan bestaat bet bezwaar niet. Met toestemming van eigenaar en vruchtgebruiker wordt dan het met vruchtgebruik belaste vermogen in de zaak gebruikt. Ook waar de kinderen nog met den langstlevende der ouders blijven samenleven, waar zij als ambtenaar of officier zelfstandig door arbeid, die geen kapitaal ver-eischt, hun brood verdienen, is het bezwaar niet groot. Tn vermogende kringen is het gebruikelijk, dat de langstlevende der ouders zijne gehuwde kinderen met eene jaarlijksche toelage te hulp komt. En waar dit niet kan geschieden, omdat het inkomen van den vader of moeder te gering is, blijkt juist de wenschelijkheid van het vruchtgebruik. Ik geloof dan ook, dat de kinderen voor wiehetvoor-deolig is hun zij het dan ook een kleineren omvang hebbend erfdeel dadelijk in vrijen eigendom te verkrijgen, relatief gering in aantal zijn tegenover hen wier belang juist het geven van een vruchtgebruik aan den langstlevenden der ouders medebrengt.

Bezien wij nu ten slotte de zaak van het standpunt van den langstlevenden echtgenoot. Daar de adscendent-vruchtgebruiker legataris is, zal hij moeten beginnen met aan zijne kinderen de afgifte te vragen, zoodat, wanneer deze minderjarig zijn, ook de toeziende voogd in het geval gemoeid wordt. De objectie is juist maar vormt zij een grief? Op zichzelf ligt toch in dit afvrageh niets grievends â€” zulks te minder, omdat in de praktijk ?¨n wanneer de kinderen minderjarig zijn ?¨n wanneer de vrouw het eerst overleden is het de overblijvende der echtgenooten zelf zal zijn die het vermogen van de(n) overledene onder zich heeft.



??? 349 Welke rechten op de nalatenschap de familie den erfgenamen moge geven, feitelijk is het de overlevende echtgenoot die deze onder zich heeft. Natuurlijk zijn de gevallen denkbaar, waar inderdaad afgifte moet worden gevraagd en verkregen, maar is dit zoo pijnlijk? En de tegenwoordigheid van den toezienden voogd ? Mij dunkt dit is een voordeel. Daardoor wordt in de hand gewerkt, dat eene behoorlijke beschrijving van het vermogen der minderjarigen tot stand komt en de reden vervalt, die tot de toepasselijkheid van art. 182 B. W. aanleiding geeft. Wanneer er iets is wat werkelijk verbetering behoeft, dan is het de bestaande regeling dat de toeziende voogd tegenover een vader- of moeder-voogdes thans vrijwel machteloos is. Kan hier verbetering worden gebracht, eene behoorlijke boedelbeschrijving, al dan niet gevolgd door boedelscheiding, worden verkregen, dan is dat waarlijk niet te duur gekocht. Maar, zoo voert men aan, wanneer de afgifte is verkregen, dan is de vader- of moeder-vruchtgebruiker van het gebruik aan zijne

kinderen verantwoording schuldig. De omgekeerde wereld! Inderdaad? Is die vader of moeder, wanneer ~ als voogd of voogdes optreedt, dan niet eveneens rekening en verantwoording schuldig ? Men zal tegenwerpen, dank zij hun vruchtgenot is die rekening zeer eenvoudig. Volkomen juist, maar ook hier zal, juist omdat er een vruchtgebruik bestaat, die rekening zeer eenvoudig zijn. Die goed beheert behoeft de verantwoording niet te vreezen, de trouwens niet zeer talrijke processen over vruchtgebruik hebben grootendeels hun oorsprong te danken aan uiet-juist beheer, aan de begeerte van den vruchtgebruiker om zich toe te eigenen, wat hem niet toekomt. Met zulke lieden, ook al zijn zij weduwnaar of weduwe, behoeft men geen medelijden te hebben.



??? 350 Een ernstiger bezwaar lijkt mij gelegen in de verplichting tot zekerheidstelling. Men kan natnurlijk daarvan vrijstelling verleenen, gelijk art. 832, 2de pj g. yy _ pet ontwerp der Staatscommissie tot herziening van het Tweede Boek van het Burgerlijk Wetboek neemt in art. 261 deze bepaling over - zulks doet voor het ouderlijk vruchtgenot over het vermogen der minderjarige kinderen. Zoolang de echtgenoot-vruchtgebruiker tevens voogd is en een toeziende voogd naast zich heeft, wien dan echter ook tegenover den vader of moeder het hem in art. 429 B. W. verleende recht moest worden toegekend, bestaat daartegen geen bezwaar. Maar later ? En vooral wanneer de bloote eigenaars geen kinderen maar collateralen zijn? Dan is vrijstelling niet zonder bedenking. Men heeft die in Frankrijk en Belgi?? dan ook niet aangedurfd en de oplossing van het Zwitsersche Wetboek schijnt ook niet steeds afdoende (1). Wanneer er gevaar is voor wanbeheer is het dikwijls reeds te laat. Zou men echter de bezwaren niet voor een goed deel

opheffen door voor onroerende goederen, inschrijvingen op de grootboeken der nationale schuld, op naam staande effecten en andere inschulden op naam, de zekerheidstelling alleen dan verplichtend te verklaren, wanneer kan worden aannemelijk gemaakt, dat er gevaar is voor wanbeheer. Daardoor helpt men reeds dadelijk de plattelandsbevolking, voor zooverre het vermogen voornamelijk bestaat uit onroerende goederen en hypotheken. (1) Art. 464. Die ??berlebende Ehegatte hat den Miterben im Falle der Wiederverheiratung, sowie bei Gef?¤hrdung ihres Eigentums auf ihr Begehren Sicherheit zu leisten.



??? 351 Voegt men nu hier aan toe, dat de verplichting tot zekerheidstelling al evenmin bestaat voor andere effecten in open bewaring toevertrouwd aan de Nederlandsche Bank of eene andere hier te lande gevestigde onderneming, die van het bewaren en administreeren van effecten een beroep maakt, mits alle belanghebbenden zich met die bewaargeving op de voorwaarden waarop die geschiedt vereenigen of in cas van geschil de kantonrechter daaraan zijne goedkeuring hecht, dan zijn reeds ettelijke moeielijkheden ondervangen. Bedenkt men dan verder, dat van huisraad wat den man toekomt geen vruchtgebruik maar eigendom kan worden geschonken (1) dan zijn geloof ik de meeste bezwaren tegen de zekerheidstelling wel ondervangen. Ten slotte blijft altijd nog eene oplossing over als art. 462 van het Zwitsersche Wetboek geeft. Ofschoon ik deze zeker zou prefereeren boven de Duitsche solutie zoo schijnt zulks toch niet noodlg (2). (1) Zie hierover blz. 329. (2; Art. 462 van dit wetboek bepaalt: Â?Der ??berlebende Ehegatte Â?erh?¤lt,

wenn der Erblasser Nachkommen hinterl?¤sst, nach seiner Â?Wahl entweder die H?¤lfte der Erbschaft zur Nutzniessung oder den Â?Vierteil zu EigenthumÂ?. Het voorschrift is een compromis. Daar het vruchtgebruik zich over het dubbele uitstrekt wat men in eigendom kan verkrijgen wordt verondersteld, dat gewoonlijk de echtgenoot het eerste zal kiezen als voor hem het voordeeligst. Wanneer hij echter een tweede huwelijk op het oog beeft zal hij, al brengt zijn belang anders mede, den eigendom prefereeren. Acht men dit gevaar denkbeeldig, wijl op het oogenblik dat de keus moet worden gedaan het eerste huwelijk nog te kort is ontbonden, dan is het bezwaar tegen deze oplossing mijns erachtens voor een goed deel opgeheven. De uitkoop van den echtgenoot door middel van eene rente viag?¨re â€” art. 767 C. C. (nieuw): Jusquâ€™au partage d?Šfinitif, les h?Šritiers peuvent exiger moyennant s??ret?Š suffisante, que lâ€™usufruit



??? 352 Mr. Bibdeklack beroept zieh in zijne dissertatie, biz. 50 op een uitspraak van Mommsen. â€žVon der Aufstellung â€žeiner bestimmten Principsâ€•, zoo schrijft den in zijn Entwurf eines Deutschen Rechtsgesetzes ??ber das Erbrecht (1876), â€žvon welchen aus die Frage zu entscheiden â€žw?¤re wird man absehen m??ssen. Es handelt sich â€ždarum, was das zweckm?¤ssigste und angemessenste istâ€•. Ik acht dit standpunt niet geheel juist, het vermogen behoort, zoo niet anders beschikt is, m.i. door de familie ge??rfd te worden, maar wanneer men zich op dit standpunt stelt, komt men, geloof ik, nog eer tot de Belgisch-Fransche dan tot de Duitsche oplossing. Daar is, hoe men ook redeneere, het erfrecht eene correctie van het huwelijksvermogensrecht ; dit is ten onzent, waar de algeheele gemeenschap bestaat in de meeste gevallen niet aldus. De grondslag van het erfrecht kan, ja moet, mijns inziens ten onzent eene andere zijn en daarom is het verleenen van vruchtgebruik voldoende. Wil de overledene, die het karakter

van den langstlevende toch wel gekend zal hebben dezen meer verleenen dan de wet bepaald of hem van de verplichting tot zekerheidstelling ontslaan, dan behoort dat niet verboden te zijn (1). Mits natuurlijk de legitieme portie de lâ€™epoux survivant soit converti en une rente viag?¨re ?Šquivalente. Sâ€™ils sont en d?Šsaccord la conversion sera facultative pour les tribunaux â€” in Belgi?? nagevolgd lijkt mij, tenzij men met een verkwister te doen heeft, minder gelukkig. (1) Mr. Van Goudoever vestigde er in zijn praeadvies â€žHandelingen .luristenvereenigingâ€• 1902, blz. 88 de aandacht op, dat de bepalingen der dower-act van 1833 waarbij in Engeland aan de weduwe een vruchtgebruik van 1/3 der onroerende goederen van den overleden man wordt gegeven bij testament meestal buiten werking wordt gesteld. Dat de sollicitors dit hunne cli??nten aanraden lijkt mij volkomen begrijpelijk. Een rechtsgebruik als het oud-Fransche douaire



??? 353 van hen die daarop recht hebben niet geschonden wordt (1), is, nu de economische beteekenis van het onroerend goed zoo geheel anders is geworden dan vroeger, niet meer te gebruiken. Maar dit pleit nog niet tegen het vruchtgebruik in alle moderne wetgevingen erkend. (1) Daaruit moet men niet afteiden, dat bij erkenning van een erfrecht bij versterf van de(n) langstlevende der echtgenooten de regeling van het wettelijk erfdeel zou kunnen blijven gelijk die is. Onverschillig of men het hier verdedigd standpunt inneemt dan wel in navolging van het Duitsche recht den langstlevende 1/4 der nalatenschap in eigendom toekent, is wijziging noodig. Bij het hier verdedigd stelsel omdat men niet terzelfder tijd den echtgenoot de helft der nalatenschap in vruchtgebruik kan toekennen en zoo er drie of meer kinderen zijn ieder van hen 3/^ van hun erfdeel in vollen vrijen eigendom. Maar ook in het Duitsche systeem is wijziging noodig, wil men niet, zoodra er drie kinderen zijn de testeer-bevoegdheid te zeer beperken. Immers dan zoude alleen

gelegateerd kunnen worden ten nadeele van den langstlevende. Drie vierde der nalatenschap is dan toch feitelijk als vormende het totaal der legitieme porties onbeschikbaar. Beperkt men echter de legitieme portie van descendenten tot de helft van hetgeen zij bij versterf zouden hebben verkregen, dan is alle bezwaar, opgeheven. Ook andere oplossingen zijn mogelijk, maar deze prijst zich door haar eenvoud aan. Is er, wanneer men eenmaal het Fransche systeem van splitsing der nalatenschap in een beschikbaaiâ€™ en niet beschikbaar gedeelte verlaten heeft, nog wel voldoende reden om onderscheid te maken of er een, twee, drie of meer kinderen erfgenaam zijn ? Op dit punt kan men m. i. zonder bezwaar het in Â§ 2303 van het Bg. B. gegeven voorbeeld volgen. De Zwitsersche wet bepaalt in art. 473 : Â?Der Erblasser kann den ??berlebenden Ehegatten durch Verf??ging Â?von Todeswegen gegen??ber gemeinsamen Nachkommen die Nutz-Â?niessung an dem ganzen ihnen zufallenden Teil der Erbschaft Â?zuwendenÂ?. Â?Diese

Nutzniessung tritt an die Stelle des dem Ehegatten neben Â?den gemeinsamen Nachkommen zustehenden gesetzlichen Erbrechts. Â?Im Falle der Wiederverheiratung verliest jedoch der ??berlebende Â?Ehegatte die H?¤lfte der NutzniessungÂ?. Hierdoor wordt op uitnemende wijze de mogelijkheid tot eene 23



??? 354 Slechts op een enkel punt kan ik aan een eigendomsrecht de voorkeur geven boven vruchtgebruik. Het betreft namelijk het â€žvorausâ€• van het Duitsche recht, het praecipuut betreffende het huisraad waarvan hierboven sprake was. Men kan gelijk ik boven heb trachten aan te toonen deze materie regelen bij het huwelijksvermogensrecht speciaal, waar het geldt de regeling der algeheele gemeenschap. Dit is zelfs gewenscht, zoo men alleen aan in die gemeenschap gehuwde echtgenooten zulk een recht wil toekennen. Meent men echter, dat het wenschelijk is zulk een recht ook toe te kennen aan echtgenooten die met huwelijksche voorwaarden zijn gehuwd, dan is het zaak om evenals in het Duitsche Burgerlijk Wetboek is geschied het onderwerp hier te regelen. Men geve dan slechts aan den o verblijven den echtgenoot een soort wettelijk legaat. De billijkheid tegenover andere erfgenamen eischt dan echter, dat deze legataris mede de schulden der nalatenschap zal hebben te voldoen. Men behoeft hem daarom nog niet tegen

derden aansprakelijk te stellen, wel daarentegen tegenover de erfgenamen en wel in dier voege, dat hij de schulden van den overledene helpt dragen in dezelfde verhouding als de waarde van het als legaat verkregen huisraad staat tot die van het geheelo actief der nalatenschap. Te veel reeds vorderde ik van het geduld van den weduwenverzorging geschapen, maar de legitieme portie der kinderen wordt er zeker door aangetast. Mijns inziens zou men de bevoegdheid tot het maken van eene dergelijke beschikking bloot moeten geven aan den man â€” en in een dergelijk geval moeten verbieden om van de verplichting tot zekerheidsstolling, voor zooverre die bestaat, ontheffing te verkenen. Anders vrees ik, dat het recht der descendenten te zeer gevaar zou loopen.



??? 355 lezer en waar het in de bedoeling lag om ook slechts enkele opmerkingen omtrent dit onderwerp ten beste te geven schijnt het niet noodig de vele quaesti??n, die hier ter sprake kunnen komen allen te behandelen. Een enkele zij echter nog aangestipt alvorens de pen wordt nedergelegd, namelijk de vraag of aan den langstlevende der echtgenooten een legitieme portie moet worden gegeven. Zoolang het hierbedoelde erfrecht ten onzent het zeer subsidiair karakter draagt, dat het thans aankleeft, kan van een wettelijk erfdeel natuurlijk geen sprake zijn. Maar de vraag verandert, wanneer het een recht wordt van practische beteekenis, concurreerende met dat van descendenten of nauwe bloedverwanten. Dan rijst de vraag, die door de verschillende wetgevers verschillend is beantwoord. In Frankrijk en Belgi?? ontkennend, hoewel in Itali?? en Spanje een andere weg was ingeslagen, in Duitschland en Zwitserland bevestigend. Hier te lande zijn zij, die over de zaak hebben geschreven, bijkans allen voor de legitieme portie. Is die opvatting

juist? Wanneer men zich op het Engelsch-Amerikaansche standpunt plaatst, waarin het recht van den erflater om naar goedvinden over zijne nalatenschap te beschikken, als een grondprincipe van het erfrecht wordt erkend, dan zal men moeilijk hier kunnen afwijken. Op grond dat de man verplicht is zijne vrouw te onderhouden, ook na zijn overlijden, laat zich nu de vrouw, die niet zelf in hare behoeften kan voorzien, een vordering tegen de erfgenamen â€” of zoo men wil tegen de nalatenschap â€” construeeren tot levensonderhoud, zelfs â€žstandesm?¤ssigerâ€• levensonderhoud, meer kan hier niet worden verleend of men komt met de grondgedachte van het systeem in strijd.



??? 356 Neemt men evenwel dit standpunt niet in, erkent men met de meerderheid onzer auteurs het goed recht der legitieme portie, dan verandert de zaak. Het is waar, dat het argument, dat althans naar mijne meening het meeste voor de legitieme portie pleit, de gedachte namelijk van een latent slapend familie-eigendom, hier, waar de echtgenoot geen bloedverwant is, niet van beteekenis kan zijn, maar daarom zijn dan ook de nevenargumenten, die in de verdediging der legitieme gebezigd worden, te krachtiger. Een argument, veelvuldig gebruikt en door Mr. Breder-LACK in zijn bekend geschrift zelfs eeuigszins op den voorgrond geplaatst, lijkt mij echter zwak (1). Het geval zou zich namelijk kunnen voordoen, dat de erflater zich omtrent den omvang van zijn fortuin illusies heeft gevormd en over veel meer dan het beschikbaar deel zijner nalatenschap ten bate van vreemden heeft beschikt, in de meening, dat het erfdeel der legitimarissen onaangetast bleef. Was het argument afdoende, dan zou men aan ieder erfgenaam bij versterf eene

legitieme portie moeten toekennen, want dit geval kan zich ook bij anderen dan ad- en descendenten en echtgenooten voordoen. Maar al zal het geval zich een enkele maal hebben voorgedaan, juist hier is daarvoor de kans gering, waar debetrokken echtgenoot dagelijks met den erflater verkeert en bij even-tueele vermogensverliezen hem dadelijk op het gevaar van uitputting der nalatenschap door legaten opmerkzaam kan maken. Gaat het daarenboven aan op grond, dat er mannen kunnen zijn, die onbewust hunne echtgenooten het aan deze toebehoorende erfdeel verkorten, ook aan personen, die (1) liet erfrecht van den langstlevenden echtgenoot hlz. 57.



??? 357 volkomen bewust, na rijp overleg, hunne echtgenooten onterven, daartoe de bevoegdheid te ontnemen ? Men pleegt dau ook met krachtiger argumenten te komen. Dezelfde gronden die in het algemeen voor het erfrecht tusschen echtgenooten pleiten keeren hier terug. Ja de band van genegenheid tusschen man en vrouw, die nog sterker is dan tusschen ouders en kinderen, pleit er voor om ook aan den echtgenoot niet te onthouden wat men voor de kinderen noodzakelijk acht. Zoo redeneerende doet men het erfrecht tusschen echtgenooten rusten op eene veronderstelde band van genegenheid. Ik heb hierboven trachten aan te tonnen, dat deze basis niet voldoende is om er een erfrecht op te vestigen, maar een oogenblik aangenomen dat dit wel zoo is, moet men dan ook, wanneer uit het testament duidelijk blijkt, dat die genegenheid niet meer bestaat het bestaan toch blijven aannemen, zoolang niet door eene scheiding van tafel en bed â– â€” bij echtscheiding vervalt de qualiteit van echtgenoot â€” uitdrukkelijk is geconstateerd, dat

de â€žunion moraleâ€• â€” het woord is van Laurent â€” niet meer bestaat? Dan sluit men toch al zeer spoedig de oogen voor de werkelijkheid. Dragen in zekeren zin de banden des bloeds een karakter indelibilis met de banden van genegenheid, die tusschen echtgenooten bestonden toen zij huwden, ook al heeft men met een huwelijk zuiver uit liefde te doen, is het anders. Ook waar voor hem, die oppervlakkig beschouwt, niets te zien is, is menigmaal in werkelijkheid van genegenheid of liefde geen spoor meer. Er zijn tekortkomingen die men vergeeft maar niet vergeet. En er zijn er nog meer die noch vergeven noch vergeten worden, waar van eene â€žunion moraleâ€• geen sprake meer is. Moet de wetgever voor dit alles de oogen



??? 358 sluiten omdat geen eclitscheiding scil. scheiding van tafel en bed is verkregen? Bedenkt men wel hoe rampzalig eene scheiding van tafel en bed voor de kinderen kan zijn? En moet men nu, waar de ouders ter wille der kinderen bij elkander blijven, hen door een verbod van onterving tot de scheiding dwingen? In dergelijke gevallen is het dikwijls de laatste druppel, die het vat doet overloopen. De gedachte zijn verm??gen voor een deel te moeten nalaten aan iemand, die men geheel onwaardig acht en dat, terwijl men kinderen heeft, die het kunnen gebruiken, is menigmaal ondragelijk. Nu had ik speciaal op het oog de meergegoeden. Maar hoe te oordeelen, wanneer â€” en het geval is in den arbeidersstand zeker niet ongewoon, althans in de groote steden, â€” de man de vrouw heeft laten zitten, zich om haar niet bekommert. Moet hij nu na den dood der vrouw, niet zijn deel in de gemeenschap mogen opvorderen â€” dit recht kan en mag men hem, die toch condominus is, niet ontnemen â€” maar het huisraad zich geheel kunnen

toe??igenen? Dan mag men toch zeker met Prof. Houwing zeggen : â€žEen huiselijke haard te â€žwaarborgen aan iemand die getoond heeft daarop niet â€žden minsten prijs te stellen heeft zeker geen zinâ€•. Ik sprak van nog tal van gevallen waarin de overblijvende echtgenoot eigenlijk onwaardig â€” natuurlijk bedoeld in ethischen niet juridisclien zin â€” is om te erven. Maar hoe, wanneer hij of zij een slecht administrateur is, iemand, die, gelijk er zoovelen zijn, het geld dat hij verkrijgt steeds zoek maakt. Voor het levensonderhoud is op rijkelijke wijze gezorgd, maar dit is niet voldoende, men vordert een legitieme portie ook waar deze voor het doel: het waken, dat de echtgenoot zonder noodzakelijkheid uit zijn maatschappelijken kring in een lageren verplaatst wordt, volstrekt onnoodig is.



??? 359 De Duitsche wetgever â€” het is weder Prof. Houwing die hierop wijst â€” heeft zich dan ook wel gehoed om den overlevenden echtgenoot zonder meer eene reserve toe te kennen. De langstlevende echtgenoot heeft een Pflichtteil, maar het kan hem ontnomen worden, wanneer de overledene recht had de echtscheiding â€” anders dan wegens on geneeselijke krankzinnigheid â€” te vorderen (1). Ten onzent kan natuurlijk zulk eene bepaling in de wet worden opgenomen, maar zij vormt dan eene anomalie, zoolang de ontervingsgronden in zulk nauw verband staan met de onwaardigheid als thans het geval is. Nu zou men natuurlijk in het algemeen dit verband kunnen opheffen en dit ware eene verbetering, maar zijn daardoor alle bezwaren ondervangen ? De overblijveude echtgenoot kan een verkwister zijn, zonder dat de minste grond bestaat om tegen hem eene actie tot scheiding van tafel en bed in te stellen. Het erfrecht kan volmaakt onnoodig zijn â€” b.v. door een voldoend weduwenpensioen â€” moet dan de bevoegdheid ontzegd om

het vermogen aan de kinderen te doen toekennen ? Waarop de overblijvende echtgenoot steeds met recht aanspraak kan maken is, naar het mij voorkomt, een recht op levensonderhoud, wanneer hij niet behoorlijk in zijn onderhoud kan voorzien en voorzooverre niet tegen hem een scheiding van tafel en bed is uitgespro- (1) Â§ 2335. her Erblasser kann den Ehegatten den Pflichtleit entziehen, wenn der Ehegatte sich einer Verfehlung schuldig macht, auf grund deren der Erblasser nach den Â§Â§ 1565 bis 1568 auf Scheidung zu klagen berechtigt ist. Das Recht zur Entziehung erlischt nicht durch den Ablauf der f??r die geltendnnachung der Scheidingsgr??ndes in Â§.1572 bestimmten Frist. Ook het Zwitsersch Burgerlijk Wetboek geeft in art. 477 een recht den erfgenaam zijn Pflictitleil te ontnemen. De gronden zijn echter veel meer beperkt.



??? 360 ken. Dat men w?¨l zou doen met verder te gaan, betwijfel ik. Men vergete toch niet, dai het recht op de legitieme portie een recht is, dat, hoeveel er ook tegen is aan te voeren, hier te lande eeuwen heeft gegolden. Hier echter heeft men te doen met een nieuw rechtsinstituut, dat voor het grootste deel voor Nederland geheel nieuw is, dat zich juist omdat het inderdaad noodig is w?¨l zal inleven, maar dat toch nog zorg vereischt. Men loope niet te hard van stapel (1). In Duitschland was de toestand anders. In ettelijke locale rechten, schoon niet overal, was de portio statutaria, hetzij ten deele hetzij geheel, niet bij testament te ontnemen. Ook het Pruisische zoowel als het Saksische wetboek (2) kenden eene legitieme portie en wat thans rechtens is, verschilt niet veel van het Pruisische recht. Wat men daar bepaalde geschiedde in overeenstemming met hetgeen in het grootste gedeelte van het rijk historisch zich had ontwikkeld. Zoo is echter ten onzent de toestand niet. Wij zijn volkomen vrij en onder deze omstandigheden zou ik aan het

Belgisch-Fransche recht de voorkeur geven. Meent men echter toch tot het aannemen eener legitieme portie te moeten overgaan, dan rijst de vraag (t) Ik erken vroeger over deze zaak anders gedacht te hebben. Nadere overweging deed mij echter van meeniiig veranderen. Een voordeel van het niet aannemen der legitieme portie is dit, dat wanneer in een speciaal geval vruchtgebruik van de helft of een grooter deel der nalatenschap niet wenschelijk is maar wel volledig eigendomsrecht of een geringer gedeelte in dezen zin zonder eenige moeite kan worden getesteerd. (2) Saksisch Burgerlijk Wetboek Â§Â§ 2578â€”2580 Allgemeines Preusz. Landrecht II 1. 631. Men zie echter de vele afwijkingen van den regel bij Derndurg Lehrbuch des Preussischen Privatrechts III (1896), blz. 616.



??? 361 waarop deze is te bepalen. In Itali?? geeft men den overlevenden echtgenoot een vruchtgebruik, ofschoon wanneer er geen wettige kinderen zijn het erfrecht van den overledene bestond in een bepaald Vs, 'li, ^Is deel der nalatenschap in eigendom (1). In Duitschland bedraagt het wettelijk erfdeel de helft, de erfportie ab intestate des echter dat de Pflichtheil op het â€žvorausâ€• dat als legaat wordt beschouwd geen betrekking heeft. In Zwitserland waar men voor de moeielijk-heid stond dat bij het aanwezig zijn van kinderen de erfgenaam-echtgenoot mocht kiezen tusschen het vruchtgebruik van de helft of het vierde deel der nalatenschap in eigendom, geeft men hem het vierde deel als Pflichtteil (2). Deze oplossing schijnt inderdaad de beste; wanneer de echtgenoot uitsluitend erft omdat hij zijn recht op de legitieme portie doet gelden is er alle kans, dat de verhouding tusschen eigenaar en vruchtgebruiker alles behalve vri?Šndelijk zal zijn. Wat in Duitschland gegeven wordt de helft van een vierde der nalatenschap, dus '1Â?, is daarenboven bij

kleine nalatenschappen meestal al zeer gering. Maar bij een groot vermogen is een achtste der nalatenschap weder onnoodig veel. Men zal echter den knoop moeten doorhakken. Zou men nu echter niet het beste doen door geen wettelijk erfdeel vast te stellen ? Het moge wat pathetisch gezegd zijn, er ligt toch een waarheid in de uiting van Boissonade den ijverigen strijder van het erfrecht tusschen echtgenooten : â€žDans notre â€žtemps malheureux, travaill?Š par un mal secret qui (1) nbsp;nbsp;nbsp;Codice Civile artt. 812-814 juncto 753-757. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 471. Der Pflichtteil betr?¤gt; 40. f??r den ??berlebenden Ehegatten den ganzen Anspruch zu Eigentum, wenn neben ihm gesetzlich Erben vorhanden sind, und die H?¤lfte wenn er einiger gesetzlicher Erbe ist. Themis, LXXIIIe dl, (1912) 3e st. 23*



??? 362 â€žmenace de d?Šsorganiser rapidement la soci?Št?Š si labo-â€žrieusement constitu?Še, il faut sauver lâ€™arche de la â€žfamille. Si lâ€™int?Šr??t ne doit pas ??tre t?Šm?Šrairement â€žappel?Š comme auxiliaire de la loi, il ne faut par non plus â€žquâ€™une immunit?Š nouvelle vienne affaiblir entre ?Špoux â€žle sentiment el le respect de leurs devoirsâ€•. 31 December 1911.



??? Bet bedreigde recht. Het Burgerlijk recht bestaat uit het samenstel van regelen, waardoor de burgerlijke rechtsbetrekkingen worden beheerscht. Dit samenstel wordt door Savigny beschouwd als een organisme wegens het onderling verband der verschillende deelen en wegens den samenhang met het volksleven, waaruit het zijn sappen put. Levenssappen, die het recht doen ontstaan, maar die volgens den aard van alle levende stof niet dulden een versteening, maar meebrengen een nooit stilstaand groei- en wordingsproces. In dit opstel zullen worden besproken de gevaren, welke dit organisme bedreigen. Gevaren, die de aard van het recht meebrengt. Aan de historische school en in het bijzonder aan Savigny wordt verweten, dat het recht wordt voorgesteld als steeds in stilte groeiend in het volksbewustzijn dooreene geheimzinnige onnaspeurlijke kracht. Men kan zich bij dit verwijt beroepen op Savigny, waar hij betoogt, dat taal, gewoonte en recht oorspronkelijk op gelijke wijze ontstaan ; dat de regelen van taal, gewoonte en recht slechts

behoeven te worden geconstateerd, omdat zij zich buiten bewust ingrijpen van den mensch in de maatschappij hebben gevormd. Intusschen wordt bij deze schildering slechts op het verleden gedoeld. Aan dien oorspronkelijken toestand zijn wij immers volgens Savigny reeds lang ontgroeid. Een gemeenschappelijk rechtsbewustzijn, zich uitende in bepaalde regelen, bestond volgens hem reeds niet meer



??? 364 in het tijdvak van de klassieke Romeinsche juristen. Het recht ware dan ook naar zijne voorstelling ten ondergang bestemd geweest, zoo niet organen zich hadden gevormd om de functie over te nemen, toen de productieve kracht van het oorspronkelijk orgaan was afgestorven. Die organen zijn de wetgeving en de rechtswetenschap, die in het vervolg optreden met nadenken en bewuste kracht. Wij hebben dus als organen een beperkt aantal menschen, die met bewustzijn het vroeger bestaande recht constateeren en het groei- en wordingsproces van de rechtsontwikkeling leiden. Welk doel, welke maatstaf staat hun daarbij voor oogen ? Aan het recht was volgens de Romeinen een hooge taak aangewezen. Een idealisme lag aan het recht ten grondslag. Door de geschriften van de oude juristen is het idealistisch streven van het recht tot ons overgebracht. Onbeholpen uitingen, zegt men. De moeite van bespreking niet waard. Ik zal niet in bespreking treden. Het belangrijke voor dit opstel is immers dat een idealisme als grondslag

aan de voormannen voor oogen stond. Niet of het was het ware idealisme en of het juist was geformuleerd. Niet in hoever het idealisme lagere drijf-veeren in de praktijk heeft overwonnen. Onze tijd kenmerkt zich door een hernieuwd zoeken naar een idealen grondslag van het recht, ook buiten den kring van de godsdienstig geloovigen. Een zoeken met dikwijls zeer onbevredigende resultaten. Zoo Demogne (besproken in de Revue trimestrielle de droit civil 1911, uâ€•. 4), waar hij betoogt, dat men toch steeds het slachtoffer wordt van zijn beperkten blik en zelfs onbewust geheel ge??nfluenceerd door zijn eigen belang. Het vinden van een algemeenen grondslag wordt daarom onmogelijk genoemd. Slechts enkele regelen wor-



??? 365 den als richtsnoer vooropgesteld, regelen, die te beschouwen zijn als ingevingen van het geweten, als het spreken van een innerlijke stem, die gehoorzaamheid afdwingt, maar die geen rekenschap geeft. Sommigen beschouwen het recht alleen als een machtsorganisatie van de heerschende partij in den Staat, als een samenstel van regelen, waardoor men zijne belangen beschermt. Voor hen bestaat geen recht in hongeren, in idealen zin, bestaat alleen organisatie van macht. Voor hen is daarom een nooit eindigende strijd de natuurlijke wereldorde. Men verzekert als heerschende partij zijne positie door een samenstel van regelen, die men recht noemt. Men strijdt als onderliggende partij om de macht, teneinde andere regelen ten zijnen behoeve daarvoor in de plaats te stellen. In den strijd der meeningen houden velen zich geheel ter zijde. Zoo Hamaker, waar hij wil toepassen het in de maatschappij geldende recht, d. i. door de rechtspraak wil verzekeren de naleving der regelen, welke men onderling in de maatschappij als juist erkent, terwijl

een onderzoek naar den diepereu grond der regelen als van geen beteekenis wordt ter zijde geschoven. Anderen komen tot het belang der maatschappij, de afweging van belangen (Interessenabw?¤gung), het rechtsgevoel enz. De philosophen geven ieder op hunne wijze hunne zienswijze over aard en grondslag van het recht en leven gewoonlijk niet in de beste harmonie met de juristen van beroep. â€žWat eischt het recht?â€• vraagt Ulrich H??ber. Antwoord : â€žZekerheid. Wat geven de philosophen ? Onzekerheid. Men kan desnoods er in slagen zes klokken op het gelijke oogenblik te doen slaan. Doch zes philosophen geven ieder een verschillend antwoordâ€•. Bekend is de wederzijdsche ontstemming tusschen



??? 366 Sa VIGNY en Hegel en hunne respectieve volgelingen {1). Al de twisten over den grondslag van het recht zijn een bedreiging voor zijn bestaan. Zij, die geloof hebben in eene hooge roeping van het recht, moeten het gevaar ouder de oogen zien. Het gevaar is niet af te wenden. Onder voortdurende bedreiging moet het recht zijn weg vervolgen. Een idealist kan de verwachting niet prijs geven, dat het recht ten slotte onder de gevaren zijne volle kracht zal ontwikkelen, dat de diepe onderzoekingen van philosophen, het scepticisme van ongeloovigen, dat alles zal samen werken tot een hooger opbloei van het recht, Het standpunt van Savigny komt mij voor het juiste te zijn. De zedelijke bestemming van de menschelijke natuur volgens Christelijke beginselen eischt hij als richtsnoer. Het belang der maatschappij (Iherung) Interessenabw?¤gung, rechtsgevoel brengt ons nooit tot de kern. Noodig is dat men kome tot de menschelijke natuur en de bestemming van den inensch. Het Christendom heeft volgens Savigny â€ždie Welt

â€žumgewandelt, so das alle Gedanken, so fremd, ja feind-â€žlieh sie demselben scheinen m??gen, dennoch von ihm â€žbeherscht und durchdrungen sindâ€• (System I, blz. 53). Onder het Christendom hebben we een reeks van eeuwen geleefd. Voorzoover wij menschen vatbaar zijn voor een streven naar idealen, zijn het de Christelijke idealen, die ons bezielen. Wanneer in een volk eenig hoog ideaal (1) Wanneer Savigny niet in discussie trad met de jihilosophen, kan dit worden verklaard door zijn historisch juridisch standpunt, liet recht moet volgens hem zijn in harmonie met het volksbewustzijn. Dit volksbewustzijn werd beheerscht door de Christelijke beginselen. De jurist had dus op zijn terrein die beginselen te aanvaarden. Discussie over philosophische stelsels lag buiten zijn gebied.



??? 367 leeft, moet dit ideaal strekken tot bezieling van het recht. Deze les is ons scherp ingeprent door de historische school. Een willekeurig recht is krachteloos. Leven heeft het slechts, wanneer daaruit klinkt de stem, die is de stem van het geweten van het volk, althans van het beste deel van het volk. Het op den voorgrond stellen van Christelijke beginselen leide niet tot misverstand. Het recht is volgens Savigny met het volksleven groeiend en veranderend. Eene openbaring van eeuwige rechtsregelen zoude dus een volstrekte onmogelijkheid zijn. De beginselen van de historische school verzetten zich tegen een zoeken van rechtsregelen in den bijbel. Niet echter tegen het volgen van hoofdbeginselen van het Christendom, die levensregelen stellen. Als zoodanig worden in het bijzonder op den voorgrond geplaatst : het waarborgen van de persoonlijke vrijheid en het gebod van waarheidsliefde. De Komeinsche juristen, die een idealistischen grondslag van het recht aannamen, werkten daarmee veredelend op recht en maatschappij. Men zal het allicht

betwisten, wijzen op de slavernij, op velerlei regelingen en rechtsinstituten, die door de Romeinsche juristen werden goedgekeurd en bij ons op niemands instemming kunnen rekenen. Het is niet mogelijk zich geheel in de Romeinsche toestanden in te leven, de eischen van den tijd te begrijpen. Toch behoeft alle licht ons niet te outbroken. Ten aanzien van de slavernij kunnen wij de vraag stellen, of misschien niet de levensvoorwaarden van den Staat oorspronkelijk de slavernij eischten. Of de slavernij niet zelfs een stap is geweest om los te komen van de oorspronkelijke barbaarschheid. Het geheel uitroeien van de omringende en bedreigende volksstammen is voorafgegaan aan de slavernij, waarbij het leven van velen werd gespaard. Tot verheffing van de positie der slaven



??? 368 heeft teu slotte het recht in hooge mate medegewerkt. Wanneer men zoovele eeuwen terugziet en het oog vestigt op leidende juristen, die tot de besten van hun volk behoorden, zoo zal men moeten erkennen, dat ook zij noodzakelijk onder den invloed stonden van de stroomingen en opvattingen van hun tijd; dat zij slechts de macht kunnen hebben gehad om tot op zekere bescheiden hoogte het peil van het recht te verheffen. Allerminst geeft dit reden met geringschatting op hun arbeid neer te zien. Hadden zij in hun werk te hoog gestaan boven hun volk, hun invloed zoude zijn verloren gegaan. Tot langzame maar stellige verhefBng hebben zij kunnen voorgaan. Zij hebben beginselen kunnen formuleeren, die in later tijd een fundament vormden, waarop kon worden voortgebouwd. De tegenwoordige tijd wil grondiger in alles doordringen en dreigt zijn idealisme te verliezen, omdat dit bij velen slechts bij intuitie bestaanbaar is en bij nadere beschouwing vervluchtigt. De tegenwoordige tijd streeft naar scherpe formuleeriugen, naar

aggressief optreden in den strijd der meeningen. In den strijd dreigt de kern van het recht verloren te gaan. Men treedt op voor het bedreigde recht, zoo men op het voetspoor van Savigny eenige grondwaarheden aanneemt, die bij uitwerking en toepassing van het recht onaangetast blijven, ook al erkent men volkomen de vrijheid voor philosophen en anderen om de beteekenis van de uitgangspunten te onderzoeken. Een bijzonder gevaar dreigt van de zijde der natuurwetenschappen. Het schitterend succes in de laatste eeuw op dit gebied behaald, werkt verblindend, strekt tot navolging. Bij de natuurwetenschappen worden ten slotte als basis voor onderzoek ter zijde geschoven alle factoren, wier bestaan niet langs wetenschappelijken weg met



??? *^ nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;369 zekerheid kan worden geconstateerd. Op het gebied van het recht moet men ook werken met factoren, die slechts zijn voorwerp van geloof, die geheel liggen buiten het terrein van het stellige weten. Ook op het terrein, waar het stellige weten niet onbereikbaar is, moet men handelen v????r het stellige weten is bereikt, moet men zich telkens tevreden stellen met waarschijnlijkheid. Nu ligt het gevaar hierin, dat men de methode, passend voor natuurwetenschappelijk onderzoek, toepast buiten haar terrein. Men ecarteert het geloofselement (b.v. menschelijke vrijheid en waarheidsliefde), men wil alleen rekenen met hetgeen men stellig kan weten. Buiten het terrein van het stellige weten erkent men slechts be-??

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;weringen van gelijke waarde, uit welke willekeurig een greep kan worden gedaan. Men voelt geen behoefte aan nauwkeurig waarnemen en onderzoeken, wanneer . nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;men meent, dat de vrucht van den arbeid nooit meer kan zijn dan een hooge graad van waarschijnlijkheid. Een onjuiste blik op het voorbeeld der natuurwetenschappen benevelt bij velen de eischeu op het gebied van het recht en voert tot ontmoediging. Voor het genoemde gevaar zijn de beoefenaars der natuurwetenschappen allerminst aansprakelijk. Anders wordt het, wanneer zij buiten hun terrein treden. Dit is volgens den Heidelbergschen professor Becker â€” den vriend van InERUNG â€” meest de fout niet van de voormannen, maar van de schrijvers van den 3en en 4en rang, die waanwijs zijn geworden door de resultaten van de natuurwetenschappelijke onderzoekingen van de laatste ,

nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;eeuw en die bij het populariseeren der wetenschap gaan * nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;phantaseeren en als resultaat van wetenschappelijk onder zoek stellingen gaan verkondigen op een terrein, waar van stellig weten geen sprake kan zijn. Zoo, waar zij als wetenschappelijk vaststaand komen tot een ontkenning 21



??? 370 vau alle wilsvrijheid bij den meusch, terwijl de wetenschap bij dit probleem den sluier nog niet heeft opgelicht. Voor het recht dreigen dus van de zijde der natuurwetenschappen twee gevaren : le. dat men, het oog vestigende op deze wetenschappen, vergeet, dat op het gebied van het recht het geloof, het aprioristisch aan nemen van uitgangspunten, een rol moet spelen en dat men telkens rekening moet houden met waarschijnlijkheid, waar stellig weten is buitengesloten ; 2e. dat men zuivere phantasie??n van de natuurkundigen aanvoert als wetenschap en daarmede verwarring schept bij de in het volk levende tegenovergestelde voorstellingen van gelijke waarde. Een ander gevaar dreigt van de zijde van hen, die ik op het voetspoor van Ihekung de acrobaten noem. Ihebung schrijft (Scherz und Ernst, blz. 357, de woorden slaan op de beoefenaars van het Romeinsche recht, maar zijn feitelijk van ruimer strekking) â€žMehr und mehr verliert die Theorie das Leben aus dem Auge, sie gerirt sich als ob das Recht ihretwegen da sei, ein

dankbares Object f??r das logische Denken, een Cirkus f??r dialektisch akrobatische Kunstst??ckeâ€•. Ihebung is dus de man, die met zijn scherpen blik een ziekteverschijnsel op juiste wijze wist te qualificeeren. De acrobaat is voor het recht een uiterst gevaarlijk wezen en in bijna ieder leeft de acrobaat en tracht zich op den voorgrond te dringen. De acrobaat is op elk terrein thuis. Hij opereert gemakkelijk met overgeleverde begrippen, doet de onkundige menigte versteld staan van de consequentie, waarmee hij de lijnen weet door te trekken, waarmee hij weet aan te geven welke uiterste gevolgen een vooropgesteld beginsel met zich brengt. Hij is voor velen bij uitnemendheid type van den grooten



??? 371 jurist. Verlaat de acrobaat het oude terrein van zijne werkzaamheid, wordt hij van begripsacrobaat werkelijk-heidsacrobaat, keert hij de overgeleverde begrippen den rug toe, dan is zijne stemming daarbij niet minder opgewekt. Thans worden alle oude begrippen als denkbeelden van achterlijke oude pruiken overboord geworpen. Alles wordt uiteengerafeld, zoodat niets staande blijft. Zakelijke rechten? Dwaalbegrip. Men heeft alleen verbintenissen. Ik heb geen zakelijk recht op mijn huis, maar naar aanleiding van mijn huis sta ik in rechtsbetrekking met de geheele menschenwereld. Tusschen mij te Leeuwarden en de Japanners en Ohineezeu bestaat eene rechtsbetrekking in dien zin, dat deze Heeren tegenover mij verplicht zijn van mijn huis af te blijven. Relatieve rechten, b.v. schuldvorderingen? Neen dit is niet relatief, maar absoluut, want als ik van Jansen iets te vorderen heb, zoo is dit ook waar tegenover Pietersen. De acrobaat van deze richting is consequent in het negeeren van al het voorafgaande en gaat zoogenaamd uitsluitend te

rade met de werkelijkheid, u.l. met bestaande feiten en feitelijke verhoudingen in dien zin, dat in deze feitenwereld aan de vroegere voorstellingen geen plaats wordt toegekend. De begripsacrobaat en de zoogenaamde werkelijkheidsacrobaat zijn mannen van eenzelfde soort. Hun werk is een spelletje. Men heeft zich steeds de vraag voor te leggen of de acrobaat ook in ons tracht baas te worden. Een species van de acrobaten zijn de strevers naar oorspronkelijkheid. Tegen hen hebben reeds Savigny en IiiERUNG hun waarschuwende stem verheven. Het streven openbaart zich vooral in Duitschland. Iherung voert ten tooneele de candidaten voor een professoraat, die weten dat de weg naar de hoogleeraarskatheder leidt door de



??? 372 drukkerij. De candidaten moeten iets schrijven met oorspronkelijke gedachten en werken het meest armzalige denkbeeld uit tot een boek (Lieber eine unsinnige Ansicht f??r sich allein als eine vern??nftige mit anderen gemeinschaftlich. Iherung, Scherz und Ernst 357.) Met die boeken wordt de gefingeerde deur, die toegang geeft tot het professoraat gebombardeerd. Van tijd tot tijd gaat de deur open en wordt een bombardeerder binnen gelaten. De begeerlijkheid van anderen wordt opgewekt. Gevolg: nieuwe nietswaardige boeken. Deze litteratuur met den rijkdom van zoogenaamde nieuwe gezichtspunten discrediteert volgens Iiierung de goede boeken. Men leest niet meer en komt in een stemming, die een Geldersch rechter voor een halve eeuw uitte met de woorden â€žik wil met de stroosnijders niets te maken hebbenâ€•, daarmee doelende op alle juridische litteratuur. Men heeft dus twee gevaren : die veel leest, komt in de war, doordat hem te veel verkeerde kost wordt voorgezet ; wie niets leest, is verstoken van kennis. Diep doordrongen

van de menschelijke zwakheid zoeken velen naar een vaste uiterlijke basis voor het recht. Zoo de Friesche juristen van de 17de eeuw. Van den Sandb, Ulrich en Zacharias Huber e. a. Zij spreken allen van een cynosurus (poolster), waarnaar men zich heeft te richten. Die ster is ons opgegaan in het Romeinsche recht, dat ons als vrucht van eeuwen een wijsheid openbaart, die verre overtreft alles, wat wij door eigen waarneming en nadenken zouden kunnen bereiken. Huber weet zeer goed, dat de tijden en omstandigheden niet meer dezelfde zijn ; dat de slavernij niet meer bestaat ; dat veel buiten toepassing moet blijven. Dit heeft echter slechts een betrekkelijken invloed. Het Romeinsche recht



??? 373 treedt voor hem met een zoo verblindend licht op den voorgrond, dat andere lichtbronnen er in hooge mate door worden verduisterd. Hij voelt zich de schildknaap van Tribonianus en wanneer ambtgenooten een aanval organiseeren op het recht, zooals het is belichaamd in het corpus iuris, dan treedt Huber telkens in vollen strijdlust ter verdediging op. De toen meest verbreide tekst van het corpus iuris wordt door Huber in bescherming genomen met dezelfde argumenten, waarmee in onzen tijd de statenvertaling van den bijbel wordt verdedigd. De mogelijkheid, dat de lezing van het corpus iuris onjuist is en dat tekstcritiek verbetering kan aanbrengen, wordt niet buitengesloten. Tekstcritiek moet echter zooveel mogelijk worden ontweken en althans slechts in kleinen kring worden besproken. Huber stelt het vaste richtsnoer, de Cynosurus cultissi-mae artis tegenover de aequitas heri nudius ve tertius reperta (Oratio van April 1682 na zijn aftreden als raadsheer). Tweehonderd jaar later zocht Iherung (Ernst und Scherz blz. 339) zekerheid â€žin

die h??here Welt der in sich ruhenden Begriffeâ€• uit de lagere wereld van het positieve, â€ždie heute so, morgen so meinem wissenschaftlichen Bed??rfnis das etwas Dauerndes Festes, an sich Wahres begehrte, keine Befriedigung gew?¤hrteâ€•. IHERUNQ heeft met smart zijn dwaling ingezien, begrepen, dat de stellige openbaring door Huber in het corpus iuris, door Iherung in de hoogere wereld â€žder in sich ruhenden Begriffeâ€• gezocht niet was te vinden, dat men in moeite voortschrijdende slechts het betrekkelijke, het waarschijnlijke kon bereiken. Buiten den kring der juristen hebben groote heerschers geloofd aan de mogelijkheid om zekerheid te scheppen: JusTiNiANUS, Frederik T)E Groote, Napoleon. 111 den



??? 374 bescheiden kring van ons, juristen van de praktijk, heeft de drang naar zekerheid ook zijn grooten invloed doen gelden. Zekerheid en volledigheid in dien zin, dat men van de zijde van de wet op alle vragen een antwoord verwacht. De Code Napoleon moge in de oogen van den grooten keizer misschien zulke verwachtingen hebben opgewekt, de voorstelling van Portalis, den meest talentvollen van de ontwerpers van het wetboek, was een andere. Hij begreep ten volle, dat ook na de vaststelling van den Code het antwoord op vele vragen buiten de wet moest worden gevonden. Ook waar de wet niet verwijst naar een buiten haar gelegen maatstaf. Ons wetboek staat principieel op geen ander standpunt. Het is niet volledig (men denke o. a. aan de stichtingen), het verwijst den rechter telkens naar een buiten de wet en in het maatschappelijk leven te zoeken maatstaf. In de praktijk â€” ik wees er reeds op in Themis 1910, blz. 264 v. â€” heeft men een voorkeur getoond om ook, waar dit geen pas had, zijn antwoord te zoeken bij den grooten Heer,

dien men wetgever noemt. Het is de snuffelaar in de wet, op wien Hamaker wijst, die te veel is op den voorgrond getreden. In mijne jonge jaren deden wij een tafeldans. Alle indrukken van buiten ecarteerende, staarden wij met aaneengesloten handen op de tafel, concentreerden onze aandacht op ?Š?Šn punt. Een snuffelaar in de wet is eenzelfde soort geestenoproeper en spiritist. Hij schuift ook alle indrukken van buiten op zijde, concentreert zich op de wet en vraagt aan den geest van den wetgever of zijne wijsheid niet spreekt door een of ander artikeltje, of de alwijze niet het geval, waarvoor de snuffelaar is gesteld, heeft voorzien. Wel niet in woorden voor ieder kenbaar, maar toch in woorden, waarvan de diepe zin bij trouw en ijverig zoeken aan den geloovige wordt ge-



??? 375 openbaard. De snuffelaar-spiritist vindt dikwijls het door hem gezochte. Alle pogingen om hem te overtuigen van dwaling zijn vruchteloos. Men tracht aan te toonen, dat het geval niet kan zijn voorzien, dat de uitdrukking met zoogenaamden diepen ondergrond van wijsheid is overgenomen uit oude rechtsbronnen met geheel andere strekking. Verloren moeite. De geloovige houdt vol, dat aan ons het orgaan ontbreekt, waarin de openbaring moet worden opgevangen. Naast den geloovigen spiritist vindt men den ongeloovigen scepticus. Volgens hem moet men zich tot de wet bepalen. Van haar alleen moet de leiding uitgaan. Aan andere bronnen is toch geenerlei vertrouwen te hechten. De scepticus, die van de wet een antwoord wil hebben, dat hij buiten de wet niet kan vinden, sluit zich gaarne aan bij den spiritist en bij diens warme overtuiging. De beschouwing van de wet als eenige rechtsbron wekt eene scherpe reactie. De gewrongen wetsuitleggingen van den spiritist en van den bekrompen scepticus brengen velen er toe het wetboek in

een hoek te gooien ten einde in de frissche buitenlucht de inspiratie te krijgen, die de wet niet geven kan. Zelfs velen der beste juristen zijn door die reactie op een dwaalspoor gesleept. â€žHet is uitâ€•, zegt Hamaker, â€žmet het gemakkelijk opslaan der â€žwetboeken. Men moet lezen in het niet altijd licht ver-â€žstaanbare boek van het maatschappelijk levenâ€•. Het wetboek en de in het maatschappelijk leven geldende regelen worden niet naast, maar tegenover elkaar gesteld. De bron van het ware recht â€” meent men â€” kwelt in de maatschappij. Uit die bron is te putten. De wet heeft sommige dwingende regelen, maar is, volgens Hamaker, in hoofdzaak slechts een handleiding, den rechter gegeven ter vergemakkelijking van zijn taak, een



??? 476 handleiding steeds te controleeren om te zien of zij een juiste reproductie bevat, ter zijde te stellen, zoodra zij daarin zondigt. Hijmans noemt de wet met een weinig gelukkig gekozen beeld een aftapkraan, waarvan men zich zooveel mogelijk los moet maken. De vrijrechtsmaunen protes-teeren luide tegen het volgen van de wet en vooral tegen de analogie als middel om voor ongenoemde gevallen een oplossing te vinden. Ook tegen elk gebruik van hetgeen de Duitschers â€žde Materiellenâ€• noemen : Memori??n van Toelichting, beraadslagingen enz. Fel tegenover elkaar staande, slechts oog hebbende voor eikaars fouten, dreigen beide partijen in even erge mate van den juisten weg af te dwalen, beiden een over-heerschende of uitsluitende rechtsbron zoekende, waar die rijke bron niet is te vinden. Tegenstanders in den te kiezen weg, geestverwanten in eenzijdigheid. De behandeling van de vrijrechtsbeweging in den Duit-schen Richtertag te Dresden (September 1911) toont dat door de botsing van eenzijdige meeningen bij de

toeschouwers een juist standpunt kan rijpen. De rechters uit alle zijden van Duitschland traden eendrachtig samen op als verdedigers van trouw aan de wet tegenover den aanval der mannen van de vrije rechtshanteering. De vrijrechtsbeweging werd eigenlijk beschouwd als een overwonnen standpunt, slechts nog van historische waarde. De personen van de Freirechtler werden gesignaleerd als zijnde op den terugtocht. Sommigen als bekeerden, die zich nu voordeden, als waren zij niet van opinie veranderd. Zij hadden â€žbedeutend Wasser in ihren schaumenden Wein gethanâ€•. Zij gaven voor alsof zij nooit de gehoorzaamheid aan de wet hadden opgezegd, terwijl hunne geschriften (als die van Hamaker en



??? 377 Humans bij ons) van het tegendeel blijk gaven. Overigens waren zij een â€žSammelsurium von verschiedenen Lehrmeinungenâ€•. Onzekerheid van begrippen en van terminologie biedt aan de uiterste vrijrechtsmannen wel gelegenheid om in de oogen van velen hun standpunt te verduisteren. Ten onzent ziet men Prof. Meuer in een uitnemend inaugu-reele oratie een pleidooi voor vrije rechtshanteering voeren, waar de vraag mag worden gesteld, of de goede inhoud niet van een minder juist gekozen etiket is voorzien. Begrijpen wij de rechtsgeschiedenis goed, zoo heeft in het oude Romeinsche recht voor den rechter geenerlei vrijheid bestaan. Hij had slechts te constateeren het bestaan van zekere feiten en aan de bestaande feiten het vooraf bepaalde gevolg te verzekeren. In den loop der tijden werd of onder den naam van arbiter in sommige gevallen een rechter aangewezen, die meer vrijheid kreeg bij zijne beslissing, ??f aan den gewonen rechter in toenemende mate op beperkt terrein de plicht opgelegd om door te dringen in de

omstandigheden en naar den aard der omstandigheden te beslissen. In die lijn zijn wij gebleven. Telkens wordt den rechter op het hart gedrukt, dat hij een terrein voor zich ziet, waar de wet niet geeft een oplossing, maar waar de wet hem dringt in het maatschappelijk leven zijn blik rond te doen gaan, om daar den maatstaf voor zijne beslissing te zoeken. De juristen en de rechters zijn â€” zie mijn betoog Themis 1910 â€” op dit gebied dikwijls geweest slechte luisteraars naar de wet. Zij hebben te veel de gewoonte gehad om aan de wet een antwoord te vragen, waar zij uitdrukkelijk door de wet naar een andere kenbron werden verwezen. Het is van de grootste beteekenis, dat recht en wet te dien opzichte in helder licht worden gesteld. Ook de vrijrechtsmannen hebben zich in dit Themls, LXXIIIe dl. (1912) Se st. 24*



??? 378 opzicht beijverd. Zij hebben echter verwarring gesticht door twee principieel tegengestelde zaken onder ?Š?Šn naam samen te vatten. N.l. de vrijheid, die de rechter heeft omdat de wet hem de vrijheid opdringt en de vrijheid, die men zich neemt, in oppositie tegen en met terzijdestelling van de wet. Waar de oppositie tegen de wet onder deze vlag zoo duidelijk is bepleit, is het wenschelijk dezelfde vlag niet te gebruiken voor hetgeen principieel geheel verschillend is. Men sticht daardoor verwarring en bevordert de bekrompenheid, waartegen men wenscht strijd te voeren. De vrijrechtsmannen in de enge beteekenis van het woord zijn te splitsen in twee groepen. Zij, die het wetboek ter zijde stellen en zij, die de kracht van het wetboek beperken tot den letterlijken zin der woorden. Tot de eersten behooren bij ons Hamaker en Hijmans. Beiden zijn niet voor een absolute terzijdestelling van de bindende kracht der wet in alle onderdeelen, maar beiden bepleiten groote vrijheid, waarbij elke maatstaf ten aanzien van het al dan niet bindende van een

wetsvoorschrift ontbreekt. Hamaker zoekt naar de bedoeling van den wetgever. Heeft deze een bindend voorschrift gewild, zoo is gehoorzaamheid plicht. Aan de vage aanduiding, die Hamaker verstrekt, is geenerlei maatstaf voor het kennen van den wil van den wetgever te ont-leenen. Hi.jmans ondergraaft de wet van eene andere zijde. De wet is bindend, behalve wanneer de wetsbepaling uitspreekt een juridische constructie. Aan zulk eene constructie is men niet gebonden ; men stelt er zijn eigen nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;gt; juridische constructie voor in de plaats. Schijnbaar treedt nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;' Hijmans hier in de voetstappen van Iherung (Geist des r??mischen Rechts). Echter slechts in schijn. De juridische



??? 379 constructie van In erung is een zeer beperkt begrip, slechts een wetenschappelijke quahficatie, wier inhoud geenerlei wettelijk gebod of verbod opheft. Bij HuMANS is het begrip ruim en zonder omgrenzing. Hij zegt : men moet eerst zien wat men naar zijn gevoel recht acht en zal dan tot de conclusie komen, dat men elke wetsbepaling, die daartegen strijdt, als een juridische constructie moet beschouwen. De andere categorie bestaat uit de bedekte vrijrechts-mannen, die niet openlijk de gehoorzaamheid aan de wet opzeggen, maar die het door de wet bestreken gebied inperken door aan de wet slechts heerschappij te ver-leenen naar den strikten zin der woorden. Talentvolle mannen in binnen- en buitenland zijn als kampioenen voor dit standpunt opgetreden. Met dit standpunt is aan den wijzen wetgever, met wien de spiritist zich in verbinding stelt, de deur gewezen. Wij zien hem gaarne den aftocht blazen. Met hem verdwijnt echter iets anders, dat we niet willen missen, n.l. de wet in haar kracht en leven. Van haar wordt een dood en

onvruchtbaar skelet. Voor hen, die alle vertrouwen in de wet hebben verloren, die in haar niets anders zien dan een skelet, is de inperking van haar invloed met vreugde te begroeten. Mijn eigen standpunt kan ik het best aangeven, door in de plaats voor den wijzen wetgever van den spiritist te stellen een onpersoonlijken wetgever, die de burgerlijke wetgeving heeft geproduceerd, een geest, sprekende door het totaal van invloeden, welke in den loop der eeuwen de lijnen van het recht heeft getrokken. Het is de drijvende kracht, die in de wet uiting vond, welke valt op te sporen. De kracht, die geest en leven inblaast in de wet en die ook haar tot op zekere hoogte een aanpassingsvermogen heeft gegeven voor zich wijzi-



??? 380 gende omstandigheden. Bij liet zoeken naar deze kracht komt men allicht tot de meermalen uitgesproken ervaring : â€žde wet is soms wijzer dan de wetgeverâ€• (n.l. wetgever in den zin van den opsteller der wet). Het doorzien van het geheele terrein is geweest boven de menschelijke kracht, boven de vermogens van een Tribonianus, een Portalis, een Kemper. De wet moge op sommige punten de sporen dragen van hun oorspronkelijke genialiteit, in hoofdzaak heeft hun werk bestaan in verzamelen, in registreeren. Het door het rechtsleven geproduceerde is door hen samengevoegd. De rechtsgeschiedenis, de historie van het maatschappelijk leven is noodig om de beteekenis van een wetboek te begrijpen. Aan de toelichtingen en discussies is geen groote waarde te hechten. Evenmin zijn ze â€” naar de methode van sommige nieuweren â€” als contrabande in een hoek te werpen. Zij kunnen licht verspreiden op sommige opzettelijk aangebrachte nieuwe regelingen. Zij kunnen bovenal zijn een bron tot de rechtsgeschiedenis en de

geschiedenis van het maatschappelijk leven. Het is dwaas zijn licht te willen ontleenen aan alle juristen, aan alle schrijvers, maar alleen niet aan de geschriften van hen, die met het sameustellen, met het verzamelen zijn belast geweest. Men kan de wet niet begrijpen door het uitsluitend zien op de beteekenis van hare woorden. De samensteller van de wet is geweest als de schoolmeester, die weet, dat hij zich niet volledig behoeft uit te spreken, omdat naast zijn stem andere invloeden werkzaam zijn om het beeld op te roepen, hetwelk hij den leerling voor den geest wil stellen. De meester spreekt tot de klasse, terwijl hij weet, dat het oog is gericht op de kaart of op de plaat, terwijl oog en oor samenwerken om de gewenschte voorstelling te vormen.



??? 381 Zoo ook de samensteller van een burgerlijk wetboek. Hij veronderstelt bij den lezer een blik in de maatschappij, een bekendheid met bestaande voorstellingen. Hij streeft daarom niet naar volledigheid, omdat hij weet, dat zijn stem samenwerkt met andere stemmen, die in den geest van den lezer klinken. Daarom is beperken tot den letterlijken zin niet een verenging van het terrein van de wet, het kan wezen een ongewilde ontwrichting en vervalsching. De opsteller van de wet geeft zijn indruk van het recht. Deze indruk zal gedeeltelijk onjuist zijn en de ware strekking van het recht zal buiten bewusten invloed van den steller der wet, toch door een blik op het geheel der bepalingen aan het licht kunnen treden. Alleen echter, wanneer men zich niet beperkt tot den letterlijken zin. Het rechtsinstituut vertoont zich aan den steller van de wet niet steeds principieel in aard en wezen, maar soms uitsluitend in de wijze waarop het in een bepaald oogenblik functioneert. Naar den indruk van dit oogen-blik worden de bepalingen te boek gesteld. De praktijk

brengt, intusschen aan het licht, dat ook andere oogen-blikken voor het rechtsleven groote beteekenis hebben. Houdt men zich aan den letterlijken zin der woorden, zoo is geen bevredigende norm te vinden. De aard van het rechtsinstituut echter, zooals het in een oogenblik van zijn bestaan is beschreven, geeft â€” in verband met de geschiedenis â€” een volkomen bevredigend antwoord op de vragen, waarvoor we zijn gesteld. Het recht is ons duidelijk geopenbaard niet naast de wet, maar mede door de wet, mits ruim opgevat. Als voorbeeld wijs ik op de gemeenschap van winst en verlies in het huwelijk. Deze gemeenschap wordt omschreven met het oog op de liquidatie bij hare ont-



??? 382 binding. Het is echter zeer goed mogelijk haar wezen op den tijd v????r de liquidatie te bepalen door een blik op de wet, in verband en samenhang, en met het oog op de historische ontwikkeling, (Rb. Haarlem TT. 8938, Hof Leeuwarden IK 8938 en 9332.) Ook wisselt het recht in verband met de wisseling van de andere factoren, welke te zamen met de wet de stem vormen, die ons het recht voor oogen stelt. De wet gaat uit van het bestaan van zekere feitelijke toestanden en opvattingen. Wanneer die toestanden en opvattingen geheel zijn veranderd, beoogt de strekking van de wet niet meer dat men zich houdt aan de letter der wet, die alleen in bepaalde woorden is geformuleerd met het oog op de toen bestaande feiten of voorstellingen. Men neme b.v. het hulploon. Bij het opstellen van de wet had men uitsluitend zeilschepen en nergens een vloot, die geheel was ingericht en bemand met het oog op de redding van schepen. De factoren voor berekening van het hulploon werden dus in de wet opgenoemd met het oog op den

destijds bestaanden toestand. Wetsbepaling en toestand gaven samen aan wat recht moest zijn. Nu verandert de toestand. De firma ZuR M??hlen b.v. organiseert een geheeld reddingsvloot van stoomschepen, steeds klaar liggende om hulp te bieden. De berekening moet met de nieuwe factoren te rade gaan. De wetsbepaling is dezelfde gebleven, doch letterlijke toepassing zoude zijn in strijd met den geest der wet, omdat de woorden der wet slechts slaan op verdwenen toestanden. Hamaker wijst ons van de wet naar de werkelijkheid. Het is deze tegenstelling, waartegen ik nogmaals protesteer. Het recht moet zijn kracht putten uit een gelijktijdig ingaan op wet en werkelijkheid.



??? 383 Het recht der werkelijkheid als een onweerstaanbare natuurkracht zich ontwikkelende, alle geschreven wetsbepalingen te zijner tijd als nietige hinderpalen op zijde schuivende, dit recht is een bij velen geliefd phantasiebeeld. Ik heb het bestaan van dit recht reeds ontkend in 1910 (Themis, 1910 blz. 268). Het is mij misschien niet gelukt eenigen twijfel aan dit phantasiebeeld te wekken. (Men leze o. a. Hijmans â€žinaugureele oratieâ€• van Sept. 1910.) De werkel ij kheidsmanuen komen in zonderlingen strijd met hun uitgangspunt. Zij verkondigen hun stelling bijna zonder eenig feitelijk onderzoek. Of men volstaat met de weinige voorbeelden, welke de Fransche jurisprudentie oplevert (1). Men is gewoon â€” ook Hamaker â€” zich te beroepen op Sa VIGNY, te zeggen hoe men met wijziging van theoretische beschouwingen het feitelijk bestaan aanneemt van het zich in den volksgeest spontaan ontwikkelende recht van de historische school. Alweer een bewijs van onnauwkeurige waarneming. De bron, waaruit Hamaker e. a. in zoogenaamde

navolging van Savigny willen putten, was naar het oordeel van het hoofd der historische school reeds uitgedroogd tijdens het leven der klassieke Romeinsche juristen. De productiviteit van het volksleven had opgehoudeu. Het volksleven werkte nog slechts indirect als het milieu, waarin de scheppende krachten zich bevonden. Die scheppende krachten waren niet meer het volk en de maatschappij, maar wet en wetenschap. (1) Voor zoover de Fransche rechtspraak van de onze afwijkt, moeten we niet te gauw concludeeren tot het bestaan van de z.g. vrije rechtshanteering. In Frankrijk heeft men naast de wel o.a. steeds een beroep gedaan op de proverbes anciens, welke als cassatiemiddelen worden aangewend en door het Hof van Cassatie besproken. Het veiâ€™schil in jurisprudentie vloeit ten deele voort uit een verschil van inzicht ten aanzien van de oude rechtsbronnen (Parreau Revue trimestrielle no. 2).



??? 384 Voor zoover men het met Savigny niet eens was, had men althans nauwkeurig moeten onderzoeken, of die aan het volksleven hetwiste rechtvoortbrengende kracht nog kan worden geconstateerd. Bij een terngblik op het bovenstaande zien wij, dat het recht aan alle zijden is bedreigd. Het bestaan van recht wordt betwijfeld en betwist. Namelijk van recht in hoogeren zin, als de kracht, die in staat is langzaam mensch en maatschappij tot hooger peil op te voeren. De naam van recht wordt dan nog gegeven aan het samenstel van dwingende bepalingen, waardoor de heer-schende partij haar macht organiseert. Zij, die zich als trouwe werkers in dienst van het recht willen stellen, komen in onwillekeurig verzet tegen de wereldorde. Zij wenschen een duidelijke stem, die den weg wijst en grijpen als gids hetzij naar de wet, hetzij naar â€žde Welt der in sich ruhenden Begriffeâ€•, hetzij naar het recht, zooals het zich openbaart in de maatschappij. Zij vergeten, dat nergens zulk een volledige openbaring spreekt en dat men voelende en

tastende in langzamen vooruitgang slechts tot een betrekkelijke hoogte kan stijgen, dat veelal slechts een hooge graad van waarschijnlijkheid, geen zekerheid valt te bereiken. . Intusschen worden goede teekenen kenbaar. In Frankrijk ziet men mannen van beteekenis met warmte zoeken naar een idealen grondslag van het recht. In Duitschland ziet men de breede stroom der rechters zoowel aan de letterknechten als aan de werkelijkheidsphantasten (Freirechtler) den rug toekeeren. Voor groot optimisme bestaat echter helaas geen grond. Het recht is een moeilijk groeiende plant en vereischt voor zijne verzorging een talrijke groep ijverige en bekwame tuinlieden. Hoe staat het daarmee ? De bovengemelde Prof. Becker



??? 385 klaagt over de uiterst geringe resultaten eu roept verdrietig uit, dat steeds meer de beste werkkrachten ons ontvallen en elders aan den arbeid gaan. De natuurwetenschappen trekken de geniale mannen tot zich. En geen wonder. Het op dit gebied bereikbare en bereikte dringt ziehâ€™als eene onaantastbare overwinning aan allen op. Stel dat de resultaten van het zwoegen en werken van een jurist even groote waarde mochten hebben, zoo treden zij niet als zoodanig bij het publiek in het licht. Juist het vinden van resultaten moet dan voor den jurist dikwijls de bron zijn van pijnlijk verdriet, in plaats van bron van vreugde. Een man als Iherung, wiens warm en hartstochtelijk karakter men o. a. uit de van hem gepubliceerde brieven heeft leeren kennen, is in navolging van Savigny smartelijk aangedaan door de rhetoriek en veelschrijverij van onzen tijd. â€žWij maakten in Duitschland goed linnenâ€•, schrijft hij. â€žEr kwamen vervalschers, die verkeerde stof â€žin het weefsel opnamen. Ons export ging verloren. Men â€žwilde onze waar niet

meer koopen.â€• Zoo gaat het ook met onze juridische literatuur, betoogt hij, er is veel goeds geschreven, maar daarbij zooveel waardelooze stof, dat men in het algemeen zich van kennisneming van alles onthoudt. Het is dus de klacht, dat de stem der groote voorgangers niet tot ons doordringt, dat hun geluid door de veelpraters en veelschrijvers wordt overstemd. Daarbij die stortvloed van zoogenaamde nieuwe denkbeelden, waarvan men duizelig wordt. Denkbeelden, die veelal niet worden geuit in dienst van het recht, maar in dienst van den schrijver, die ook eens wat produceeren wil. De fout ligt voor een deel in den aanvang der studie van het recht. Het recht vertoont zich aan den student als een terrein van dialectiek, de circus van dialectisch akrobatische Kunstst??cke, waarover Iherung spreekt. 26



??? 386 De ware beteekenis van het recht is ons dan nog niet geopenbaard. Men begint met kunstjes. Zoo een sympathiek, bekwaam man als Hamakeu met zijn eersteling in een juridisch tijdschrift, waarbij hij betoogde, dat pand geen zakelijk recht is. Wij mogen hem niets verwijten. Voor zoover wij in onze jonge jaren stellingen verdedigden of een niet voltooid opstelletje op touw zetten, hebben we bijna allen ons in gelijke richting bewogen. Tn het hoofd der werkelijkheidsmenschen spreekt eene juiste gedachte, vermengd en verduisterd met verkeerde opvattingen. Ieder geval heeft zijn eigen eischeu, hoort men zeggen. De rechter moet de eischen van het geval opsporen en niet aan een abstracte regel heerschappij verleeuen. Tegenover hen geldt wat Savigny van ongeveer eiken eerlijken tegenstander aanneemt. Ieder is uitgegaan van eene juiste gedachte, maar heeft het terrein buiten zijne grenzen uitgebreid en heeft, verheugd over zijne goede vinding, niet bespeurd, dat hij ten slotte ook ballast medesleepte.. Het uitgangspunt van de vrij

rechtsmannen is een idealisme, dat zich verzet tegen onze meuschelijke beperktheid. Zij willen het altijd juiste recht. Zij zien voorbij, dat er binnen zekere grenzen behoefte is aan vaste regelen, welke in het algemeen goed werken, maar noodzakelijk hier en daar schade veroorzaken. Worden wij door die schade getroffen, zoo betalen wij de premie voor rechtszekerheid, waarvan ook wij het genot hebben. Er is een andere diepe grond, die in de vrijrechts-beweging spreekt. Het gerechtvaardigd verzet tegen de juridische acrobatische kunststukken. De voortreffelijke consequente jurist, die de lijnen zoo mooi weet door te trekken, is bij de vrij rechtsmannen in discrediet. De vrij rechtsman voelt hetzelfde wat reeds in de Pandecten en door Ulrich Huber is uitgedrukt. Zoo Julianus



??? 387 (Dig. IX t. 2 1. 51 d. 2) â€žMulla autem iure civili contra rationem disputandi pro utilitate commuui recepta esse innuinerabilibus rebus probari potestâ€•. De kracht van het recht ligt volgens Huber meer in rerum gravitate quam in verborum captatione. Hierbij wordt er op gedoeld dat het verstand, dat de redeneering niet is de eenige kenbron van het recht, dat er is een rerum gravitas, een gewicht der feiten, hetwelk voor den jurist klinken moet boven de stem van de logica. Die stem klinkt uit de intense waarneming van het maatschappelijk leven. Die waarneming geeft bij intuitie soms een blik, die het juiste licht bespeurt, zonder dat hij daarmee dadelijk het vermogen schept om den diepen grond te aanschouwen of in logische redeneering rekenschap te geven. Het gevoel van de behoefte aan die intense waarneming gaf mij in de pen mijn opstel over den Rechtercommissaris in civiele zaken. [Themis 1910). Ik meende, dat men voor het vervolg moest beschikken over een corps, welks leden ieder op verschillend gebied alles hadden overzien

en de gravitas rerum, welke niet uit boeken en handleidingen spreekt, hadden doorgrond. De tegenwoordige Nederlandsche rechter is door den aard van zijne werkzaamheid een slecht waarnemer, voor wien van de gravitas rerum weinig blijkt. Veelal op te laten leeftijd zijn taak beginnende, heen en weer wandelende tusscheu civiele en strafkamer, op dikwijls eenzijdige en onvolledige voorstellingen van de zaken kennis nemende, is een grondig begrijpen van de behoeften van het rechtsleven voor hem een vrijwel onbereikbaar ideaal. De Duitsche Richtertag van Sept 1911 besprak ook de noodzaak, dat den rechter invloed worde gegeven op de wetgeving. Van ouds heeft in Friesland het Hof op



??? 388 dit gebied een taak vervuld. Het Hof was ten aanzien van de burgerlijke wetgeving een soort Raad van State, tevens bevoegd oUi uit eigen beweging voorstellen te doen. Ik herinner mij in boeken van de 17de en 18de eeuw bij andere provinciale rechtscolleges gelijke opdrachten te hebben aangetroffen. Eerst de latere tijd zag bij ons te lande eene totale vervreemding tusschen rechtspraak en wetgeving ontstaan, ofschoon natuurlijk wel leden van de rechterlijke macht zijn en worden benoemd in commissies tot het ontwerpen van wetsherziening. Dit incidenteele beroep op rechterlijke krachten is echter ten eenenmale onvoldoende. Het gaat uit van eene onjuiste onderstelling. Namelijk, dat een bekwaam rechter uit studie en ervaring beschikt over de noodige gegevens. Dit is in het algemeen zeker niet het geval. Om de gegevens te bezitten moet men te voren de mogelijkheid hebben voorzien, dat men tot een taak zal worden geroepen, moet men hebben geweten, dat het vergaren van gegevens van eenige beteekenis kan zijn. Anders is

de aandacht van den rechter niet genoeg gericht op leemten in de wet en op nieuwe behoeften. Voorzoovcr hij de gelegenheid heeft om gebleken leemten en gebleken behoeften aan het licht te brengen, is hij meestal toch overtuigd, dat zijn werk zal zijn een volkomen nutteloos tijdverlies. De rechter moet door den aard van zijn ambt in het recht zien het historisch gewordene, maar ook het tot verdere ontwikkeling bestemde. Daarheen rijkt de blik in den regel slechts, wanneer eenig belang â€” geen eigenbelang â€” er toe drijft. Men verwijte den rechter niet te spoedig onverschilligheid, wanneer hij zich in de besproken richting van opmerken en verzamelen onthoudt. Men begrijpe, wat onder de tegenwoordige omstandigheden het opmerken en verzamelen voor den werkelijk



??? 389 met hart en ziel belangstellende beteekent. Het beduidt in hoofdzaak h?Št staren op wonden in het leven van staat en maatschappij, zonder eenige hoop op macht om tot genezing mede te werken. De lusteloosheid, waarover Beckek en anderen klagen, heeft waarlijk haar grond. Men begrijpe ook welk krachtverlies voor staat en maatschappij de toestand medebrengt. Men spreekt in sommige politieke redevoeringen bij regeling van het onderwijs van sluimerende krachten, .die moeten worden opgewekt en tot ontwikkeling gebracht. Welke krachten zullen niet in de ontwikkeling worden gestoord en gesmoord door onbekwame organisatie van den staatsdienst? Het zoeken naar de bovenvermelde rerum gravitas, die een beslissende rol moet vervullen in een goed geordend rechtsleven, is een vreugde voor den jurist, die de gelegenheid heeft door het overzien van een bepaald terrein de visie te verkrijgen en die weet, dat zijn blik de zaak ten goede kan komen. Sluimerende krachten van dien aard zouden allicht, bij gelegenheid tot

ontwikkeling, van geheel onverwachte zijde naar voren treden. Zij zouden soms outbroken bij den schitterenden jurist van thans, die met geleerdheid en klemmende betoogen zijne omgeving verbaast, en opleven bij den stillen waarnemer, wiens persoon niemands aandacht trekt. De tijd van de republiek heeft op het besproken terrein weinig geproduceerd, ofschoon waarschijnlijk veel meer dan tot het bewustzijn van het tegenwoordig geslacht is doorgedrongen. De overige omstandigheden waren niet gunstig. De vervlogen eeuwen kunnen niet met een beroep op de resultaten als reclame gelden voor hetgeen ik verdedig. Om de beteekenis der zaak te voelen, moeten wij terug tot de Romeinsche juristen, tot de Romeinsche praetuur.



??? 390 Niet tot den Romeinschen rechter, want deze heeft â€” voor zoover bekend â€” geen belangrijke rol bij de rechtsontwikkeling vervuld. De groote juristen treden geheel op den voorgrond. Niet door examens, niet door benoemingen kwamen zij tot de vervulling van hun taak. Het was een volgens innerlijke verdienste in vrijheid verrijzen van de beste iutellectueele en moreele krachten. Tot vertrouwensmannen uitgekozen, dagelijks in mondelinge raadpleging met tal van personen was hun meest kenmerkende taak het cavere. Het op bevredigende wijze regelen van rechtsbetrekkingen. Tnnig vertrouwd met het maatschappelijk leven en zijn eischen, optredende als voorgangers in het recht en niet als politieke agitators vormde de te Rome vereenigde kring van juristen feitelijk een zich zelf aanvullende commissie van wetgeving. In dien zin, dat zij den inhoud leverde voor het edictum perpetuum. Met de aanvaarding van zijn ambt stelde de praetor onmiddellijk den schilder aan het werk en liet op een wit houten bord met zwarte letters bekend

maken, wat hij gedurende het jaar van zijne magistratuur als recht zoude beschouwen. Ik vestig hierop de aandacht, omdat men in de tegenwoordige rechterlijke vrijheid soms een eenigszius gewijzigde herleving meent te zien van de Romeinsche praetuur. Er is tusschen de taak van den Romeinschen praetor en den tegenwoordigeu rechtereen principieele tegenstelling. Niet, dat de praetor niet soms eene gelijksoortige functie zoude kunnen vervullen. Zijn hoofdbeteekenis lag echter in zijn edictum perpetuum. Daar waren het geen uitspraken met het oog op bepaalde processen, maar het stellen van regelen, alvorens processen werden aangebracht. Daar in den regel eene geringe betee-kenis van de persoonlijke zienswijze van den practor. Een overname van het edict van zijn voorganger, aangevuld met hetgeen aan de leidende juristen als behoefte was gebleken.



??? 391 Wij kunnen niet kunstmatig oude instellingen overnemen. Wel iets leeren tot verbetering van het bestaande. In een vorig opstel haalde ik aan een gezegde van PucHTA, dat de praetor een onbeteekenende factor zoude zijn geweest, dat de hoofdfactor bij het rechtsleven der Romeinen is geweest, de juristenstand en dat een gelijkwaardige juristenstand onder andere staatsregeling uit eigen kracht gelijke resultaten zoude geven. Hiertegen zijn twee opmerkingen te maken. In de eerste plaats, dat zulk een schitterende juristenstand zich slechts ontwikkelt onder bepaalde groeivoorwaarden, welke bij ons ten eenenmale ontbreken. In de tweede plaats, dat schitterende vindingen alleen worden geaccepteerd door hen, die ze vertrouwend overnemen, of door hen, die het orgaan bezitten om de beteekenis er van te doorgronden. De praetor zal zich in vertrouwen hebben geschikt naar den raad van de eerste juristen. Ongeveer een zelfden weg volgden de Staten van Friesland met de wetgeving van 1601, toen zij de ontwerpen in handen van

eenige vertrouwde personen stelden en alles op dier advies aannamen. Anders gaat het thans in ons lieve Nederland. Het orgaan om de rerum gravitas te doorgronden zal bij den Romeinschen praetor wel meestal ontbroken hebben. Het ontbreekt zeker ook in den regel bij onze ministers en stellig bij onze volksvertegenwoordiging. Men begrijpe mij wel : ik erken gaarne dat aan een minister en aan eene volksvertegenwoordiging de be-tcekeuis van vele wetsvoorstellen duidelijk zal zijn. Ik beweer alleen, dat er ten slotte steeds veel blijft â€” en juist het belangrijkste â€” dat niet door toelichting met argumenten is duidelijk te maken, maar alleen in zijne volle beteekenis aan de ingewijden is geopenbaard. Daarbij betwist ik de stelling van Puchta



??? 392 en wel omdat onze wetgevende macht het orgaan mist om de volle beteekenis van eene burgerlijke wetgeving te voelen. De Romeinsche juristen zouden bij een derge-lijkeu wetgever dikwijls een doof oor hebben gevonden. Met het voorgaande kom ik in conflict met hen, die meenen, dat het raadplegen van jurisprudentie voldoende licht geeft. Zoo met Hamaker, waar hij zegt : de jurisprudentie geeft de stof voor de wetenschap, en waar hij, door dit zonder voorbehoud te zeggen, den indiuk wekt, alsof de wetenschap daarin voldoende stof zou vinden. (Reeds door mij besproken Themis 1910, blz. 269.) Zoo met een schrijver in de Duitsche Juristenzeitwng van 1912, waar hij betoogt, dat men geen rechtstreekschen kijk op de werkelijkheid noodig heeft; dat men op ieder gebied in de ruimste mate beschikt over jurisprudentie. In dien gedachtengang heeft een minister slechts een bekwaam jong man aan zijn Departement te verbinden. Deze leest boeken en verhandelingen, raadpleegt de jurisprudentie en redigeert een wetsontwerp. Het

ontwerp kan zeker onbetwistbare verbeteringen bevatten, het kan als geheel logisch goed sluiten. Er is echter geenerlei reden te verwachten dat de steller eenig begrip heeft van het hooger juridische element, voorzoover niet kenbaar langs den weg van redeneering. Men denke b.v. aan de arbeidsovereenkomst. Het is voor iemand met kennis en verstand, tevens ijverig sorteerder, niet te moeilijk om bepalingen op te stellen, die voor het vervolg een betere oplossing brengen bij processen, die te voren een onbevredigend verloop hadden. Iets anders is de vraag hoe de nieuwe bepalingen op het maatschappelijk leven zullen inwerken, of zij een ongunstigen invloed zullen uitoefenen op de verhoudingen, of zij zullen meebrengen dat bestaande goedwerkende regelingen voor het vervolg



??? 393 zullen worden terzijde gesteld, of zij zullen provoceeren chicane, of zij zullen in het leven roepen een kring van zaakwaarnemers, stokende om uit de aangeblazen processen voordeel te trekken. Een goede blik daarop is niet te krijgen door raadpleging van boeken en jurisprudentie en juist daar ligt het hoofdgewicht van de geheele zaak (1). De intense waarneming in het maatschappelijk leven kan eerst den juisten blik geven. En dat slechts bij sommigen. Noodig is een gelijksoortig talent als bij den schilder en den beeldhouwer. Men moet den kunstenaarsblik hebben, die het belangrijke, het kenmerkende op den voorgrond doet treden. â€žDas Recht wird der Politik untergeordnetâ€•, roept Becker klagend uit. Verschil van politiek iiizicht kan voor de rechtsopvattingen van beteekenis zijn. Hierop zal Becker echter niet doelen. De klacht moet slaan op het in dienst stellen van het recht voor partij-oogmerken, het streven naar rechtshervorming om de daarin liggende propagandistische strekking. Het maken van rechtshervorming als een

der middelen om het regeeringskasteel te veroveren of te behouden. Daarin ligt een groot gevaar. Zoo wordt aan het recht zijn zelfstandige beteekenis ontnomen, wordt het vertrouwen in het recht geheel ondermijnd. Waar Becker zoo het recht in zijn grondslagen bedreigd voelde, had hij alle reden om de alarmklok te luiden teneinde alle getrouwen tot verdediging te mobiliseeren. Het is tegenwoordig de tijd van de algemeene gezichts- (1) In hoever onze wetsherziening in dit opzicht gelukkig is geweest, blijft hier onaangeroerd. Themis, LXXIIIe dl. (1912) 3e st. 25*



??? 394 punten. Van alle kanten dringen zieh schrijvers tot u op om u te toouen, dat men tot nu toe bekrompen en dom is geweest, om u een bril aan te bieden door welke gij alles in het juiste licht zult zien. Men bepaalt zich veelal tot het bespreken en keuren van brillen, maar gaat niet over tot het bekijken van de werkelijkheid. De werkelijkheid en vooral het levende rechtsbewustzijn zullen ons echter â€” zoo wordt het voorgesteld â€” bij beschouwing de noodige stof leveren. Zet men een van de brillen op en begeeft zich daarmee in de maatschappij, dan bemerkt men dat zich allerminst spoedig een helder licht vertoont. Men is geneigd in zijn kamer terug te keeren en zich te bepalen tot schijnbaar wijze algemeenheden. Iherung beschouwt de algemeene gezichtspunten als sleutels tot begrip van het bijzondere. Eerst na nauwkeurige kennisneming van het bijzondere hebben zij waarde. In handen van hen, die niet eerst over speciale kennis beschikken, strekken zij meer om een slot te verdraaien dan om het te openen (Geist des K??m. R. II 2

voorrede X). In Duitschiand is thans een beweging, die zich aan de vrijrechts- en andere phrases tracht te ontworstelen en begrijpt dat men het meest noodig heeft den weg van intense waarneming der feiten. Er wordt voor gepleit. Er wordt mee gespot.â€žWat hadt gij Heeren uit M??nchen er aanâ€• â€” zeide men op den laatsten Richtertag â€” â€ždat gij een hoedenfabriek gingt zien? Nu weet gij, hoe een hoed wordt in elkander gezet. Wat geeft dat voor de rechtsverhoudingen?â€• Hiertegen protesteerde een der Munchener Heeren. Volgens hem observeerde men rondgaande en pratende heel wat meer dan de techniek. Zoo .zal het zijn. Althans voor sommigen. Velen zullen echter even wijs zijn bij het verlaten als bij het betreden van de fabriek en zij kunnen bij de ongeloovigen als



??? 395 argument dienst doen dat het zoogenaamde rondzien in de praktijk tot niets nut is. AVat mij betreft, ik heb geloof in de beteekenis van het rondzien en daarom heb ik bepleit een werkver-deeling, waarbij het rondzien wordt bevorderd. (De rechter-comraissaris in civiele zaken Themis, 1910.) â€žDas Bewustsein vorn Wesen und von der Bedeutung des Rechts und der Rechtswissenschaft ist den leitenden Kreisen abhanden gekommenâ€• (Becker Ernst und Scherz, blz. 8). Ook de massa des volks heeft volgens dezen schrijver geen notie van de waarde en van het nut van het recht. Terwijl volgens dezen begaafden waarnemer, het rechtsbewustzijn zoowel â€™ bij het volk als de leiders van het volk is verzwakt of verdwenen, worden wij door velen juist thans verwezen naar het volk en naar het volkrechtsbewnstzijn om daar het antwoord te vinden op de ons voorgelegde vragen. Reeds Savigny klaagde dat de scheiding tusschen wetenschap en praktijk schadelijk werkte. Toch was die scheiding in zijn tijd nog niet absoluut. Hij en Puch??a

hebben naast hun professoralen werkkring aan de rechtspraak deelgenomen, hebben zitting gehad in de hoogste Pruisische rechtscolleges. Thans is ook in Pruisen de scheiding absoluut en Becker klaagt dat het nu den professor niet gegeven is een voorganger te zijn, dat â€” in de lijn van het boven betoogde â€” het lezen van jurisprudentie onvoldoende is, dat voor begrip van het recht actieve deelneming aan de rechtspraak beslist noodig moet worden geacht. De professor kan aan recht en rechtswetenschap groote diensten bewijzen. Van zijn kant dreigen echter ook



??? 396 groote gevaren. Dit is het best in het licht te stellen door een verwijzing naar den acrobaat van Iherung. Het kenmerkende in den acrobaat is niet het kunstenmaken, doch het bij uitsluiting ontwikkelen van slechts enkele vermogens. Acrobaat is de roeier, die in het roeien, de springer, die in het springen, de sterkste en meest lichamelijk ontwikkelde mannen ver achter zich laat. Stuur dien acrobaat in den oorlog, plaats hem als RoBiNSON Krusok op een onbewoond eiland, hij zal het allicht tegen betrekkelijk zwakkelingen afleggen. Hij heeft enkele spieren tot den hoogsten graad ontwikkeld en staat achter bij anderen met meer harmonische ontwikkeling van alle krachten. Zoo ook de professor. In logische redeneeriug zal hij zich tot het uiterste ontwikkelen. Hoe echter in het schatten van de rerum gravitas? Bij de schatting daarvan stelt zijn ambtstaak hem niet aan het werk. De professor zal inzien â€” op het voetspoor van Savigny â€” dat de werkelijke levensverhoudingen een beslissenden invloed moeten hebben, dat men de

maatschappij in al zijn werken en streven moet verkennen. Brengt het erkennen van die waarheid â€” thans door sommigen als vooruitstrevende geesten als iets nieuws verkondigd â€” veel verder? Er is een gewoonte, voortvloeiende uit de lijn van onze hoofdbezigheden. Waar redeneeren de hoofdbezigheid is, blijft men onwillekeurig aan het redeneeren, waar men wil observeeren. Alleen wat geschikte stof biedt voor logische betoogen, blijft op de zeef. Het andere zakt er door eu verdwijnt. Daardoor is het dat de geleerde op den practicus dikwijls den indruk maakt van iemand die werkt in een kamer met matglas, van iemand, die het leven in zijn volheid niet waarneemt, doch slechts



??? 397 eenzijdige rapporten en voorstellingen er over krijgt (1). Het komt mij voor dat de bekwame Hamaker ook niet is ontsnapt aan de gevaren van zijn beroep. Hij wil heerschappij verleenen aan het recht, zooals het feitelijk leeft in de maatschappij. Niet alleen het recht van de zoogenaamde Verkehrssitte, hetwelk volgens de wet moet gelden, maar het recht in ruimen zin met terzijdestelling van de wet. Waar blijkt van eeuig onderzoek of zulk recht bestaat ? Hij ziet in de rechtspraak een instelling tot voorkoming van eigen richting. Komen partijen bij den rechter en erkennen zij het bestaan van een rechtsregel, dan bestaat die rechtsregel tusschen hen en heeft de rechter op den regel zijn uitspraak tusschen hen te gronden. Men begrijpe wel, wat daarmee wordt bedoeld. Niet dat partijen vrijheid hebben om te beslissen over hunne belangen, maar dat zij een uitspraak kunnen krijgen over het bestaan van een bindende maatstaf, die alleen schepping is van hun goedvinden en niet is een regel van het recht. Zooiets is verwoestend voor het

recht. De staat moet door zijn organen ten aanzien van het bestaan van het objectieve recht altijd eenzelfde geluid doen hooren, althans daarnaar streven. Vaste lijnen moeten worden getrokken, waarnaar het leven zich richt. Wie ruzie hebben, worden door Hamaker naar den rechter verwezen. De rechter moet aan de ruzie een eind (1) Professoren gelieven zich niet gegriefd te voelen door het bovenstaande. Zoowel de hoogleeraar als de rechter werkt onder ongunstige, voor verbetering vatbare omstandigheden De professor moge missen wat den rechter is gegeven. Het omgekeerde is ook het geval. De rechter heeft geen voldoenden prikkel om zijn algemeenen blik te verruimen. Hij motiveert slechts incidenteel en mist de innerlijke contr?´le en zuivering, welke voortvloeit uit de gewoonte om alles in den vorm van mededeeling te brengen, (Then^is 1910 blz. 259)



??? 398 maken. Aan elke ruzie? Zoover durft de schrijver niet te gaan. Er schijnen ook voor hem te zijn zekere slecht bepaalbare grenzen, waarbinnen de rechter zich terugtrekt en waarbuiten hij dienst weigert. Is het standpunt van Hamaker niet in strijd met aard en wezen van het recht? Is niet juist het beperken van het terrein, is niet de duidelijke grensbepaling juist een hoofdmoment? Van de wisselende grensbepaling krijgen we het best een voorstelling door Iherung (Geist des r??mischen Rechts). Het recht had bij de Romeinen slechts heerschappij op beperkt terrein. Buiten dit terrein waren aan twee zijden krachten werkzaam om de menschen in hun onderling verkeer op de juiste baan te houden. De godsdienst (fas) en de zeden (mos, censor morum) hadden hun eigen gebied en allerlei invloeden (o. a. familie- en vriendenraad van den pater familias) waren werkzaam ten goede. Naarmate de maatschappelijke behoeften zich wijzigden, naarmate andere krachten ten goede verzwakten, zag men het terrein van het recht zich

uitbreiden. Men spreekt bij uitbreiding van het terrein van het recht veelal van het ontwaken van een meer ontwikkeld rechtsbewustzijn, dat op een vroeger verwaarloosd gebied geen onrecht meer duldt. Men geeft daarmee dikwijls blijk van onbekendheid met den aard van het recht en van onbekendheid met de feitelijke toestanden. Het recht grijpt verder in, niet steeds wegens een verheffing van idealen zin, maar dikwijls wegens een inzinking van zedelijk en godsdienstig bewustzijn, waardoor krachten ten goede afsterveu. Bij de groote veranderingen in het maatschappelijk en economisch leven, welke onze tijd te zien geeft, is een goede grensbepaling van het terrein van het recht een op den voorgrond tredende eisch. Daarbij moet een



??? 399 beroep worden gedaan op krachten en vermogens, waarbij redeneering slechts een zeer ondergeschikte rol speelt, waarbij alleen intense waarneming licht kan brengen. Men moet aan het werk, geen boeken lezen over brillen en sleutels (Iherung). De waarde der sleutels is op dit gebied alleen te onderscheiden voor hen die jarenlang in de praktijk zijn bezig geweest. In art. 38 boek IV van het Oldambster Landrecht leest men : De waarden moeten geld of pand nemen, want het recht (de rechter) van bierschulden (alle verteringen in herbergen) geen klachten wil hooren. Ziehier een voorbeeld van de grensbepaling. Romeinsch recht, Germaansch recht, gerecipieerd Romeinsch recht, al die rechten stellen ons in hunne ontwikkeling de ernstige vraag van de grensbepaling voortdurend voor oogen. Elke uitbreiding van het terrein heeft zijn onbetwistbare nadeelen. Een ernstige schatting van de gravitas rerum, het gewicht van voor- en nadeelen, kan hoop geven op het in den regel benaderen van den goeden weg. Thans schijnt men veelal

niet te voelen dat de schatting noodig is. Dubbel gevaarlijk in een tijd, waarin het recht zijn zelfstandige taak dreigt te verliezen, waar de wet wordt ter hulp geroepen (volgens de klacht van Becker) voor politieke doeleinden, waar ook maatregelen worden genomen, niet omdat zij rechtvaardig en nuttig zijn, maar omdat zij een aangenamen indruk maken op de menigte, terwijl men niet overtuigd is dat de menigte er werkelijk door is gebaat. Noodig is terugkeer tot Savigny. Tot besluit vestig ik de aandacht op een bepaalde zijde in het streven van Savigny. De 18e eeuw had in den kring der juristen doen op-



??? 400 treden rationalistische philosophen, die zieh voorstelden, dat men â€” zieh isoleerende â€” alleen door nadenken een goede wetgeving zoude kunnen ontwerpen. De hoop was gevestigd op den zoogenaamden Volksbegl??cker, den wijzen wetgever. Tegenover deze richting stelde zich Savigny. Hij zag zeer goed in â€” dit wordt dikwijls uit het oog verloren â€” dat het volk en het volksbewustzijn geen stel van rechtsregelen meer produceerde. De recht-voortbrengende kracht bestond echter volgens Savigny niet bij den nadenkenden en boekeulezenden studeerkamergeleerde, maar bij hen, die zich plaatsten te midden van het volksleven, die daardoor een helder inzicht kregen in de volksbehoeften en opvattingen. Het te produceeren recht zoude dan niet zijn een vinding van logische redeneering van een geleerde, het zoude zich aan den goeden waarnemer als een noodzakelijkheid opdringen door de in de observatie gekregen visie. De rationalistische richting, waartegen Savigny strijd voerde, dreigt tegenwoordig in eenigszins

gewijzigd kleed de heerschappij te hernemen. Men raakt ??p een dwaalspoor door zich de vraag voor te leggen of de richting in ons vaderland aan de politieke linker- of rechterzijde wordt gevonden. De richting weet zich aan beide zijden terrein te verschaffen. Met het aannemen van uitgangspunten of een geloofsopenbaring is de richting niet ter zijde geschoven. Rationalist in bovenomschreven slechten zin is ieder, die scheppend optreedt bij de wetgeving zonder zeer intieme voeling met de te regelen belangen. Ieder, die zich inbeeldt dat met boeken- en rapportenlezen, met kennisneming van jurisprudentie een blik op de diepere behoeften van de wetgeving is te verkrijgen. De knutselaars van dit type zijn knorrig op de mannen van de praktijk, die telkens met bezwaren komen. Er is tusschen beiden een onverzoenlijke strijd. De rationalist



??? 401 staat hier tegenover een man, aan wien iets is geopenbaard. Tegenover de openbaring, die spreekt uit het volksleven en die niet wordt opgevangen in het hoofd van den bureauman. Bij den beschreven strijd tegen het rationalisme en voor het doen klinken van de stem van de levensbehoeften, kunnen wij in den grooten Savigny nog steeds den besten leider vinden. R. A. FOCKEMA. 26



??? Het verslag der Hrondwetseonimissle en de erfopvolging, DOOR Mr. E. J. Ts. ?  Th. VAN DER HOOP, Adjimct-Commies aan het Departement van Landbouw, Nijverheid en Handel. Dat de Staatscommissie van 24 Maart 1910 onder de bepalingen der Grondwet, waarvan in haar Verslag wijziging wordt voorgesteld, ook die betreffende de troonopvolging heeft opgenomen, behoeft geenszins te verwonderen. Immers had die Commissie krachtens de haar verleende onbeperkte opdracht â€žvan elke bepaling der Grondwet zich rekenschap gegevenâ€• en daarbij zich tot taak gesteld â€žde bezwaren en twistpunten uit den weg te ruimen die de praktijk der Grondwet en de wetenschap in den loop der jaren aan het licht hebben gebrachtâ€•. Onder meer andere punten moest dit laatste zeker wel bij de regeling der erfopvolging het geval zijn, waar toch reeds bij, of liever v????r de vaststelling dier bepalingen in 1887 de voornaamste deskundige onder wie er toe medewerkten, n.l. Mr. Farncombe Sanders, omtrent de regeling moest

erkennen â€ždat het zeer mogelijk is dat er misschien onduidelijkheden verdwijnen, maar dat er tevens nieuwe onduidelijkheden in kunnen komenâ€•. En wel kan in dezen uit den aard der zaak minder van eene â€žpraktijk der Grondwetâ€• worden gesproken, doch dit neemt niet weg, dat nu men in staat is geweest de destijds onder den drang van zekere omstandigheden ook in tweede lezing geaccepteerde redactie, aan eene nadere beschouwing te onderwerpen, voldoende gebleken is, hoe



??? 403 zij niet aan alle redelijkerwijs te stellen eischen van volledigheid en ondubbelzinnigheid voldoet. Wat de practische waarde van de regeling der erfopvolging betreft, verdient overigens volle instemming de uitspraak der Commissie (op blz. 5 van haar Verslag), dat het niet geraden schijnt â€žvoor eene gebeurlijkheid, welker gevolgen eerst met juistheid zijn te overzien en te schatten als zij zich voordoet, thans eene oplossing te zoeken in de richting van wijziging van de orde van erfopvolging, waar toch de waarborg volledig zou ontbreken dat zij op het beslissend tijdstip de dan meest wenschelijke zou blijken te zijnâ€•. Ook dit opstel bedoelt slechts uit te gaan van het standpunt : niet de strekking maar de formuleering behoeft verbetering. Mij vooreerst houdende aan de bepalingen over de orde van erfopvolging (artt. 10 tot en met 14, art. 22 en art. 19 der bestaande redactie), stel ik mij voor na te gaan in hoever de Commissie er in geslaagd is eene duidelijke omschrijving van het sedert 1887 bedoelde stelsel te geven. Een voordeel moet het

daarbij voor haar zijn geweest dat niet zooals in laatstgenoemd jaar eerst moest worden uitgemaakt, welk systeem de bepalingen der Grondwet eigenlijk in hielden, maar dat dit thans in verband met de geschiedenis der jongste herziening vrijwel vaststaat. In â€™t kort komt de regeling hierop neer : onder het in het algemeen tot de opvolging gerechtigde complex der afstammelingen van Koning Willem I (art. 10) erft in elk regeerend Huis â€” dus eerst in het primaire d. i. â€™t Huis Oranje-Nassau en voorts in alle volgende Huizen â€” allereerst de manstam (art. 11) ; ontbreekt die manstam in het regeerend Huis, dan gaat de Kroon over op een der Prinsessen van den Huize (artt. 12, 13 en 14) ; naar verschillende systemen wordt die Prinses gezocht, daarbij steeds uitgaande van den laatstoverleden Koning. Ont-



??? 404 breekt zijzelve, dan wordt zij, behoudens ?Š?Šne uitzondering (art. 12) door hare nakomelingschap gerepresenteerd. Het stelsel der Grondwet brengt voorts mee dat deze representatie aldus geschiedt : eerst de manstam, en, ontbreekt deze, dan weder de dochters van dien manstam, zoo noodig gerepresenteerd door hare nakomelingschap, en zoo vervolgens. Is zoodoende de Kroon uit het primair regeerend Huis in volgende Huizen overgegaan, en sterft daarna zulk eene subsidiaire lijn volkomen (dus zoowel in vrouwelijke als in mannelijke lijn) uit, dan gaat men terug tot de naastvolgende gerechtigde vrouwelijke linie â€” tot zoo de nakomelingschap des eersten Konings geheel is uitgeput (art. 22 al. 3, jo art. 14). De vraag of deze tamelijk eenvoudige regeling klaar en scherp uit de thans vigeerende artikelen blijkt, kan niet in allen deele toestemmend beantwoord worden. Artt. 10 en 11 zijn helder, ofschoon ter verkrijging van een duidelijk loopend systeem het wellicht beter ware geweest in art. 11 niet Willem I te nemen als

uitgangspunt van de opvolging der agnati, maar, evenals in volgende artikelen, ieder vorst â€žde cujus hereditate agi-turâ€• (1). Art. 12 geeft sedert 1887 op duidelijke wijze aan, wie bij uitsterven van den manstam het eerst gerechtigd is : krachtens dit artikel is Koningin Wilhelmina in 1890 opgevolgd. Art. 13 zegt, wie opvolgt bij gebreke van in leven (1) Evenzoo ware het m. i. ongewenscht om, gelijk door Jhr. Mr. Van Doorn in zijne bij het Verslag gevoegde Nota wordt voorgesteld. Koningin Wilhklmina als uitgangspunt te nemen. Dit zou eene systematische formuleering bemoeilijken ; volgt men zonder meer het voorstel van den Heer Van Doorn, zoo worden bovendien de lijnen uit Prinses Sophie enz. uitgesloten in art. 10, en in art. 14 wederom geroepen.



??? 405 zijnde dochters des laatstoverleden Konings; alsdan worden zijne cognatische descendenten in twee groepen gesplitst : eerst de nakomelingschap zijner zoons, vervolgens die van zijn dochters. Hier heeft dus representatie plaats, maar hoe deze geschiedt is evenals bij art. 14, derde lid (voor de cognatische collateralen), in 1887 niet volkomen tot klaarheid gebracht. Beide bepalingen geven eene onduidelijke omschrijving van wat in dezen het stelsel der Grondwet is; verduidelijking ware niet on wen-schelijk (1). Dit geldt vooral art. 14, derde lid, welks toepassing veel vaker kan voorkomen dan die van art. 13, tweede lid. Reeds in 1890 wees Mr. Wttewaall op het onduidelijke der omschrijvingen in die artikelen gegeven. In elk geval komt niet voldoende uit wat toch mag verondersteld worden in de bedoeling te hebben gelegen : analogie van de regeling van representatie met de regeling waarnaar de erfdochter zelve wordt gezocht. Waar in â€™87 als interpretatie der Grondwet van â€™15 â€” in tegenstelling met die van â€™14 â€”

opzettelijk een graduaal stelsel werd aangenomen, lag het voor de hand hier ook duidelijk aan vast te houden. Terecht merkte Mr. Sanders aangaande deze toen voorgestelde redactie van art. 13 op : â€žIk behoud het artikel liever zooals het is, dan de redactie van de Regeering, te meer omdat de Regeering in haar eigen stelsel niet zeer consequent is, daar zij in de tweede alinea in deze vrouwelijke successie, waar steeds gezien wordt naar de graden, iets bij voegt, dat aan lineaire successie ontleend isâ€•. Had thans de Grondwetscommissie eene wijziging voorgesteld, teneinde in dezen meer eenheid te brengen in de (1) Naar de letter der aan het slot van art. 13 en van art. 14 gegeven omschrijvingen gaat toch de manstam geenszins v????r alle verdere descendenten, terwijl in verband daarmee voor de rangorde der dochters van dien manstam geen duidelijk stelsel wordt gegeven.



??? 406 regeling der cognatische opvolging, zoo had zij toch geenszins van hare bedoeling behoeven af te wijken, geen materieele verandering aan te brengen. Immers de slotalineaâ€™s van artt. 13 en 14 bevatten zoo weinig stelselmatigs, dat men der Commissie bezwaarlijk liad kunnen verwijten aan een bestaand stelsel te hebben getornd. Zij heeft echter gemeend deze onjuiste en vage formu-leering te moeten behouden, wat m. i. te betreuren valt. Art. 14 geeft aan hoe de successie van de vrouwelijke zijlijnen â€” de cognatische collateralen des laatstoverleden Konings â€” plaats heeft ; over het derde lid werd reeds gesproken bij het analoge tweede lid van art. 13. Gaat men na of hiermede nu alles duidelijk loopt, zoo blijkt, dat wel â€žnaar benedenâ€•, d. i. bijvoorbeeld van het Huis Nassau naar het Huis Mecklenburg en zoo vervolgens, maar niet omgekeerd, â€žnaar bovenâ€•, de regeling volledig is. Sterft toch zulk een subsidiair Huis later uit en bestaan geen nakomelingen uit Prinsessen van dat Huis, dan zal men terug

moeten keeren naar het vorige, tot op deze wijze alle vrouwelijke lijnen uit Willem I zijn uitgeput en dus het geval van art. 16 aanwezig is. In dit alles moet wâ€™orden voorzien door het derde lid van art. 2â€˜2 : â€žAl de bepalingen omtrent de erfopvolging worden op de nakomelingen .. . der vrouw die bij opvolging tot de Kroon is geroepen .. . toepasselijkâ€•, in dier voege, dat het nieuwe Stamhuis, ten opzichte van de opvolging, van haar zijnen oorsprong neemt op gelijke wijze en met dezelfde gevolgen als het Huis van Oranje-Nassau dit volgens art. 10 doet uit Willem I, en met dien verstande, dat de Kroon eerst bij geheele ontstentenis van hare nakomelingen in de volgende lijn van het Stamhuis, waartoe die vrouw door geboorte behoorde, overgaat. Krachtens deze bepaling mag men nu in art. 14 voor



??? 407 â€žHuis van Oranje-Nassauâ€• substitueeren den naam van ieder volgend huis, en, bij toepassing van dit artikel, eerst in het regeerend Huis en vervolgens, teruggaande, in ieder vorig Huis naar de bedoelde erfdochter zoeken. Edoch, uit de geschiedenis van 1887 blijkt, â€” dit werd zonder tegenspraak aanvaard, â€” dat deze bepaling geenszins voor alle opvolging door eene vrouwelijke lijn geldt. Vonden wij tot nog toe slechts onduidelijkheden en geen eigenlijke leemten, â€” bij art. 22 blijkt hoe in vele gevallen de Grondwet ons het antwoord schuldig blijft, terwijl letterlijke toepassing harer bepalingen een geheel van de bedoeling afwijkend resultaat heeft. Wat erger is, de huidige Commissie, wel verre van deze leemte weg te nemen als eerste vereischte om tot een nauwkeurige regeling te komen, geeft eene nieuwe redactie, die ons door hare onvolledigheid in nog veel meer gevallen in den steek laat. Uit het volgende moge dit blijken. In 1887 is door den Minister Heemskerk verklaard, dat het derde lid van art. 22, hoewel in de plaats

getreden van art. 19 oud (dat van algemeene strekking was) voortaan alleen zou gelden voor de nakomelingen der vrouw, die in persoon bij opvolging tot den Troon is geroepen, d. i. dus eener regeerende Koningin. M. a. w., wordt eene vrouw, zelve v????roverleden, door hare afstammelingen gerepresenteerd, dan geldt art. 22, lid 3, niet (1). Met deze opvatting stemt ook overeen het geven eener bijzondere regeling voor laatstgenoemd geval, n.l. in art. 13, tweede lid, en art. 14, derde lid, welke overbodig zou zijn naast een algemeen geldend derde lid van art. 22 â€” ja meer nog, naar de letter daarmede in strijd zou zijn (2). Het (1) nbsp;nbsp;nbsp;Men vergelijke hier de Handelingen, uitg. Mr. Arntzenius, dl. II, blz. 11, en dl. V, blz. 544 en 545. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zulk een algemeene strekking van art. 22, sub 3, had de Staatscommissie van 1883 bedoeld. Daarbij ontbrak dan ook het 3e lid van art. 14.



??? 408 gevolg van de beperktere strekking van laatstgenoemde bepaling is, dat wanneer eene vrouw de Kroon in een nieuw Huis overbrengt op de wijze van art. 14, sub 3, en dat subsidiaire Stamhuis eindigt met een Koning als laatste agnaat zonder descendenten, â€” alsdan alle Prinsessen van dat Huis met hare afstammelingen worden uitgesloten. De bedoeling is uiteraard, dat dezen in dat geval ex art. 14 zullen opvolgen, edoch, waar in dit artikel nu te lezen is : â€žde Prinses, door geboorte tot het Huis van Oranje-Nassau behoorendeâ€•, en geen enkele bepaling het recht geeft hiervoor te lezen : het alsdan regeerend Huis, â€” zoo blijft niets anders over dan met letterlijke toepassing van art. 14, eerste lid, terug te gaan tot de naastvolgende erfdochter uit het primaire Huis, â€” achtereenvolgens de Prinsessen Sophie, Marianne, Louise en Marie der Nederlanden, â€” eene consequentie, die niemand bevredigt, doch in 1887 blijkbaar niet is voorzien. Bovendien geldt nu art. 11 all?Š?Šn voor den manstam uit Koning Willem I en niet

voor volgende Huizen ! De huidige Grondwetscommissie, die blijkbaar eeniger-mate het ondeugdelijke der bestaande regeling heeft gevoeld, overwoog nu blijkens haar Verslag, dat duidelijk moest uitkomen, â€žwat reeds thans de Grondwet minder scherp formuleert, dat wanneer eene Koningin de Kroon in een ander Stamhuis heeft overgebracht, voor dat Stamhuis dezelfde regels van troonopvolging gelden als voor het Huis van Oranje-Nassau. Dat Huis wordt eerst weer tot den Troon geroepen wanneer afstammelingen van de Koningin, die de Kroon in het andere Stamhuis overbracht, ontbrekenâ€•. In verband hiermede wordt art. 22, lid 3, geschrapt, en eene andere bepaling (art. 18??is) er voor in de plaats gesteld, welke eveneens uitdrukkelijk gezegd wordt alleen toepasselijk te zijn op eene regeerende Koningin, dus niet op eene v????roverleden vrouw. De



??? 409 leemte der bestaande redactie, in verband met artt. 11 en 14, blijft dus bestaan (1). Maar er is meer : de voorgestelde redactie geeft niet duidelijk aan, dat het bedoelde nieuwe Huis geheel in dezelfde positie komt als dat van Oranje-Nassau, gelijk thans door het bestaande derde lid van art. 22 (in verband met het eerste lid) duidelijk is gezegd. Voortaan zou het dus ook in geval de vrouw zeZre Koningin werd, ??nmogelijk zijn in art. 14, zooals hierboven werd uiteengezet, voor â€žOranje-Nassauâ€• te lezen den naam van het door Haar gestichte Stamhuis, hoewel art. 18??fs al Hare nakomelingen roept ; â€” tenzij men de woorden â€žovereenkomstige toepassingâ€• daartoe laat dienen, waarbij men echter van deze vage uitdrukking eene tamelijk vrije interpretatie zou moeten geven. f)it nu behoort â€” zoo was blijkbaar ook de meening van vroegere grondwet- (1) Het artikel der Commissie luidt : Â?Wanneer eene vrouw de Kroon in een ander Huis heeft overgebracht, vinden de vorige artikelen overeenkomstige toepassing, met dien

verstande, dat bij geheele ontstentenis van hare nakomelingen de Kroon overgaat in de volgende lijn van afstamming van wijlen Koning Willem Frederik, Prins van Oranje-NassauÂ?. Hoewel de woordenkeus herinnert aan art. 20 van 1815, is de strekking blijkens de toelichting veel beperkter bedoeld. Jhr. Mr. Van Doorn, die in zijne Nota het bestaande artikel eveneens afkeurend bespreekt, doet dit (blz. 2) op andere gronden, doch vergeet daarbij blijkbaar, dat het op iedere regeerende Koningin dus eventueel ook op Â?Koningin JulianaÂ? toepasselijk bedoelt te zijn. De op blz. 3 dier Nota genoemde bezwaren tegen art. ISbis schijnen mij geheel ongegrond. Immers bedoelt dit artikel onder Â?volgende lijnÂ?; de lijn volgende op die, waarvan de bedoelde vrouw het hoofd was; terwijl dan art. 14 behoort te worden toegepast op de wijze, hieiâ€™boven door mij omschreven. Hieruit is ook de Â?volgordeÂ? der lijnen op te maken. Ten onrechte noemt Mr. Van Doorn Prins Frederik de Â?volgendeÂ? lijn: het is Prinses Sophie (dus ook niet, zooals

Mr. Van Doorn wil, Prinses Marianne). Themis, LXXIIIe dl. (1912) 3e st. 26*



??? 410 gevers â€” te worden vermeden, als te veel overlatend aan subjectief inzicht. Uit het bovenstaande zal duidelijk zijn, dat de bestaande leemte niet slechts blijft, maar door de voorgestelde formuleering nog grooter wordt. Geldt zij thans alleen de v????roverleden vrouw, naar het voorstel der Commissie betreft zij bovendien de nakomelingschap eener regeerende Koningin. Overigens is die redactie vrij onschuldig ; wat zij uitdrukt is zeker waar, maar de bepalingen, zooals de Commissie zich die voorstelt, zijn in geenen deele voldoende voor een duidelijk loopende regeling der orde van successie. Behalve de genoemde artikelen waarin die orde is geregeld, handelt daarover eveneens art, 19, door de Commissie in wezen onveranderd gelaten. De bepaling heeft twee??rlei strekking : allereerst geeft zij de bevoegdheid zonder wijziging der grondwettelijke bepalingen de rangorde van de erfelijke verwachters te veranderen, d. i. door bloote verschikking of verwisseling een persoon te doen voorgaan, die in de bestaande orde eerst na

anderen een recht zoude hebben gehad. Die anderen worden hiermede niet van alle successie uitgesloten, slechts de volgorde wordt gewijzigd. In de tweede plaats geeft het artikel gelegenheid tot â€žvoorzieningâ€• omtrent die volgorde waaronder â€” ook naar de uitlegging der Commissie â€” verstaan moet worden het oplossen van vraagpunten en geschillen over de bedoeling der grondwettelijke regeling. Het eerste der twee genoemde punten gaf der Commissie aanleiding tot aanvulling van art. 196, waarmede eene ook in 1887 gestelde vraag is beantwoord. Wijziging van de orde van successie door toepassing van art. 19 wil de Commissie blijkbaar niet begrijpen onder â€žverandering in de troonopvolgingâ€•. En terecht ; bij dit laatste is



??? 411 sprake van Grondwetsherziening, bij art. 19 slechts van toepassing eener grondwettelijke bepaling (1). Op dit standpunt schijnt het echter juister in art. 196 alleen te bepalen, dat gedurende een regentschap geene verandering in de regelen der troonopvolging â€” d. i. in de eerste afdeeling van het tweede Hoofdstuk â€” kan worden gebracht, en aan art. 19 eene bepaling toe te voegen inhoudende, dat toepassing van dit artikel, voor zoover het â€žveranderingâ€• betreft, gedurende een regentschap is uitgesloten. Hiermede zijn m. i. â€? de voornaamste bezwaren genoemd, betreffende de erfelijke orde van successie tegen de voorstellen der Commissie in te brengen. Alvorens de verdere voorgestelde wijzigingen te bespreken, moge hier volgen het ontwerp eener redactie, die, naar mij wil voorkomen, het stelsel der Grondwet beter weergeeft. Aan dat stelsel â€” thans neergelegd in artt. 10 tot en met 14 en art. 22, lid 3 â€”, dat nu eenmaal voor de â€žSuccessionsordnungâ€• is aangenomen, wordt hierbij vastgehouden. Art. 10 blijft.

Art. 11. De Kroon gaat bij erfopvolging over, naar recht van eerstgeboorte, op de zonen en verdere mannelijke uit mannen gekomen nakomelingen des laatst-overleden Konings en, bij gebreke van dezen, op de andere mannelijke lijnen van Zijn Huis, met dien verstande, dat bij vooroverlijden van een rechthebbende diens zonen of verdere mannelijke uit mannen gekomen nakomelingen op gelijke wijze in Zijne plaats treden en de Kroon nooit in eene jongere lijn of een jongeren tak overgaat, zoolang er in de oudere lijn of den (1) De Commissie wil art. 196 aldus lezen : Â?Gedurende een regentschap kan noeh in de orde van erfopvolging noch in de troonopvolging verandering worden gemaaktÂ?.



??? 412 ouderen tak zoodanige nakomeling wordt gevonden. Art. 12. Bij ontstentenis van opvolgers in het voorgaand artikel aangewezen, gaat de Kroon over op de oudste der in leven zijnde dochters van den laatst-overleden Koning. Art. 13. 1. Bij ontstentenis ook van de dochters in het voorgaand artikel bedoeld, gaat de Kroon over op de dochters van de nedergaande mannelijke lijnen uit den laatstoverleden Koning, des, dat de Prinses die Hem het naast bestaat, en, bij gelijken graad, de eerstgeborene den voorrang heeft. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Is de bedoelde nakomelinge des Konings v????r Hem overleden, zoo treden hare nakomelingen in hare plaats, met dien verstande, dat hare zonen of verdere mannelijke uit mannen gekomen nakomelingen opvolgen op de wijze in art. 11 genoemd; en dat bij gebreke van dezen de Kroon overgaat op hare oudste dochter, en bij gebreke ook van deze en van hare nakomelingen, op de wijze als in het eerste lid van dit artikel omschreven, de dochters van uit haar gekomen mannelijke lijnen

opvolgen, al welke vrouwelijke nakomelingen bij v????roverlijden wederom op gelijke wijze door hare nakomelingen worden gerepresenteerd ; en zoo vervolgens. 3. nbsp;nbsp;nbsp;Bij ontstentenis van opvolgers, in het eerste of tweede lid aangewezen, worden ook de v????roverleden dochters des laatsten Konings, de oudere gaande voor de jongere, door hare nakomelingen gerepresenteerd op de wijze als in het voorgaande lid van dit artikel omschreven. Art. 14. 1. Bij ontstentenis van een opvolger, krachtens een der drie voorgaande artikelen tot de Kroon gerechtigd, gaat deze over op de vrouw, door geboorte tot het Stamhuis des laatstoverleden Konings behoorende.



??? 413 en die Hem in de lijn van afstamming van wijlen Koning W. F. P. v. 0. N. het naast bestaat ; bij gelijken graad van verwantschap heeft de eerstgeborene den voorrang. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Bij ontstentenis ook van zoodanige bloedverwante des laatste verleden Konings en van hare nakomelingen erft Zijne naaste bloedverwante behoorende tot het Stamhuis, waardoor de Kroon in het laatst regeerend Huis is overgegaan, hebbende wederom bij gelijken graad van verwantschap de eerstgeborene deu voorrang; en zoo vervolgens. 3. nbsp;nbsp;nbsp;Is de krachtens het eerste of het tweede lid van dit artikel aangewezen bloedverwante des Konings v????r Hem overleden, zoo wordt zij door hare nakomelingen gerepresenteerd op de wijze als in het tweede lid van art. 13 omschreven. Art. 18Jfs. Alle bepalingen omtrent de opvolging bij overlijden des Konings gelden eveneens bij overlijden eener regeerende Koningin. Art. 22, derde lid, vervalt. Thans van de orde van successie afstappend, vinden wij allereerst art. 15, eene bepaling die eigenlijk

geheel buiten de ei/opvolging valt, en door de Commissie ongewijzigd is gelaten. Opgemerkt moge worden, dat toepassing hiervan voortaan onmogelijk is, bij gebreke van mannelijk oir uit Prinses Carolina; tenzij men de Graven van Merenberg mederekent. Waar deze laatsteu in ieder geval niet als Nassauâ€™s kunnen beschouwd worden, ware het in verband met de geschiedenis en om andere redenen wellicht ongewenscht hen in onze successie te erkennen, en bestond thans eene goede gelegenheid art. 15 â€” evenals in â€™87 het artikel over de Prinses van Brunswijk â€” te doen vervallen.



??? 414 Van de drie nu volgende artikelen betreffende het â€žSuccessionsrec/ifâ€• â€” het recht van erfopvolging in â€žsubjectievenâ€• zin â€” zijn artt. 16 en 17 door de Commissie omgewisseld. Bovendien heeft zij hier een der tot nu toe open vragen beantwoord, n.l. die omtrent de dynastieke positie van den Koning, die afstand deed. In tegenstelling met de Commissie van 1905, die Hem beschouwde als iederen band met Nederland te hebben verbroken, en Zijn kinderen, na afstand geboren, per se uitsloot, heeft de huidige Commissie zich blijkbaar gesteld op het standpunt â€” m. i. het juiste â€” dat de Koning, die afstand deed, slechts terugkeert tot zijne vorige positie en dus gelijk staat met een Prins van den Huize (1). Afstand van den Troon, immers een daad die kan getuigen niet slechts van karakter, maar ook van liefde tot het vaderland, behoort in beginsel geenerlei invloed te hebben opâ€™ de rechten der kinderen als wettige leden van het Stamhuis. Op grond hiervan voegde de Commissie aan het artikel een

tweede lid toe, waarin dit wordt uitgesproken ; zij overwoog daarbij dat ten opzichte van deze â€žverwachtersâ€• nog even op de orde van successie dient te worden teruggekomen en maakte dienaangaande terecht zeker voorbehoud, weder op dit andere beginsel gegrond : descendenten v????r collateralen. Allereerst kan men vragen of bij eene redactie, waarin duidelijk iedere laatstoverleden (1) Men vergelijke dit dus met het geval, dat zulk een Prins â€” zooals eens de vader van Keizer Frans Joseph deed â€” geen gebruik maakt van zijn recht van successie en zich laat passeeren, zonder dat dit verder op de rangorde eenigen invloed heeft. Prof. Fruin verdedigt in de N. Rott. Ct van 12 Aug. 1.1. eene andere opvatting, en zegt, dat wie afstand doet geen Â?troonrechtÂ? meer heeft. Doch dit heeft geen enkel lid van het Koninklijk Huis als zoodanig, â€” totdat hij, ??f zelf, ??f in den persoon van een zijner descendenten, tot de opvolging geroepen wordt.



??? 415 Koning het uitgangspunt vormt, dit geheele voorbehoud niet overbodig was. Zekei' ware het verkeerd, dat een Kouing die b.v. zijn ouderen broeder na afstand opvolgde niet door zijn zoon zou worden opgevolgd, maar door zijn neef, den na den afstand geboren zoon diens broeders. De eenmaal regeerende lijn gaat voor, ook al is zij niet de oudere. Wel mag worden betwijfeld of de Commissie niet te ver gaat met dit steeds door te voeren, en daarmede â€” nu tegen het stelsel der Grondwet in â€” successie in vrouwelijke lijn uit te lokken v????rdat de manstam ontbreekt, dus v????r zij noodzakelijk is. Wordt b.v. de Vorst, die afstand deed, door Zijne zuster opgevolgd, wâ€™are het dan niet wenschelijk dat zoons van eerstgenoemde, hoewel daarna geboren, als agnati den voorrang hebben boven de descendenten dier regeerende Koningin? Hier is m. i. eene aanvulling noodig, inhoudende, dat het mannelijk oir van Hem, die afstand deed, als agnati van den Huize hun recht behouden, om ex art. li met uitsluiting van vrouwen en

vrouwelijke lijnen op te volgen, zoolang de Kroon zich nog in hun Stamhuis bevindt. Is toch eenmaal door cognatische successie eene vrouwelijke lijn en daarmede een nieuw Huis opgevolgd, dan eischt hetzelfde beginsel, dat nu dit regeerend Huis v????r alle andere â€žverwachtersâ€• ga (1). De voorgestelde aanvulling van art. 18 schijnt minder geslaagd, en kan aanleiding geven tot enkele opmerkingen. Op grond van de overweging, dat de vermoedelijke troonopvolger tot een ander dan tot het regeerend Huis kan behooreu, legt de Commissie hem in de laatste zinsnede van het eerste lid speciaal de verplichting op, toestemming te vragen voor zijn huwelijk â€” wil hij zijn (1) Eene andere eigenaardige consequentie der nieuwe redactie noemt Prof. Fruin t. a. p.



??? 416 kinderen niet uitgesloten zien van de opvolging. Edoch, het laatste lid stelt hem weder van die verplichting vrij, zoolang de Kroon niet in zijn Stamhuis overging, d. i zoolang hij geen Koning is. Hoe dit te rijmen? Tenzij â€” wat ik meen te mogen betwijfelen en zeker niet duidelijk blijkt â€” die bepaling uit het eerste lid is bedoeld als â€žlex specialisâ€• ten opzichte van het laatste lid, bevat bet artikel hier eene tegenstrijdige regeling (1). Is het bovendien wel geweuscht dit vereischte te stellen voor iederen troonopvolger, ook al is deze een buiten-landsch regeerend Vorst, zooals b. v. de Groothertog van Saksen, die gedurende jaren hier vermoedelijk troonopvolger was ? Voorts wordt het vereischte ook gesteld voor zoons en dochters eener regeerende Koningin ; waarom niet voor al Hare descendenten, die het toekomstig regeerend Huis vormen ? De vraag, bij de laatste herziening gesteld, of een tweede niet goedgekeurd huwelijk eener Prinses den kinderen (1) Het voorgestelde artikel luidt in zijn geheel aldus : Â?Van de

erfopvolging, zoowel voor zich zelven als voor hunne nakomelingen, zijn uitgesloten alle kinderen,geboren uit een huwelijk aangegaan ; door een Koning, buiten gemeen overleg met de Staten-Generaal ; door een Koning die afstand heeft, gedaan van de Kroon, door den vermoedelijken Troonopvolger, door een zoon of dochter van eene Koningin of door een Prins of Prinses van het regeerend stamhuis, buiten de bij de wet voor deze huwelijken te verleenen toestemming. Door het aangaan van zoodanig huwelijk doet eene Koningin afstand van en verliest eene Prinses, in het vorig lid bedoeld, haar recht op de Kroon. Wanneer de Kroon, hetzij door erfopvolging, hetzij ingevolge de artikelen 15, 20 of 21 in een ander stamhuis is overgegaan, gelden deze bepalingen alleen voor de huwelijken na het tijdstip van dien overgang aangegaanÂ?.



??? 417 uit haar vorig huwelijk hun recht ontneemt, wordt door de Commissie stilzwijgend voorbijgegaan, wat echter ongetwijfeld als eene stilzwijgende ontkenning is op te vatten. Immers moet die Prinses geacht worden afstand te hebben gedaan van haar recht (art. 18 oud^ tweede lid), en gaat dus eventueel de Kroon overeenkomstig het eerste lid van art. 17 (^nieuw) direct op hare gerechtigde nakomelingen over. In verband met een en ander ware het misschien wenschelijk laatstgenoemde bepaling niet uitsluitend te doen slaan op afstand door een Koning. Art. 19 werd reeds door ons besproken. Art. 20 en art. 21, welke buiten de erfopvolging vallen, worden voorts door de Commissie aan eene herziening onderworpen, waarvan de practische waarde hier buiten bespreking blijft. Over de weglating van art. 22, lid 3, is hierboven bij de â€žSuccessionsordnungâ€• gehandeld. Ten slotte vinden wij nog bij art. 23 enkele bestaande leemten door de Commissie weggenomen. Deze bepaling, die eene belangrijke beperking van het opvolgingsrecht

inhoudt en het aantal erfelijke verwachters aanzienlijk kan doen verminderen, is door de Commissie nog verscherpt, door haar mede toepasselijk te maken op het geval, dat â€™s Konings echtgenoot eene vreemde Kroon draagt (art. 23018). Over deze wijziging, alsook over de sanctie van het voorschrift en over de wijze, waarop dienaangaande de bestaande onzekerheid is weggenomen, kan verschillend worden gedacht. Wij willen slechts opmerken, dat in de praktijk zonderlinge consequenties denkbaar zijn, doordien â€” dit is blijkbaar ook de meening der Commissie â€” de bedoelde Vorst, evenals ieder erfgerechtigde, die zich laat passeeren, geheel kan worden beschouwd als een Koning, die afstand deed. Het gevolg is, dat b.v. de zoon van zulk een buitenlandsch Staatshoofd hier op- 27



??? 418 volgt, later de vreemde Krooii erft en aanvaardt, en dientengevolge hier te lande op zijn beurt afstand moet doen, waarna hetzelfde spel zich kan herhalen. Met allerlei variaties laat zich zulk een verloop denken, â€” tenzij men eene bepaling wenschelijk mocht achten, volgens welke een Vorst niet slechts voor zich, maar ook voor zijn geheele nakomelingschap afstand van de successie kan doen. Nog veel ongewenschter toestanden zijn te wachten bij minderjarigheid van den vreemden troonopvolger. Men heeft dan allereerst de onzekerheid wie â€” en dus vaak ook welk Huis â€”- hier zal opvolgen; voorts kan de Kroon weer van het eene in het andere Huis overspringen, en ook weer terug, immers descendenten van den in artt. 23 en 23??is bedoelden Vorst worden zonder meer geenszins uitgesloten. Al deze moeilijkheden zouden er op kunnen wijzen, dat het meest ware te zeggen voor de door den Heer Van Doorn op blz. 4 zijner Nota, na uitvoerige uiteenzetting der bezwaren, voorgestelde oplossing: schrapping der

geheele bepaling. Immers geldt vooral bij deze voorziening, dat zij betreft â€žeene gebeurlijkheid, welker gevolgen eerst met juistheid zijn te overzien en te schatten als zij zich voordoetâ€•. Eindelijk zij het mij nog vergund de vraag testeilen, of de Commissie, die de bepaling omtrent den zetel der regeering terecht afscheidt van de laatstbesprokene, niet ook nog een stap verder had kunnen gaan door haar geheel uit de afdeeling over de troonopvolging, waar zij m. i. niet thuis behoort, naar elders te verplaatsen. In â€™t algemeen heeft de Commissie blijkbaar een open oog gehad voor gebreken, waaraan deze afdeeling thans mank gaat. Temeer is te betreuren, dat ook zij â€” naar ik mij vlei te hebben aangetoond â€” er niet op bevredigende wijze in geslaagd is voor de erfop-



??? 419 volging eene regeling te geven, die volkomen helder is eu een logisch sluitend geheel vormt. Dit geldt inzonderheid de eigenlijke â€žSuccessiousordnm^â€•. In dit opzicht vastheid en duidelijkheid te brengen in de bepalingen der Nederlaudsche Grondwet, â€” ziedaar eene weelde, die men zich thans, na honderdjarige onafhankelijkheid, toch waarlijk wel mag veroorloven.



??? lets over interkolonlaal strafrecht DOOR Mr. L. M. ROLLIN COUQUERQUE. De kolonie Suriname is een nieuw Wetboek van Strafrecht rijk geworden. Na een zeer lang incubatie-tijdperk, waarin de samenstelling van bet bij Koninklijk Besluit van 10 October 1910, nÂŽ. 44 {Gouvernemenisblad 1911, nÂŽ. 1) vastgestelde wetboek een niet altijd oven voorspoedig verloop had, is de verwachte wetgeving eindelijk tot stand gekomen en wacht nog op de uitvoerings- en invoe-ringsverordeningen om in werking te kunnen treden. Voor hen, die art. 117 van het Regeeringsreglement kennen, spreekt het van zelf, dat het nieuwe wetboek gesneden is naar het model van het Nederlandsche strafwetboek. Evenwel mutatis mutandis en het is naar aanleiding van enkele dezer veranderingen dat wel eens de aandacht mag worden gevestigd op een onderdeel van de strafrechtswetenschap, dat nog weinig of niet de belangstelling van onze juristen heeft ondervonden, een onderdeel dat, in navolging van het internationaal strafrecht, het

interkoloniaal strafrecht zou zijn te noemen. Prof. Mr. D. Josephus Jitta heeft in zijn bekend werk over internationaal privaatrecht (1) reeds doen opmerken, dat voor een koloniale mogendheid als Nederland het maken van eene bijzondere studie aanbeveling verdient omtrent conflicten tusschen wettelijke voorschriften uit (1) D. JosEPHUs JiTTA. La m?Šthode du droit international priv?Š, 1890, p. 306.



??? 421 het Moederland en uit de koloni??n en bezittingen van het Rijk in andere werelddeelen met eigen wetgevingen. Zijn er, voor wat het privaatrecht betreft, reeds enkele schreden op dit overigens nog ongebaande pad gezet, voor zooveel het strafrecht aangaat blijkt nog niet van eenige bijzondere aandacht daarvoor. Geheel onopgemerkt is het onderwerp niet gebleven. Reeds De Bosch Kemper vestigt er terloops, bij de behandeling van art. 8 van het oude Wetboek van Strafvordering (1), de aandacht op, waar hij betoogt, dat ook de koloni??n geacht moeten worden begrepen te zijn onder de woorden â€žlandâ€• en â€žKoningrijkâ€• in uitdrukkingen als â€žzich buiten â€™s lands schuldig makendeâ€•, â€žtegen de rust en de veiligheid van het Koningrijkâ€• e. d. Slechts doet hij uitkomen, dat in onze koloni??n andere wetten heerschen dan in het Moederland en dat de Nederland-sehe rechter die andere wetten niet mag toepassen. Zoo moet, volgens dezen schrijver, iemand, die in de koloni??n Nederlandsch bankpapier namaakt en hier

te lande gevat wordt, naar Nederlandsch recht worden gestraft. De bedoeling is klaarblijkelijk, dat zoodanig misdadiger hier zonder toepassing van art. 8 van het oude Wetboek van Strafvordering en dus rechtstreeks volgens de Neder-landsche strafwet zou worden gestraft. Wat onjuist gezien is volgens onze meer moderne begrippen. Nu het nieuwe Surinaamsche strafwetboek aan vangt met een titel over den omvang en de werking der koloniale strafwetgeving, in welks acht artikelen dezelfde gedachten op nagenoeg gelijkluidende wijze zijn geformuleerd als in de overeenkomstige Nederlandsche bepalingen, is een goede gelegenheid ontstaan dit onderwerp (l) Jhr. Mr. J. De Boscii Kemper, Wetboek van Strafvordering, 1838, deel I, bh. 84.



??? 422 eens wat uitvoeriger aan de orde te stellen. Voor mijne kautteekeningeu komen in lioofdzaak de artt. 2 tot en. met 7 van beide wetboeken in aanmerking. drlt;^. 2, 3 en 7. â€” Evenals de Nederlandscbe strafwet is ook de Surinaamsche in omvang en werking territoriaal. De Surinaamsche strafwet, zoo luidt art. 2, is toepasselijk op ieder, die zich binnen de Kolonie aan eenig strafbaar feit schuldig maakt. De Nederlandscbe strafwet ziet hare geldigheid in denzelfden geest erkend binnen het Rijk in Europa. Beide wetgevingen staan dus los van elkander en verhouden zich onderling als de Neder-landsche of koloniale strafwetgeving eeuerzijds en elke vreemde strafwetgeving anderzijds. Dit is geheel overeenkomstig de bedoeling van den wetgever van 1881. Bij de behandeling van art. 3 van het Nederlandscbe wetboek deed de Raad van State opmerken dat de aldaar voorkomende woorden â€žbuiten het Rijk in Europaâ€• ook sloegen op de koloni??n. Men wenschte dit nader gemotiveerd te zien, voornamelijk omdat de

gezagsverhouding van Moederland en koloni??n eene andere is dan die van Nederland en een vreemd land. De Minister van Justitie ontkende in zijn rapport aan den Koning de noodzakelijkheid daarvan. â€žDie bedoelingâ€•, zoo schreef hij, â€žspreekt â€žtoch volkomen duidelijk uit de ondubbelzinnige en aan â€žde Grondwet (art. 1, 118) ontleende uitdrukking â€žbuiten â€žâ€žhet Rijk in Europaâ€• en is daarenboven in overeen-â€žstemming met het feit dat het Rijk in Europa en het â€žRijk buiten Europa aan eene verschillende jurisdictie â€žen verschillende strafwetgeving zijn onderworpenâ€•. Er mag dus worden aangenomen dat de wetgever bij het vaststellen van het Nederlandscbe strafwetboek zich de koloniale strafwetgeving als daarvan geheel onafhanke-



??? 423 lijk en daartegenover geheel zelfstandig beschouwde. Naast deze op dezelfde grondgedachte gebouwde artt. 2 staan de met elkander overeenkomende artt. 3 tot en met 7 in beide wetboeken, beslissende dat de Nederland-sche strafwet zich ook kan doen gelden ten aanzien van strafbare feiten buiten Nederland, de Surinaamsche strafwet ten aanzien van strafbare feiten buiten Suriname gepleegd. Wanneer men nu de artt. 3 en 7 van het Surinaamsche wetboek met den verderen inhoud van dat wetboek vergelijkt, dan trekt het de aandacht dat men de in die artikelen ueergelegde beginselen niet consequent heeft volgehouden. Vooreerst is reeds merkwaardig dat naast art. 88, waarbij wordt omschreven wat in den zin van dit wetboek onder Surinaamsche schepen moet worden verstaan, in art. 89 wordt vermeld wat in dit wetboek met Nederland-sche schepen wordt bedoeld en welke schepen met Neder-landsche schepen worden gelijkgesteld. Het eerste lid van dit art. 89 is gelijkluidend met art. 86 van het Neder-landsche strafwetboek

; het tweede lid bepaalt dat met Nederlandsche schepen worden gelijkgesteld â€žde schepen â€žwelke door de weltelijke voorschriften in de andere â€žkoloni??n of bezittingen van Nederland als zeeschepen â€žworden aangemerktâ€•. Waartoe is deze bepaling, waarvan het aequivalent in het Nederlandsche wetboek ontbreekt, in het Surinaamsche opgenomen? De bedoeling, welke men daarmede gehad heeft, wordt duidelijk wanneer men de in de artt. 7 van beide wetboeken aangehaalde titels omtrent scheepvaartmisdrij ven en scheepvaartovertredingen opslaat. In de artt. 385â€” 387, 390â€”393, 3945fs, 395, 397â€”400, 402â€”407, 411â€”414 en 469â€”474 van het Nederlandsche strafwetboek worden strafbaar gesteld feiten, waarvan een der elementen is



??? 424 dat zij gepleegd zijn aan boord van of met betrekking tot een Nederlandsch schip of vaartuig. Stelt men daarnaast de correspondeerende artt. 392â€” 394, 397-400, 402, 403, 405â€”408, 410-415, 419â€”422 en 486â€”491 van het Surinaamsche Wetboek van Strafrecht, dan blijkt een merkwaardig verschil. In plaats van, zooals in het stelsel van het wetboek passend zou wezen, te spreken van Surinaamsche schepen en vaartuigen, worden dezelfde feiten strafbaar gesteld indien zij gepleegd zijn aan boord van of met betrekking tot: een Nederlandsch of Surinaamsch vaartuig of een vaartuig van eene andere kolonie of bezitting van Nederland (artt. 392, 422 en 491) ; een Nederlandsch of Surinaamsch vaartuig (art. 413) ; een Nederlandsch of Surinaamsch schip (artt. 393, 394, 397â€”400, 402, 403, 405â€”408, 410â€”412, 414, 415, 419â€”421). Alleen de artt. 486 en 487â€”489 spreken meer correct van een Surinaamsch schip en een Surinaamsch vaartuig. Hield dus de Nederlandsche wetgever voor het Rijk in Europa

zich uitsluitend bezig met scheepvaartmis-drijven en -overtredingen aan boord van of met betrekking tot eigen schepen en liet hij diezelfde strafbare feiten ter omschrijving over aan den kolonialen wetgever zoodra zij gepleegd waren aan boord of ten aanzien van koloniale schepen of vaartuigen, de Surinaamsche wetgever verliet dit juiste standpunt en strekte zijn regelende hand ook uit op een terrein, dat door art. 7 van het wetboek eigenlijk voor hem gesloten is verklaard. In de meeste van deze gevallen zijn dus, ondanks art. 7 van het Surinaamsche Wetboek van Strafrecht, in die kolonie vervolg- en strafbaar onderscheiden misdrijven en eene overtreding, welke ook ter beoordeeling staan van den Nederlandschen rechter, wanneer die feiten



??? 425 zijn begaan aan boord van of met betrekking tot Neder-landsche schepen of vaartuigen. Heeft daarentegen het feit plaats gehad aan boord of ten aanzien van een Suri-naamsch schip of vaartuig, dan houdt die dubbele be-rechtingsbevoegdheid en strafbaarheid op. Zoo zou een gezagvoerder van een der vruchtenbooten van de Koninklijke West-Indische Maildienst-Maatschappij (welke booten in den regel tusschen New-York en Paramaribo varen) bij toeval met zijn schip in Nederland komende na b.v. in volle zee een scheepvaartmisdrijf te hebben gepleegd, alleen in Suriname daarvoor kunnen terechtstaan en gestraft worden, omdat de vruchtenschepen Surinaamsche schepen zijn. Ware hetzelfde feit door dienzelfden gezagvoerder gepleegd terwijl hij het bevel voerde over een schip zijner Maatschappij dat van Amsterdam over Paramaribo en Cura?§ao naar New-York en terug vaart, dan zou hij daarvoor justiciabel wezen zoowel in Suriname als in Nederland, omdat de schepen van de hoofdlijn dezer Maatschappij Nederlandsche

schepen zijn. Voor die uitbreiding van den om vang en de werking der Surinaamsche strafwet bestaat m. i. geen grond, vooral niet omdat krachtens art. 140 van het Surinaamsche Regeeringsreglement de bevelen van Nederlandsche rechters in Suriname uitvoerbaar zijn en het geoorloofd en mogelijk is om in de Kolonie aangehouden delin'quenten naar Nederland over te brengen en aldus ter beschikking van de Nederlandsche justitie te stellen. Het zou aanbeveling verdienen ter gelegenheid van de invoering van het Surinaamsche strafwetboek deze inconsequentie uit het wetboek te doen verdwijnen. Ari. 4. â€” De artt. 4 van beide strafwetboeken houden in, welke buiten het in de artt. 2 omschreven geldig-heidsgebied der strafwet gepleegde strafbare feiten ook Themis, LXXIIIe dl. (1912) 3e st. 27*



??? 426 binnen dit gebied berecht mogen worden, onverschillig door wien zij worden gepleegd. De in art. 4, sub 1â€•. van het Surinaamsche wetboek genoemde misdrijven geven geene aanleiding tot het maken van bijzondere opmerkingen. Alleen moet even worden aangestipt, dat art. 99 van het Surinaamsche wetboek strafbaar stelt een aanslag tot het onder vreemde heerschappij brengen van het geheel of van een gedeelte van het grondgebied van den Staat, terwijl het overeenkomstige Nederlandsche art. 93 spreekt van het grondgebied van het Rijk. Het verschil is duidelijk: ieder die zich in een vreemd land schuldig maakt aan een aanslag tegen het Rijk, is strafbaar zoowel in Nederland als in Suriname ; diezelfde aanslag, gericht tegen het grondgebied van een der koloni??n of bezittingen in andere werelddeelen, is niet strafbaar in het Moederland, doch wel in Suriname. Aannemende, wat naar ik meen de gangbare leer is, dat zoodanige aanslag slechts voltooid kan worden ter plaatse waar het gevolg zich zou moeten

openbaren, is het niet juist gezien dat art. 99 van het Surinaamsche wetboek zich inlaat met strafbare feiten die binnen Suriname waarschijnlijk nimmer hunne straf bare gevolgen kunnen teweegbrengen: met aanslagen namelijk tegen het Rijk in Europa of tegen Cura?§ao of Neder-landsch-Indi??, zelfs al bevindt de dader zich tijdens het plegen van het strafbaar feit buiten Suriname. Meer eigenaardig is eene vergelijking tusschen het in de artt. 4, sub 2ÂŽ. der beide wetboeken bepaalde. De Nederlandsche, resp. de Surinaamsche strafwet is toepasselijk op ieder, die zich buiten Nederland, resp. buiten Suriname schuldig maakt aan eenig muntmisdrijf. Het Nederlandsche wetboek spreekt hier van rijksmuutspeci??n en rijksmunt-papier, terwijl in het Surinaamsche gesproken wordt van muntspeci??n of muntpapier in de Kolonie wettig gangbaar.



??? 427 Muntpapier bestaat noch in Nederland, noch in Suriname. Krachtens de Surinaamsche Muntwet van l Juli 1909 (Stbl. nÂ?. 212, G. B. nâ€•. 61) zijn in de kolonie wettig gangbaar de tegenwoordige Nederlandsche muntstukken. Bovendien zijn krachtens de verordening van 20 Januari 1910 (G. B. nÂŽ. 21) ter uitvoering van art. 3 der gemelde muntwet, in het district Marowyne wettig gangbaar de in Fransch Guyana gangbare zilveren, nikkelen, bronzen en koperen munten. In de eerste plaats bevat dus art. 4, sub 2Â°. van het Surinaamsche strafwetboek feitelijk precies hetzelfde als art. 4 sub 2Â°. van het Nederlandsche wetboek, dat van rijksmuntspeci??n spreekt. Slechts zullen tijdelijk verschillen mogelijk zijn, b.v. gedurende het tijdvak dat onze vierkante nikkelen stuiverstukken nog niet in Suriname gangbaar zijn zullen en de in Nederland ingetrokken ronde stuivertjes daar nog koers hebben. Gevraagd zou misschien kunnen worden of een dusdanig muntvervalscher, die, gelijk uit het vorenstaande volgt, zoowel in Nederland als in Suriname

vervolg- en strafbaar is, eene dubbele vervolging zou kunnen voorkomen op grond dat het zou gaan over hetzelfde feit. Hetzelfde geldstuk toch heeft doorgaans twee??rlei hoedanigheid, rijksmuntspecie en in de kolonie Suriname wettig gangbare muntspecie, en de rechter hier en ginds mag zieh slechts op ?Š?Šn van deze beide hoedanigheden beroepen. Doch het materieele feit zal ook wel bij de toepassing van art. 68 van het Nederlandsche of art. 70 van het Surinaamsche strafwetboek beslissen. In de tweede plaats is het Surinaamsche art. 4, 2Â?., ruimer dan het Nederlandsche omdat het in navolging van art. 8 van het geldende Surinaamsche Wetboek van Strafvordering ook slaat op andere dan gouden Franscho muntspeci??n. Vervalschers van die Fransche muntspeci??n.



??? 428 zelfs als zij zich buiten de Kolonie bevinden, zijn in Suriname strafbaar wanneer die muntspeci??n in Fransch Guyana en daardoor in het district Marowyne wettig gangbaar zijn. Ook in Nederland is hier en daar vreemde muntspecie wettig gangbaar. Doch terecht heeft men, evenals vroeger art. 8 van het Wetboek van Strafvordering, art. 4, 2ÂŽ., van het Nederlandsche strafwetboek tot rijks-muntspeci??n beperkt gehouden. De Surinaamsche bepaling gaat dan ook in dit opzicht te ver. In de bepaling sub 3â€œ. is ook weder twee??rlei merkwaardigheid. Vooreerst is, juist anders dan met de scheepvaart-misdrijven en -overtredingen en met het misdrijf van het Surinaamsche art. 99 het geval was, niet strafbaar gesteld het buiten de Kolonie plegen van valschheid in Nederlandsche, Nederlandsch-Indische of Cura?§aosche schuldbrieven en certificaten van schuld. Het Surinaamsche art. 4, sub 3ÂŽ. bepaalt zich uitsluitend tot valschheid in schuldbrieven enz. van de Kolonie of van een Surinaamsche openbare instelling, hetgeen

volkomen correct is. Daarnaast bracht men in art. 4, sub 3ÂŽ. van het Surinaamsche wetboek een aanvulling aan, die het Nederlandsche voorschrift niet kent, daar zij onnoodig werd geacht. Bij de behandeling van art. 4 van het Nederlandsche Strafwetboek in de Tweede Kamer der Staten-Generaal vroeg de Heer Mackay of het wel juist was, dat te dezer plaatse niet werd gesproken van Nederlandsche bankbiljetten. Minister Modderman antwoordde op die vraag, dat art. 5 daarin voldoende voorziet, daar in alle beschaafde Staten valschheid van buitenlandsch bankpapier strafbaar is gesteld. Toen de Heer Mackay daarna nog een beroep deed op het verschil in strekking van de artt. 4 en 5, zeide de Minister, dat een vreemdeling, die in het buitenland valsche Nederlandsche bankbiljetten



??? 429 maakt, die biljetten of bewaart ??f ze in Nederland invoert. In het eerste geval is het niet noodig den vreemdeling strafbaar te stellen. In het tweede geval voorziet art. 232 van het Nederlandsche (dat is art. 237 van het Suri-naamsche) strafwetboek. â€žNu behoeft de regter niet te â€žvragen : waar hebt gij die gemaakt ; hij zegt eenvoudig : â€žgij hebt ze hier te lande ingevoerdâ€•. Volgens dit in het Nederlandsch wetboek vastgelegd beginsel zou de aanvulling van het Surinaamsche moeten vervallen. Beschouwt men echter met Mr. Noyon (1) dit argument als niet afdoende, dan ware deze, misschien niet zoo bedoelde, aanvulling als eene verbetering te beschouwen en dus te behouden. ytri. 5. â€” Een Nederlander, die zich buiten het Rijk in Europa schuldig maakt aan een of meer nader aangeduide strafbare feiten, is daarvoor in Nederland volgens art. 5 van ons strafwetboek vervolg- en strafbaar. Hetzelfde beginsel bevat het Surinaamsche art. 6 voor ingezetenen van die Kolonie, die zich buiten de Kolonie aan een of meer dezer feiten

schuldig maken. De Raad van State, art. ?? van het Nederlandsche wetboek besprekende, stelde onder meer de vraag of Euro-peesche of andere ingezetenen, in een onzer koloni??n gevestigd, die echter geen Nederlander zijn in den zin der Wet van 28 Juli 1850 (Stbl. nÂŽ. 44), als vreemdelingen zijn te beschouwen bij het plegen van een der in art. 5 bedoelde misdrijven. De Raad meende dat deze vraag niet anders dan toestemmend kon worden beantwoord doch betwijfelde of dit juist gezien was. De Regeering verwees als antwoord op de gedane vraag naar het tweede lid van het tegenwoordige art. 83 in verband met de (1) Het Wetboek van Strafrecht, 2e druk, I, blz. 53.



??? 430 uitleveringswet. Immers mogen de ingezetenen der koloni??n en bezittingen in andere werelddeelen, die Nederlanders zijn volgens het Burgerlijk Wetboek, niet worden uitgeleverd. Plegen derhalve deze lieden in den vreemde een misdrijf als in art. 5 bedoeld en zouden zij daarna op Nederlandsch territoir vluchten, dan moeten zij in Nederland, dat hen niet uitlevert, gestraft kunnen worden. Voor Suriname heeft men de zaak veel minder eenvoudig gemaakt. Hoewel art. 5 van het Regeeringsreglement, geheel overeenkomstig art. 4, tweede lid der Grondwet, vastlegt op welken grondslag uitlevering van vreemdelingen (1) geschieden moet, neemt art. 5 van het Suri-naamsche strafwetboek, in afwijking van hetgeen het Nsderlandsche artikel inhoudt, als criterium der strafbaarheid aan het zijn van ingezetene der Kolonie. Al aanstonds trekt het dan de aandacht dat in den titel over de beteekenis van sommige in het wetboek voorkomende uitdrukkingen wel gezegd wordt wie Nederlanders zijn (art. 85), daarbij overnemende wat

art. 8 der Alge-meene Bepalingen der wetgeving van de kolonie Suriname inhoudt, doch niet wie als ingezetenen der kolonie zijn te beschouwen. Vrij zonderling volgt dan in het tweede lid van dat art. 85 dat met den Nederlander of den ingezetene gelijk staat ieder ander wiens uitlevering bij algemeene verordening verboden is. Wie is ingezetene der Kolonie ? Volgens art. 6 der Algemeene Bepalingen zijn ingezetenen der Kolonie, allen die in de Kolonie gevestigd zijn (2). Volgens een oude verordening was daarvoor noodig het onafgebroken ver- (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dat zijn niet-Nederlanders ; art. 9 Alg. Bep. Suriname. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Art. 69 van het Regeeringsreglement geldt alleen voor het kiesrecht ; art. 8 der verordening van 22 Januari 1903 (G. D. nO. 12) en art. 5 der verordening van 13 Juli 1903 (G. B. nO. 46), alleen voor de aanvragers van goudconcessi??n.



??? 431 blijf in de Kolonie gedurende een jaar en zes weken na inschrijving in het burgerregister. Deze verordening, aangenomen dat zij niet door de invoering van het Burgerlijk Wetboek, speciaal de bepalingen over domicilie, vervallen is, wordt niet anders meer toegepast dan ten aanzien van de inschrijving in het burgerregister van onderwijzers, omdat deze' krachtens de later vastgestelde onderwijsverordening in dat register moeten zijn ingeschreven willen zij bevoegd zijn als zoodanig op te treden. Andere inschrijvingen in dat register komen dus niet meer voor en dit criterium kan derhalve voor het oplossen van dit vraagstuk van geen nut wezen. Bij gebreke van eenige andere bepaling zou dus moeten worden aangenomen, dat wie in de Kolonie domicilie heeft in den zin van het Burgerlijk Wetboek, aldaar gevestigd is en dus behoort tot de ingezetenen der Kolonie. Het behoeft geen betoog dat daaronder ook vreemdelingen begrepen zijn. Er ontstaat nu een zonderling conflict met het Koninklijk Besluit van 24 Juli 1884 (G. B. nÂŽ. 18) tot

vaststelling van de regelen waarop ten aanzien van de uitlevering van vreemdelingen met betrekking t??t de Kolonie Suriname tractaten met vreemde mogendheden kunnen worden gesloten, waarvan art. 22, eerste lid, in strekking overeenkomt met het eerste lid van art. 22 der Nederlandsche uitleveringswet en het tweede lid nog eens uitdrukkelijk constateert dat allen die daaronder niet vallen, vreemdelingen zijn voor de toepassing van deze algemeene verordening. Het is m. i. niet twijfelachtig dat het ongelijk hier aan de zijde van het Surinaamsche strafwetboek is. Art. 4 bepaalt op volkomen juisten grondslag, voor welke buiten de Kolonie gepleegde vergrijpen een ieder, dus ook vreemdelingen, in de Kolonie strafbaar zijn. Daarnaast had, gelet op de uitleveringsverordening en op art. 5 van het Regeeringsreglement, art. 5 van het Surinaamsche



??? 432 strafwetboek moeten bepalen, welke andere feiten, door Nederlanders buiten de Kolonie gepleegd, binnen Suriname vervolgbaar zijn. Wanneer dus dit art, 5 ongewijzigd blijft, zal het Openbaar Ministerie en c. q. de rechter wel doen om bij beslissing over zoodanige gevallen geen vervolging in te stellen of te doen stellen tegen ingezetenen der Kolonie, die geen Nederlanders en dus uit-leverbaar zijn. Elke beschaafde mogendheid heeft er voor te zorgen dat krachtens hare wetgeving gestraft kunnen worden alle op haar territoir gepleegde strafbare feiten, iets waartoe vreemde Staten alleen mogen medewerken door middel van uitlevering van misdadigers wanneer dienaangaande tractaten zijn tot stand gekomen. Dientengevolge is de vermelding in het tweede lid van art. 85 van het Surinaamsche strafwetboek van met ingezetenen gelijkgestelden als geheel overbodig te beschouwen. Doch de zonderlinge wijziging in art. 5 van het Surinaamsche strafwetboek heeft nog tot gevolg gehad dat aldaar sub 1Â°. niet zijn

opgenoemd de misdrijven, omschreven in de artt. 395 en 396 van het Surinaamsche (geheel gelijkluidend aan de artt. 388 en 389 van het Nederlandsche) strafwetboek. Die misdrijven zijn immers â€” zoo werd overwogen â€” ook volgens het koloniale wetboek slechts strafbaar als zij door Nederlanders en niet wanneer zij door ingezetenen van Suriname die geen Nederlanders zijn, worden gepleegd. Volkomen juist, doch door die weglating zijn deze misdrijven in Suriname niet strafbaar als een Nederlander, zelfs al is hij ingezetene der Kolonie, ze pleegt buiten de Kolonie : wat toch bij deze misdrijven zeker meestal het geval zal zijn. Men heeft zich door het ten onrechte gemaakte verschil van de wijs laten brengen. Nu toch bij deze gelegenheid de uitleveringsbepalingen der Kolonie zijn ter sprake gebracht, kan het zijn nut



??? 433 hebben erop te wijzen, dat art. 2 van het Koninklijk Besluit van 24 Juli 1884 (G. B. nâ€œ. 18) uitlevering van vreemdelingen toestaat wegens de daar genoemde misdrijven, zoo die buiten Nederland of zijne koloni??n en bezittingen zijn gepleegd. De Nederlandsche uitleveringswet spreekt te dezer plaatse alleen van buiten het Rijk gepleegde misdrijven. Het nut van de koloniale bepaling is niet duidelijk ; het schijnt toch voldoende als in het Besluit van 1884 alleen gesproken ware van misdrijven buiten de Kolonie gepleegd. Er bestaat immers geen uitleveringsrecht tusschen Nederland en zijne koloni??n en bezittingen, daar art. 140 van het Regeeriugsreglement van Suriname en de overeenkomstige artikelen van de beide andere koloniale Regeeringsreglementen daarin voldoende of grootendeels (1) voorzien. Het ware gewenscht om, ter gelegenheid van de invoering van het nieuwe Surinaamsche strafwetboek, bij Koninklijk Besluit ook deze overtolligheid weg te nemen. Art. 6. â€” Bij dit artikel doet zich de vraag voor wat men moet

verstaan onder Surinaamsche ambtenaren. Art. 86 van het Surinaamsche wetboek omschrijft wel wat de beteekenis is van â€žambtenaarâ€•, waar dit woord in onderscheiden artikelen is gebezigd. Doch wat een Surinaamsch ambtenaar is blijkt niet. Ik acht dit, aangenomen dat men de toevoeging â€žSurinaamschâ€• bij â€žambtenaarâ€• behouden wil (2), een leemte. Er zijn u.l. in de Kolonie twee groepen van ambtenaren te onderscheiden : ambtenaren, betaald uit de koloniale huishoudelijke be lt) Art. 104 Ind. R. R. spreekt alleen over de verhouding van Nederland tot Nederlandsch-Indi?? en maakt geen melding van de andere koloni??n en bezittingen. (2) Het woord Â?NederlandschÂ? v????r Â?ambtenaarÂ? in art. 6 Neder-landsch strafwetboek acht Mr. Noyon, t. a. p. I, bik. 58, overbodig. 28



??? 434 grooting en uit de begroeting van het Moederland (Hoofdstuk XI). Deze laatste worden â€” men denke b.v. aan den Gouverneur â€” beschouwd als te zijn in â€™s Rijks dienst. Practisch zijn dit voor het tegenwoordige de militairen (ook ambtenaren in den zin van het strafwetboek) en enkele burgerlijke ambtenaren bij het Militair Hospitaal. De militairen zijn justiciabel aan den militairen rechter in de Kolonie voor alle strafbare feiten ; even-bedoelde burgerlijke ambtenaren zijn wegens ambtsmisdrijven eveneens aan den militairen rechter justiciabel volgens de artt. 3 of 5 van het Crimineel Wetboek voor het Krijgsvolk te Lande zonder dat zij geacht kunnen worden tot de gewapende macht te behooren. Belmoren deze ambtenaren tot de Surinaamsche ambtenaren van art. 6? In de wettelijke voorschriften der Kolonie woorden zij afzonderlijk, althans niet onder de koloniale ambtenaren genoemd. Zoo hebben zij aanspraak op koloniaal pensioen krachtens speciale wetsduiding (G. B. 1907, nâ€™. 2, art. 2, sub 8â€œ.) ; zoo gelden

voor hen niet de regelingen van de verloven en overtochten, welke voor koloniale ambtenaren zijn vastgesteld. Neemt men op grond hiervan aan dat zij niet zijn Surinaamsche ambtenaren, dan zou daaruit volgen dat door hen buiten de Kolonie gepleegde ambtsmisdrijven niet in Suriname vervolgbaar zijn, ware het niet dat art. 10 van het Crimineel Wetboek voor het Krijgsvolk te Lande daaraan, althans ten deele, tegemoet komt. Het ware toch wellicht volkomen geoorloofd om hetzelfde wat art. 6 van het Surinaamsche strafwetboek wil mogelijk maken, te bereiken met toepassing van de artt. 4 of 5, 10, 13 en 17 van genoemd Crimineel Wetboek, dat, volgens zijne slotbepaling, ook in Suriname geldig is. Men mag, aldus meen ik het criterium te mogen stellen, aannemen dat een ambtenaar, wiens bezoldiging door de



??? 435 Kolonie wordt betaald, is een koloniaal ambtenaar. Wordt de bezoldiging echter op het Xle Hoofdstuk der Neder-landsche Staatsbegrooting verantwoord, dan is de ambtenaar, wiens bezoldiging het geldt, niet als koloniaal ambtenaar te beschouwen. Het benoemingsrecht doet daartoe niet af. De Procureur-Generaal, de Administrateur van Financi??n, de Leden van het Hof van Justitie zijn, hoewel door de Kroon benoemd, evengoed Surinaamsche ambtenaren als b.v. de Gouvernemeuts-Secretaris en de andere Departementschefs, wier aanstelling door den Gouverneur geschiedt; al deze ambtenaren worden uit de koloniale huishoudelijke begroeting en dus door de koloniale betaald en zijn derhalve Surinaamsche ambtenaren. Zullen eenmaal, wanneer het desbetreffend voorstel van de Suriname-Commissie wordt gevolgd, al deze en misschien nog andere ambtenaren op analoge wijze als thans reeds de Gouverneur en de militaire macht (art. 107 van het ?Ÿegeeringsreglement), voor rekening van het Moederland komen, dan houden zij,

ongeacht de vraag of de Kroon aller benoeming aan zich houdt of tot zich trekt, op koloniale ambtenaren te zijn. Plegen deze ambtenaren alsdan buiten de Kolonie eenig ambtsmisdrijf, dan zou art. 6 van het Surinaamsche strafwetboek niet voldoende wezen om hen in de Kolonie daarvoor strafbaar te doen zijn. Een geheel eigenaardige plaats neemt in dit opzicht de Gouverneur der Kolonie in. De Gouverneur, in even-bedoeld stelsel een Nederlandsch ambtenaar, staat wegens ambtsmisdrijven terecht voor den Hoogen Raad (art. 164, eerste lid der Grondwet). Daarnaast bepaalt art. 24 van het Regeeriugsreglement dat hij, die in de Kolonie niet voor den strafrechter kan worden gebracht wegens andere strafbare feiten gedurende zijn bestuur gepleegd, voor dergelijke feiten justiciabel is aan den Nederlandschen



??? 436 rechter, die volgens de iii het Rijk geldende wetten bevoegd zou zijn geweest, naar gelang der tegen het feit bedreigde straffen, daarvan kennis te nemen, ware het gepleegd in de gemeente, in welke de zetel der Neder-landsche Regeering gevestigd is. De straf, tegen het feit bedreigd, is die, welke daartegen bedreigd wordt bij het strafrecht der plaats, waar het feit is begaan. Voor het geval dat de Gouverneur in Nederland moet terecht staan wegens tijdens zijn bestuur gepleegde strafbare feiten, is het dus onverschillig of art. 6 der Suri-naamsche strafwet op hem van toepassing is. Noch ten aanzien van ambtsmisdrijven, noch ten aanzien van ambtsovertredingen en andere strafbare feiten is het van belang te vragen, waar hij die gepleegd heeft, in of buiten de Kolonie: de Nederlandsche rechter, Hooge Raad of lagere Haagsche colleges of rechters zullen daarover immers te oordeelen hebben. Deze bepaling gaat dus verder dan de artt. 4, 5 en 6 van het Nederlandsche strafwetboek, die anders op hem van toepassing zouden

zijn: hij is ook justiticiabel aan den Nederlandscheu rechter voor gepleegde overtredingen. Een andere vraag is echter welke strafwet die Nederlandsche rechtscolleges of rechters zullen hebben toe te passen. Letterlijk opgevat zou het de strafwet zijn van de plaats waar het feit gepleegd is, dus ook in voorkomend geval een vreemde strafwet. Althans zou de bij die, desnoods vreemde, strafwet op het feit gestelde straf beslissen over de relatieve competentie van de lagere Haagsche rechtscolleges of rechters en over de straftoemeting. Neemt men echter aan dat het aangegeven criterium voor koloniale ambtenaren niet juist is en dat zij die ten dienste der Kolonie werkzaam zijn als Suri-naamsche ambtenaren zijn te beschouwen, dan is nog



??? 437 op een derde groep ambtenaren de aandacht te vestigen. Krachtens art. 128 van het Regeeringsreglement kan in koloniale zaken recht worden gedaan door Nederlandsche rechtscolleges. Practisch is dit het geval met den Hoogen Raad in burgerlijke zaken en met het Hoog Militair Gerechtshof in strafzaken. Het feit dat zij recht doen in koloniale zaken brengt, naar het schijnt, in dit andere stelsel mede dat zij in die zaken als koloniale rechters moeten worden beschouwd. Zijn nu deze rechters, zijn de Nederlandsche gevangenbewaarders die in dergelijke koloniale strafzaken aangehouden beklaagden bewaken, ambtenaren die ten aanzien van die zaken en beklaagden ambtsmisdrijven als bedoeld in het Surinaamsche strafwetboek kunnen plegen? Of vallen die ambtsmisdrijven altijd en uitsluitend onder de misdrijven van titel XXVHI van het Tweede Boek van het Nederlandsche strafwetboek ? Wil men de redactie van art. 6 van het Surinaamsche strafwetboek wijzigen â€” iets wat, gelet op het voorafgaande, wel gewenscht schijnt â€”

dan geve men zich rekenschap van het op de hier gestelde vragen passende antwoord. Heeft hetgeen hier besproken werd practisch nut ? Is er eenige jurisprudentie te wachten over de toepassing van deze gelijk genummerde artikelen der beide strafwetboeken in onderling verband ? Er bestaat wel eenige aanleiding om daaraan te twijfelen. Immers is tot nu toe aangenomen dat alle vonnissen en bevelen van den Nederlandschen rechter niet alleen in burgerlijke zaken doch ook in strafzaken, in Suriname uitvoerbaar zijn. En omgekeerd natuurlijk.



??? 438 Ik heb altijd eenigen twijfel gevoeld over de toepasselijkheid van art. 140 Regeeringsreglement in strafzaken. Niet zoozeer ten aanzien van bevelen tot voorloopige aanhouding van verdachten of beklaagden. Doch hoe wil men een vonnis, waarbij hechtenisstraf is opgelegd, in Suriname ten uitvoer leggen, waar nog geen hechtenisstraf bestaat ? Strookt het met de bedoeling van den Nederlandschen wetgever dat (gelijk in de praktijk enkele malen is geschied) een in Nederland opgelegde gevangenisstraf op zijn Surinaamsch als correctioneele gevangenisstraf wordt ge??xecuteerd, dus b.v. met toepassing der pistole, die hier voor veroordeelden tot gevangenisstraf mogelijk is? Hoe zou men in Nederland ten uitvoer moeten leggen door een Surinaamschen rechter opgelegde gevangenisstraf met bepaling dat de veroordeelde buiten de gevangenis aan openbare werken zal mogen worden te werk gesteld of eene straf van verbanning buiten het grondgebied der Kolonie ? Deze moeilijkheid kwam aan den dag en eischte voorziening

ter gelegenheid van de geruchtmakende KiLLiNGE?Ÿ-zaak. De aan Killinger langs den weg van gratie opgelegde straf van dwangarbeid was niet in Nederland, waarheen de veroordeelde zou worden overgebracht, ten uitvoer te leggen dan nadat bij Koninklijk Besluit van 9 Januari 1911 (Stbl. nâ€œ. 30) in het algemeen was mogelijk gemaakt dat die straf in Nederland in den vorm van gevangenisstraf kon worden ondergaan (1). (1) Het voorzichtig geredigeerd eenig artikel van dezen algemeenen maatregel van bestuur luidt : Â?De Gouverneur van Suriname kan met het oog op den persoon Â?van den veroordeelde bepalen dat de in die Kolonie opgelegde straf Â?van dwangarbeid in Nederland zal worden ondergaan, in welk geval Â?zij aldaar door tusschenkomst van den officier van justitie bij de Â?arrondissements-rechtbank te Amsterdam als gevangenisstraf wordt Â?ten uitvoer gelegdÂ?.



??? 439 Blijkt uit deze aanvulling der strafwetgeving niet dat er heel wat noodig is voordat aan gemeld art. 140 in strafzaken behoorlijk uitvoering kan worden gegeven en dat aan â€™s wetgevers bedoeling, althans aan diens juist en volledig inzicht twijfel geoorloofd is ? Bij het nieuwe strafwetboek komt hierin wel eenige, doch geen afdoende verandering. Immers de doodstraf is blijven bestaan en is, gelijk van zelf spreekt, in Nederland niet uitvoerbaar. Tewerkstelling aan openbare werken kan aan gevangenisstraf worden verbonden en ook deze blijft in Nederland onuitvoerbaar. En in het algemeen zullen de gevangenis- en de hechtenisstraffen, welke de in het nieuwe wetboek voorkomende vrijheidsstraffen zijn, in hunne uitvoering wel een ander karakter dragen dan de gelijknamige Nederlandsche straffen. Eindelijk is voor jeugdige delinquenten in de Kolonie blijven bestaan de plaatsing in een openbaar opvoedingsgesticht ; de beginselen van de penale Kinderwet zijn met opzet niet overgenomen. Hoe dit zij, de praktijk schijnt er op te wijzen,

dat de berechting van eene in Nederland voorgevallen strafzaak in Nederland wordt ten einde gebracht, ook al bevindt de beklaagde zich in de Kolonie (1). De aanhouding van den beklaagde wordt, wanneer en zoodra die mogelijk is, door den Nederlandschen rechter bevolen, terwijl hij, in de Kolonie aangehouden zijnde, naar Nederland wordt teruggebracht en berecht. (1) Volgens de dagbladen is onlangs een in Nederland verblijvende delinquent uit Nederlandsch-Indi?? op medisch advies ongeschikt verklaard om ter berechting naar die kolonie te worden overgebracht. Misschien is hier een schoone gelegenheid aanwezig om de strafzaak langs interkoloniaal strafrechtelijken weg in Nederland te be??indigen.



??? Afwisselende zaaiheurten. Den 25 Mei 1910 werd door de Arrondissements-Rechtbank te Middelburg beslist dat, al mocht de uitlegging van de 3e alinea van art. 1633 B. W., als alleen bedoeld hebbende eene wijze van bebouwing, waarbij ieder jaar een gedeelte van het land onbebouwd blijft, geschiedkundig juist zijn, de uitdrukking â€žwelke by afwisselende zaaiheurten bebouwd wordenâ€• zoo ruim is, dat daaronder evengoed de wijze van bebouwen met vrucht-wisseling zonder braak kan gebracht worden en men met terzijdestelling van de bedoeling des wetgevers aan deze wetsbepaling zoodanige toepassing moet geven, die zonder in strijd te zijn met hare woorden, het meest overeenkomt met de thans op bouwlanden meest gebruikelijke wijze van bebouwen. De Rechtbank stond den pachter toe door getuigen te bewijzen dat het door hem gepachte land steeds met zeven afwisselende zaaiheurten en zulks met afwisseling van vruchten naar eene bepaalde volgorde door hem was bebouwd en achtte door de enqu??te deze

wijze van bebouwing bewezen bij vonnis van den 22 Februari 1911. Deze vonnissen, te vinden in Weekblad van het Recht no. 9276, geven mij aanleiding om thans, nu de procedure be??indigd is door berusting in de laatste uitspraak, de kwestie der â€žafwisselende zaaiheurtenâ€• eenigszius uitvoerig te bespreken. Hoewel de Nederlandsche schrijvers, over het geheel genomen, zich niet al te druk over dit onderwerp hebben



??? 441 gemaakt en ook onze rechtscolleges, voorzoover uit de verzamelingen van rechterlijke uitspraken blijkt, ni?Št al te dikwijls zijn geroepen om vonnis te vellen over de toepassing van art. 1633 B. W., blijft de vraag naar de betcekenis en kracht der derde alinea van dat artikel toch eene van het grootste belang voor pachters en eigenaars, en mag het gebrek aan uitgebreide jurisprudentie wellicht voornamelijk hieraan worden toegeschreven, dat de pachters, veelal lieden met kleine beurzen, zich door hunne advocaten laten afraden zich op het gladde ijs te begeven, omdat, ook al mocht in hun voordeel de vraag worden beslist of met afwisselende zaaibeurten ook wordt bedoeld toepassing van vruchtwisseling zonder braak, toch het bewijs der geregelde vruchtwisseling zeer lastig is te leveren. Men moge met nog zooveel recht herhalen dat pachter en eigenaar het in hunne hand hebben den duur van den huurtijd bij geschrifte vast te leggen, een feit blijft het dat de huur van duizenden en duizenden perceelen door art. 1633 wordt geregeerd.

Onze rechtspraak helt nu eens over naar de beperkte uitlegging, die als afwisselende zaaibeurten alleen eene zoodanige wijze van bebouwing wil betitelen, waarbij de â€žbraakâ€• nog eene rol speelt. Kgr. Winschoten 16 Dec. 1856, W. 1856, Opm. en Meded. XII, blz. 56; Arr.-Rb. Zutfen 1850, R. B. 1851, blz. 539; Hof â€™s Bosch (zie verworpen cassatieberoep 27 Maart 1885, W. 5157); Kgr. Maastricht 13 Nov. 1900, W. 7550, dan wâ€™eer tot de ruimere opvatting die de alinea wil toepassen op de nieuwere cultuur-methoden, zooals Rb. Utrecht 8 Mei 1895 W., 6651, en 15 Jan. 1896, W 6757, en laatstelijk Rb. Middelburg 25 Mei 1910, terwijl het vonnis der Rb. Rotterdam 10 Juni 1909, P. v. J. 812 een middenweg schijnt te kiezen. 28* Themis, LXXIIIe dl. (1912) Se st.



??? 442 Natuurlijkerwijze heeft men de oplossing der moeilijkheid in de eerste plaats gezocht in de beteekenis der uitdrukking â€žafwisselende zaaibeurtenâ€• zelve, maar ten onrechte m. i. veroorloofden de voorstanders der ruime uitlegging zich de weelde om uit het onbestemde dier woorden te concludeeren, dat, indien de huurder slechts eene wijze van bebouwing stelde en bewees toegepast te hebben, die met den klank â€žafwisselende zaaibeurtenâ€• niet vloekte, ook aangenomen mocht worden dat de huur-tijd zoolang duurde als die huurder stelde en bewees voor de voleindiging dier bebouwing noodig gehad te hebben. Immers vooreerst heeft de bepaling eene geschiedenis, die ons den sleutel kan geven om de ware beteekenis der vage uitdrukking te vinden, en vervolgens mag niet worden voorbijgezien dat de regel geene afzonderlijke plaats in ons wetboek heeft gekregen, doch als laatste alinea aan twee voorafgaande is toegevoegd en daarmede als ?Š?Šn geheel in een zeker verband moet worden gelezen, zoodat

indien uit de vergelijking dier alineaâ€™s, uit de geschiedenis van het geheele wetsartikel, eens bleek dat slechts eene bepaalde, zij het dan enge, beteekenis aan de. woorden â€žafwisselende zaaibeurtenâ€• is vastgehecht door den wetgever, dat men derhalve die uitdrukking niet ruimer kan opvatten zonder het verband van het geheele artikel en zijne bedoeling geweld aan te doen, dan mogen zelfs redenen van billijkheid den rechter niet verleiden om in de wet te lezen wat daar niet in gelegd is. Het moge een rechtvaardig verlangen zijn den pachter een langduriger bezit van het gepachte land te waarborgen; de wet moge onbillijk zijn en geene rekening houden met veranderde toestanden, dit kan er toe leiden het jus constituendum in eene bepaalde richting te voeren, nimmer het jus constitutum te miskennen.



??? 443 De uitdrukking â€žafwisselende zaaibeurtenâ€• is door de Regeering in den tekst gebracht, nadat in 1824 in eene afdeeling der Staten-Generaal de meening was geopperd, dat de Hollaudsche tekst van het derde lid niet met den Franschen overeenstemde (Vookduin V, blz. 238). Die oorspronkelijke redactie luidde: â€žde huur van bouwlanden, wanneer die verdeeld worden â€žin akkers, die bij beurtelingsche jaargetijden gebouwd â€žworden, wordt gerekend te zijn aangegaan voor zoovele â€žjaren, als er akkers van dien aard zijnâ€•. Men zou zoo zeggen dat hiermede de woordelijke vertaling van het Fransche artikel vrij gelukkig geslaagd was : â€žpar soles ou saisonsâ€•, vertaald door â€žbij beurtelingsche jaargetijdenâ€• en â€žpour autant dâ€™ann?Šes quâ€™il y a de solesâ€• door â€žvoor zoovele jaren, als er akkers van dien aard zijnâ€•. De wijziging van den tekst werd echter zonder eenige opmerking ontvangen, het gold hier blijkbaar geene wijziging van de beteekenis van het artikel, slechts eene bloote

redactieverbetering. In belangrijk afwijkende termen had het Ontwerp van 1820 zich uitgedrukt in art. 2619 bij de â€žtacita recon-ductioâ€• : â€žIndien het eene landhoeve of een stuk goed betreft, â€žontstaat daardoor eene stilzwijgende verlenging van huur, â€žvoor zoodanig tijdvak als de huurder noodig heeft, om â€žal de vruchten van het gehuurde goed in te zamelen; â€ždus wordt in dat geval de verlenging van huur voor â€žeen stuk wei- of bouwland, boomgaarden en andere â€žgronden, waarvan de vruchten binnen den loop van â€žeen jaar ingezameld worden, geacht voor een jaar plaats â€žte hebben; terwijl de verlenging van huur van land, â€žgeschikt tot de teelt van vruchten of gewassen, waartoe â€žmeer dan ?Š?Šn seizoen noodig is, wordt gerekend voor



??? 444 â€žzoovele jaren plaats te hebben als vereischt worden om â€žden kring dier bebouwing te doen afloopenâ€•. In ?Š?Šn adem worden hier de drie alineaâ€™s van ons artikel geuit, maar duidelijk blijkt dat het artikel alleen moest strekken om den huurder het genot van het gehuurde te waarborgen zoolang als hij noodig heeft om de vruchten, alle de vruchten, van het gehuurde in te zamelen, zoolang, maar ook niet langer. Art. 1537, 3ÂŽ alinea, van het Wetboek Nap. v. h. Kon. Holl. luidde: â€žDe huur van land, geschikt tot de teelt van vruchten of gewassen, waartoe meer dan een saizoen noodig is, wordt gerekend, voor zoovele jaren aangegaan te zijn, als er saizoenen beuoodigd zijnâ€•. Hier was dus weer alleen doel om den pachter alle de vruchten te doen genieten; niet om hem het genot van het gepachte langer te waarborgen dan hij noodig heeft voor de inzameling dier vruchten ; de derde alinea van art. 1537 beschermt niet een bijzondere wijze van bebouwing als zoodanig, maar is slechts eene toepassing van

den regel der eerste alinea op die lauden, waarvan alle vruchten eerst na langer dan ?Š?Šn jaar zullen zijn genoten. Zoowel in dit laatste art. 1537 als bij het Ontwerp van 1820 werd dus wel merkbaar afgeweken van den Code Civil. Immers het systeem der â€žtrois soles ou saisonsâ€• dat â€žbraak van een derde deel der oppervlakteâ€• beduidde belette niet dat na twee jaar de huurder een oogst had verkregen over de geheele oppervlakte; als zuivere tegenstelling tegenover de landen, waarvan alle de vruchten binnen het jaar geoogst kunnen worden, konden de landen, die bij drie afwisselende zaaibeurten werden bebouwd niet gelden ; als zuivere tegenstelling kon dus de 3ÂŽ alinea niet in den Code worden opgenomen ; dit behoefde ook



??? 445 niet iia de volkomen duidelijke en afdoende eerste en tweede alinea. Wat was dan de aanleiding tot hare geboorte? Deze : men stuitte op eene belangrijke moeilijkheid bij de toepassing van het systeem van het eerste lid (de waarborging aan den pachter van tenminste een vollen oogst over het geheele gehuurde) op die landen welke in â€žtrois solesâ€• werden bebouwd : immers wel zou de pachter reeds na twee jaren cultuur over de geheele oppervlakte een oogst hebben genoten, â€” want noemen wij de ,,solesâ€• A, B en C, dan zou hij in het eerste jaar geoogst hebben van A en B, in het tweede jaar van B en C, en dus na twee jaar te zamen een oogst van het geheele land en nog een oogst van de â€žsoleâ€• B bovendien hebben verkregen â€”, maar de geldelijke opbrengst die hij zou trekken van het geheel zou zooveel verschillen in de onderscheidene jaren, zoodra de â€žsolesâ€• niet precies even groot waren of de qualiteit van den grond uiteenliep, dat betaling eener zelfde jaarlijksche pachtsom onredelijk zou zijn en

men dus op groote moeilijkheden zou stuiten of grove onbillijkheid zou moeten sanctionneeren, indien men geen correctief vond. Dit billijk verlangen om den . huurder de kans op eene gelijke geldelijke opbrengst over de jaren, waarover hij gelijke pacht betaalt, te waarborgen heeft Pothier er reeds toe geleid om te betoogen, dat de huur moest worden geacht even zoovele jaren te duren als er ,.,solesâ€• waren en heeft de 3ÂŽ alinea van art. 1774 C. C. in het leven geroepen, en was dus indirect ook aanleiding tot onze 3â€• alinea van art. 1633. Pothier zegt het zoo duidelijk mogelijk (louage IV, nÂŽ. 360) : â€žla tacite reconduction est de trois ans ; car, â€žcomme ces saisons ou portions de terre sont ordinaire-â€žment in?Šgales, soit par la qualit?Š, soit par la quantit?Š



??? 446 â€ždes terres, et que n?Šanmoins le prix de la ferme qui se â€žpaie par chaque ann?Še est le m??me, il est n?Šcessaire, â€žpour lâ€™?Šgalit?Š, que le fermier qui jouit par la tacite â€žreconduction, jouisse des trois saisonsâ€•. Waren de drie â€žsolesâ€• aan elkander gelijk in uitgestrektheid en in qualiteit van grond, het bezwaar dat in de onderscheidene jaren zeer uiteenloo])ende oogsten zouden worden verkregen, zou niet bestaan. Stel een complex van 90 hectaren, verdeeld in â€žsolesâ€• van 30 hectaren van gelijke qualiteit, dan zou de totale opbrengst in het eene jaar gelijk zijn als in het tweede jaar en na twee jaar zou de pachter reeds een vollen oogst over de 90 hectaren hebben genoten en bovendien nog een vollen oogst over 30 hectaren en voor dat genot zou hij twee pachtsommen betaald hebben, zoodat de jaar-lijksche pachtprijs feitelijk beloond werd door een oogst over 60 hectaren ; door hem nog een derde pachtjaar toe te staan, komt hij absoluut niet in betere conditie, immers hij geniet in dat

derde pachtjaar ook weer een oogst over 60 hectaren en betaalt daarvoor weer een gelijke pachtsom. Maar wel degelijk doet zich een aanzienlijk verschil voor, zoodra de â€žsolesâ€• ougelijk zijn in grootte en (of) qualiteit van grond. Wel zou men oppervlakkig zeggen dat de huurder het in zijne macht heeft de â€žsolesâ€• althans even groot te maken, doch dit is in het algemeen niet waar, immers hij krijgt meestal een complex in huur, waarvan bij den aanvang der pacht reeds de verdeeling in â€žsolesâ€• vaststaat en de omvang en samenstelling van zulke complexen varieeren natuurlijk voortdurend, zoodat het eerder eene uitzondering zal zijn als de â€žsolesâ€• ongeveer even uitgestrekt zijn. Bij onderscheid in grootte der â€žsolesâ€• varieeren de



??? 447 geldelijke opbrengsten natuurlijk zeer sterk in de verschillende pachtjaren. Stel dat in het eerste jaar de helft der 90 hectaren winterkoren opbrengt, 30 hectaren zomerkoren en 15 hectaren braak liggen, terwijl in het volgende jaar 30 hectaren braak liggen, 45 hectaren bezaaid zijn met zoiner-koren en 15 hectaren met winterkoren, dan zal de huurder in het eerste jaar zijn pachtprijs betalen over 45 hectaren winterkoren en 30 hectaren zomerkoren = 75 H.A. ; het tweede jaar over 15 hectaren winterkoren en 45 hectaren zomerkoren = 60 H.A. ; en dus is er een derde jaar noodig met 30 hectaren winterkoren, 15 hectaren zomerkoren en 45 hectaren braak om het evenwicht te herstellen, in dit geval ten gunste van den verpachter. Ook bij â€žsolesâ€• van gelijke uitgestrektheid kan dat evenwicht worden verstoord door verschil in vruchtbaarheid van den grond, zoodat in het jaar, waarin de beste grond braak ligt, eene beduidend mindere geldelijke opbrengst dan in de andere jaren wordt verkregen. Aldus werd reeds door Pothier de

noodzakelijkheid ingezien om de huur van een dergelijk complex zich te doen uitstrekken over evenveel jaren als het in â€žsolesâ€• verdeeld was, zoowel ter bescherming van den pachter tegenover den landeigenaar, wanneer deze hem de huur zou willen opzeggen nadat de beste of de grootste â€žsoleâ€• had braak gelegen, als ter bescherming van den landeigenaar tegenover den pachter, wanneer deze van de pacht wilde af zijn, zoodra de grootste of de beste â€žsoleâ€• aan de beurt kwam om braak te liggen. Nu zijn alle Pransche schrijvers het wel daarover eens, dat de uitdrukking â€žpar soles ou saisonsâ€• in art. 1774 van den Code ziet op die wijze van bebouwing â€žassolementâ€• geheeten, welke daarin bestond, dat een



??? 448 deel van het land braak bleef liggen, geene vruchten opbracht. Zie Meklin sub voce â€žassolementâ€•, Delvincourt VII, titre IV, Â§ 3, Pothier IV, nÂ°. 28, Troplong, Trait?Š de louage no, 763, Marcad?Š VI ad art. 1774 C. C., Laurent XXV, no. 439, Rogron blz. 305. Merlin omschrijft uitvoerig, wat men verstond onder â€žassoler: une mani?¨re de cultiver les terres, suivant â€žlaquelle on en laisse toujours un tiers en jach?¨res, en â€žsorte quâ€™il nâ€™y a jamais que deux tiers ensemenc?Šs; savoir â€žlâ€™un en grains dâ€™hiver, et lâ€™autre en grains de marsâ€•. En d?n gaat hij verder: â€ždessolerâ€•, câ€™est au contraire ensemencer ?  la fois toutes les terres dâ€™une m??me exploitation, et faire tout ce quâ€™il faut pour les r?Šcolter en totalit?Š dans une seule ann?Še de jouissance. Voor de beslissing der vraag of eene bepaalde wijze van bebouwing mag heeten â€žassolerâ€• of â€ždessolerâ€•, is het derhalve van geen belang met welke vruchtsoorlen het land achtereenvolgens wordt bezaaid, maar het

komt er alleen op aan of het in zijn geheel bezaaid wordt of niet; in het eerste geval heet de bebouwing â€ždessolementâ€• in het tweede geval â€žassolementâ€•. Vruchtwisseling, teneinde den grond niet uit te putten en dezen op eene verstandige wijze te bebouwen, doch zonder eenig gedeelte braak te laten liggen, wordt blijkens Merlin, Laurent t. a. p. Gally (Expos?Š des motifs de la loi relative au contrat de Louage s?Šance du 29 Vent?´se an 12) enz., onder dessolement begrepen. (Zie ook Dalloz, Rep. J. G. XL sub voce â€žsolesâ€™â€™.) En waar nu juist art. 1774 C. C. 3ÂŽ alinea den huurder wil beschermen die assoleert, niet dessoleert, is het dunkt mij volkomen duidelijk dat die 3Â? alinea met hare uitdrukking â€žpar soles ou saisonsâ€•, en dus ook onze 3ÂŽ alinea



??? 449 van art. 1633 met liare â€žafwisselende zaaibeurtenâ€• niet toepasselijk geacht mag worden op de modernere wijze van bebouwen, die hoe oordeelkundig zij ook zijn moge, daarom niettemin bestaat in, wat men noemde â€ždessolerâ€•. De regel van art. 1774 C. C. is: den pachter moet de gelegenheid worden gelaten alle de vruchten van zijn gehuurde te kunnen inzamelen, zoolang moet hij pachter blijven, maar ook niet langer ; de afwijking is : de huurder die assoleert, zal langer huur hebben, namelijk evenveel jaren als er â€žsolesâ€• zijn; reeds omdat die 3e alinea een exceptief karakter heeft, mag zij niet buiten hare oorspronkelijke beteekenis worden uitgebreid. Toen ons B. W. het artikel uit den Code overnam en reeds vroeger, woedde in Frankrijk en ook elders de strijd over de vraag of een pachter, die geen braak meer toepast, gevaar liep ontbinding der huurovereenkomst met schadevergoeding tegen zich te zien uitspreken, ook al volgde hij de nieuwere, oordeelkundiger en voor-deeliger bebouwing met vruchtwisseling met

betere bemesting; en deze strijd eindigde hiermede dat beslist werd dat de â€žculture par assolementâ€• niet langer meer was â€ždâ€™obligation stricteâ€•. Zie Paillikt, Manuel de droit civil I, blz. 673, alwaar wij lezen in noot e: â€žLa culture par assolement nâ€™est pas dâ€™obligation stricte ; â€ž?  mesure que lâ€™industrie du cultivateur sâ€™est ?Štendue, â€žque la force, les qualit?Šs relatives du sol, et les moyens â€ždâ€™aider, de soutenir, dâ€™augmenter m??me sa fertilit?Š, ont â€ž?Št?Š mieux connus, la culture par assolement, affaiblie â€žde jour en jour a enfin disparu. Lâ€™usage de faire porter â€žles terres chaque ann?Še par un choix plus ?Šclair?Š des â€žesp?¨ces de fruits, vari?Šs et substitu?Šs les uns aux autres â€žavec discernement, par les engrais plus multipli?Šs, plus 29



??? ' 450 â€žactifs, mieux appropri?Šs ?  la nature des diff?Šrents sois, â€ženfin par une meilleure culture ; cet usage pratiqu?Š â€ždâ€™abord dans quelques cantons particuliers, a gagn?Š de â€žproche en proches des provinces enti?¨res, et y a op?Šr?Š â€žUU changement presque g?Šn?Šral dans lâ€™agriculture. Câ€™est â€žusage nâ€™a rien que de l?Šgitime ; et toutes les fois que â€žla preuve en a ?Št?Š offerte, elle a ?Št?Š admise. Il a m??me â€ž?Št?Š jug?Š plusieurs fois que le â€ždessalementâ€• pouvait ??tre â€žjustifi?Š par lâ€™usage, quoiquâ€™il fut express?Šment d?Šfendu â€žpar les baux ; et lâ€™on a r?Šduit la d?Šfense quâ€™en conte-,,liaient ces actes a celle dâ€™?Špuiser les terres par des â€žcultures forc?Šes et contraires ?  la pratique des autres â€žlaboureurs de-chaque canton. â€žJuger autrement, ce serait enlever au fermier un â€žaccroissement de produit dont le bailleur touche le prix â€ždans lâ€™augmentation du fermage ; ce serait proscrire â€žune esp?¨ce de culture ?Šgalement avantageuse au

labou-â€žreur qui multiplie son b?Šn?Šfice, au propri?Štaire qui â€žaccro?Žt son revenu, ?  lâ€™Etat dont elle augmente les â€žrichesses r?Šelles, en m??me temps que, doublant la masse â€ždes nourritures pour les bestiaux, elle grossit leur nombre, â€žet cons?Šquemment la quantit?Š des comestibles et des â€žengrais. Ce serait, en quelque sorte, bl??mer la nature â€žde ce qu'â€™elle renferme dans son sein le germe dâ€™une â€žabondance plus grande que celle qui ?Štait connue de â€žnos p?¨res, punir le cultivateur de lâ€™avoir d?Švelopp?Š, lui â€žd?Šfendre de retirer a lâ€™avenir de la terre tout ce quâ€™elle â€žpeut produire sans lâ€™?Špuiser, ?Štouffer sou industrie et â€žson activit?Š que tout, au contraire, nous porte ?  encou-Â?ragerâ€•. Zooals men ziet, met echt Franschen hartstocht werd de strijd gevoerd en de rechten van het dessalement bepleit. Merlin t. a. p. geeft reeds eenige vonnissen, waarbij



??? 451 al vroeger aan het â€ždessolerâ€• recht was wedervaren, zoo ; Arras 2 Dec. 1771 ; Conseil dâ€™Artois 8 Aug, 1781. Zie ook Laurent XXV, no. 439. Aldus geraakte het â€žassolerâ€•, vroeger als eenige verstandige en zorgvuldige wijze van cultuur ge??erd, op den achtergrond, en moest het de eereplaats weder inruimen aan het dessoler, dat nu niet laakbaar meer was, mits het gepaard ging met betere bemesting en oordeelkundige vruchtwisseling. Nu is het volkomen te billijken, dat men de â€žbraakâ€• verliet en zich vergenoegde met vruchtwisseling, waardoor de totale opbrengst van den bodem steeg, en dat men het den pachter niet langer euvel duidde, indien hij de â€žbraakâ€• naliet, daarbij van de stelling uitgaande dat de eigenaar, die zich over dat niet-braken zou beklagen, ook maar moest bewijzen dat hij daardoor schade had geleden (wat hij niet zou kunnen), maar dit is nog volstrekt geen reden om die kwestie te verwarren met de vraag naar den duur der pacht, behandeld in art. 1774 C. C. en 1633 B. W. Immers voor de

bepaling van den duur der pacht was het niet de vraag of de huurder zijn grond naar het beste systeem bewerkte, maar hoelang hij noodig had om ?Š?Šn oogst van de geheele oppervlakte van het gehuurde in te zamelen ; toen de â€žbraakâ€• nog veel in gebruik was, werd een bijzondere bepaling noodig geacht, ten einde voor dat systeem een billijke afwijking van den regel te scheppen ; toen nu de â€žbraakâ€• verlaten was, verviel die noodzakelijkheid en moest men dus terug-keeren tot den regel, terwijl de exceptieve bepaling verdorde.



??? 452 Dat men zich hiervan niet voldoende rekenschap gaf en met zuidelijke lichtzinnigheid zelfs het hoogste rechtscollege zich liet verstrikken in zijne afgodische vereering van de nieuwe cultuur, blijkt ten duidelijkste uit het â€žarr??t du Cour de cassationâ€•, bevestigende het vonnis van Arras van 23 Maart 1853 (Dalloz J. G. 1854, I, pag. 83) dat besliste : â€žAttendu, en fait, quâ€™il r?Šsulte des constatations du â€žjugement attaqu?Š qu'il est do notori?Št?Š publique que â€žles terres du territoire dâ€™Hormies et de tout le canton â€žde Bertincourt, sont soumises ?  un assolement triennal, â€žcompos?Š: 1Â°. de la sole connue sous lâ€™ancienne d?Šnomi-â€žnation de jach?¨res; 2Â°. de celle ?  bl?Š; 3ÂŽ. dâ€™une autre â€ž?  Mars, et que lâ€™usage de ce canton est de rebouler les â€žjach?¨res, câ€™est ?  dire dâ€™y cultiver des plantes ol?Šagineuses ; â€žAttendu quâ€™il nâ€™est pas exact de soutenir que cette â€žsubstitution, du reboulage ?  la jach?¨re morte d?Štruise â€žlâ€™assolement triennal, puisque cette

substitution, due au â€žprogr?¨s de lâ€™agriculture, laisse subsister la rotation habi-â€žtuelle triennale des r?Šcoltes, qui sont propres ?  chacune â€ždes soles ou saisons; â€žAttendu quâ€™il est constat?Š par le jugement, que cette â€žmani?¨re de cultiver, loin de nuire au propri?Štaire, est au â€žcontraire, profitable ?  ses int?Šr??ts et ?  ceux du fermier; â€žQuâ€™ainsi, en annulant le cong?Š, donn?Š parles deman-â€ždeurs en cassation et en ordonnant, par suite, que le â€žbail durerait trois ann?Šes, le tribunal dâ€™Arras a fait une â€žjuste application des art. 1774 et 1776 C. Nap.â€• Hier werd dus de beslissing ouder meer gegrond op het feit dat de door den huurder gevolgde wijze van bebouwing den verhuurder geene schade, maar integendeel voordeel bracht, alsof een min of meer verstandig gebruik maken van het gehuurde den duur van de huur bepaalde!



??? 453 Het Hof van Cassatie had deze overweging kunnen laten gelden, indien de verhuurder ontbinding der pacht hadde gevorderd op grond van uiet-nakoming der overeenkomst, hetzij deze braak voorschreef, hetzij zij verwees naar plaatselijk gebruik, doch niet waar het de bepaling van den duur der pacht gold. Zoo ging men op den eenmaal ingeslagen weg voort en niet genoeg dat men het oudtijds als roofbouw verfoeide â€ždessolerâ€• thans ging aanbidden (en terecht), omdat het zijne verschrikking verloren had en integendeel het betere cultuurstelsel geworden was, dat het â€žassolerâ€• als verouderd had verdrongen, men ging een bepaling als van art. 1774, 3ÂŽ alinea G. C., die bijzonderlijk gemaakt was met het oog op bebouwing bij â€žassolementâ€•, ook toepassen op â€ždessolementâ€•, voor welke wijze van bebouwing zij bepaaldelijk niet geschreven was. Ons hoogste rechtscollege verviel niet in deze fout, toen het geroepen werd, zij het dan ook zijdelings, hierover vonnis te vellen. Immers achtte de Hooge Raad bij arrest van

27 Maart 1885 (W. 5157) art. 1633 B. W. niet geschonden, doordat het arrest, waarvan cassatie, beslist had, dat de pacht slechts ?Š?Šn jaar duurde, waar de geheele inzameling der vruchten van het gehuurde in ?Š?Šn jaar kon geschieden, niettegenstaande dat arrest tevens aannam, dat bij de bebouwing en de beteeling der afzonderlijke perceelen, eene afwisseling van 3 jaren gevolgd werd. Door dit arrest werd, dunkt mij, buiten twijfel gesteld, welke bedoeling do Hooge Raad las in de uitdrukking â€žalle vruchten van het gehuurdeâ€•, de uitdrukking die mijns inziens zoozeer heeft bijgedragen tot een te ruime uitlegging der derde alinea van art. 1633. Immers zij, die bij toepassing van een systeem van



??? 454 vruchtwisseling, eerst dan alle vruchten van het gehuurde genoten achten, wanneer achtereenvolgens ieder gedeelte van het pachtland alle vruchtsoorten, die deel uitmaken van het systeem van vruchtwisseling, heeft opgeleverd, kunnen met die uitspraak van den Hoogen Raad allerminst medegaan en volgens hunne leer zou er noodzakelijk tegenstrijdigheid hebben bestaan in het naast elkander aannemen als vaststaande feiten van eene â€ždriejarige vruchtwisselingâ€• en een â€žinzamelen van alle de vruchten binnen den tijd van een jaarâ€•. Zij redeneeren aldus: de pachter moet, als zijnde hij verplicht den grond oordeelkundig te behandelen, eene bepaalde volgorde van vruchtsoorten in acht nemen en, v????rdat hij van ieder dier vruchten over het geheele land een volie-digen oogst zal hebben gehad, of, wat hetzelfde is, v????rdat ieder deel van het land op zijn beurt met iedere vrucht-soort is bebouwd geweest, heeft hij nog niet alle vruchten van zijn gehuurde genoten. Waar nu tegenwoordig bijna geen enkel stukje

land meer braak ligt en dus over de geheele oppervlakte geoogst wordt, kennen zij den huurder recht op drie, vijf of zeven oogsten toe over de geheele oppervlakte, al naar gelang het aantal vruchtsoorten dat hij verbouwt. Het Hof van â€™s Hertogenbosch daarentegen en de Hooge Raad bleken in de uitdrukking ,,alle vruchten van het gehuurdeâ€• te lezen : ,,een oogst over de geheele oppervlakteâ€•, zoodat bebouwing met vruchtwisseling nog volstrekt niet uitsloot inzameling van alle vruchten binnen den tijd van een jaar, en op dit laatste komt het aan om den duur van den huurtijd te bepalen. Hooge Raad en Hof namen dus aan (hiertoe mag om bovenvermelde redenen worden geconcludeerd) dat in het begrip ,,afwisselende zaaibeurtenâ€• in art; 1633 B. W. iets meer moet liggen dan in het begrip â€žvruchtwisselingâ€•.



??? 455 en dat voor het aanwezig zijn van eene bebouwing bij afwisselende zaaibeurten, een element noodzakelijk is, dat in vrucbtwisseling niet behoeft gevonden te worden en dus lauden, waarop een systeem van vruchtwisseling wordt toegepast, daarom alleen nog niet kunnen gezegd worden met afwisselende zaaibeurten te worden bebouwd. Men mag derhalve de 3ÂŽ alinea van art. 1633 niet lezen alsof er stond ,,vruchtwisselingâ€• of,,af wisselen de vruchtenâ€• waar nu staat â€žafwisselende zaaibeurtenâ€•, omdat die begrippen elkander niet dekken. Te weinig wordt, mijns inziens, in dit verband ook gelet op het gebruik van het woordje ,,inzamelenâ€• in de 1ÂŽ alinea van het artikel ; niet wordt verordend, dat de pachter de gelegenheid moet hebben alle vruchten, die zijne bebouwingsmethode meebrengt, te verbouwen, te zaaien ; neen, hij moet enkel de gelegenheid hebben alle vruchten â€žin te zamelenâ€•, dus hij moet de vrucht die hij heeft gezaaid, kunnen maaien ; dit is het doel van het wetsvoorschrift, niet om hem de

gelegenheid te scheppen om na de eene vrucht gezaaid en geoogst te hebben nog weer eens een volgend jaar eene andere vrucht te zaaien en te oogsten. Waar bij ons het woordje ,,inzamelenâ€• staat, gebruikt de Code ,,recueillirâ€• en het Wetboek Nap. v. h. Kon. Holland sprak van â€žde teelt van vruchten, waartoe meer dan een saizoen noodig isâ€•. Het geheele artikel is dan ook geschreven om de vruchten, die langer dan een jaar noodig hebben om te gedijen, te laten inzamelen door dengene die ze zaaide. Zeer scherp treedt het verband tusschen de lengte van den pachttermijn en de gelegenheid om ?Š?Šn oogst over de geheele uitgestrektheid in te zamelen naar voren bij PoTHiEB (Louage 11Â°. 28) waar hij schrijft :



??? 456 â€žLorsque le bail est dâ€™un heritage dont les fruits ne â€žse receuillent quâ€™apr?´s plusieurs ann?Šes, le bail est cens?Š â€žfait pour tout le temps, qui est n?Šcessaire pour que le â€žfermier en puisse percevoir les fruits. â€žPar exemple, si apr?¨s avoir p??ch?Š mon ?Štang, quâ€™on â€ža coutume de pecher tous les trois ans, je la donne ?  â€žforme a quel quâ€™un pour un certain prix, sans exprimer' â€žpour quel temps, je suis cens?Š lâ€™avoir donn?Š ?  ferme â€žpour le temps de trois ansâ€•. En evenzoo met betrekking t?´t houtgewas geeft hij als toepassing, dat, indien dit verdeeld is in een zeker aantal â€žcoupesâ€•, zoodat bijv, ieder jaar ^in wordt gehakt, de huur ook voor twaalf jaar moet worden geacht te zijn aangegaan, omdat eerst na verloop van dientermijn eene â€žcoupeâ€• van al het hout zal zijn verkregen. En evenzoo zegt Coiteau (L?Šgisl. rur. t. 2. p. 323) : â€žque le bail des verges dâ€™oliviers qui ne produisent que â€žde deux ann?Šes lâ€™une, doit ??tre cens?Š fait pour deux â€žans,

dâ€™autant plus que la taille ne se r?Šp?¨te aussi que â€žde deux ans en deux ansâ€•. Na al het voorgaande kom ik derhalve t?´t deze conclusie : De uitdrukking â€žafwisselende zaaibeurtenâ€• in art. 1633 bedoelt uitsluitend de wijze van bebouwing in Frankrijk â€žassolementâ€• geheeten, waarbij ieder jaar een gedeelte van den grond geene vruchten opbracht, braak bleef liggen. Alinea 3 van art. 1633 B.W. mist derhalve toepasselijkheid op landen, die niet gebraakt worden. Voor zulke landeu geldt derhalve de algemeeue regel van art. 1633, alinea 1. Inzameling van alle vruchten binnen het jaar heeft plaats, zoodra geoogst wordt over de geheele oppervlakte van het gehuurde. Zij die aannemen dat onder de uitdrukking â€žafwisselende



??? 457 zaaibeurtenâ€• in art. 1633 B. W., of ondor de uitdrukking â€žsoles ou saisonsâ€• van den Code tegenwoordig mag worden verstaan â€žvruclitwisseling zonder braakâ€• zondigen derhalve mijns inziens, in twee opzichten: eerstens, omdat zij voorbijzien dat de exceptieve derde alinea juist haar ontstaan heeft te danken aan de toepassing der â€žbraakâ€•, en noodzakelijk werd, omdat de â€žbraakâ€• belette, in een en hetzelfde jaar een volledigen oogst in te zamelen ; tweedens, omdat zij onder inzameling van alle de vruchten van het gehuurde, meer willen begrijpen van de inzameling van ?Š?Šn oogst over de geheele oppervlakte. En eigenaardig is het om te zieu hoe de schrijver van het opstel over de â€žAfwisselende zaaibeurtenâ€• in Opm. en Meded. XII, blz. 57, aan het slot van zijne bijzonder heldere en onpartijdige uiteenzetting der tegenstrijdige meeningen op dit stuk eerst de volkomen gerechtvaardigde conclusie trekt dat, indien art. 1633c niet van toepassing is op de bebouwing bij geregelden vruchtsomloop daarop bij gemis van

elke andere bepaling het eerste lid van art. 1633 moet worden toegepast, doch dan onmiddellijk laat volgen, dat zoodanige huur dan moet worden geacht te zijn aangegaan voor zoovele jaren als er vruchtsomloopen zijn, omdat, aldus de schrijver, de huurder anders toch niet gezegd zou kunnen worden al de vruchten van het gehuurde erf te hebben ingezameld ! Eileive waarom toch niet? Tn. Huc, X, blz. 511, is het met mijne stelling, naar het schijnt, gansch niet eens, waar hij schrijft : â€žQuoique la culture par soles ou saisons ne se pratique â€žgu?¨re plus aujourdâ€™hui, lâ€™art. 1774 nâ€™en reste pas moins â€žapplicable ?  la rotation habituelle des cultures, qui a â€žpris la place de lâ€™ancien syst?¨meâ€•. Th?Šmis, LXXIIIe dl. (1912) 3e st. 29*



??? 458 en men beroept zieh dan ook mede op zijn gezag om aan te toonen, dat ook thans in Frankrijk en terecht â€žvruchtwisselingâ€• zon mogen worden gesubstitueerd aan â€žafwisselende zaaibeurtenâ€• (zie X in W. 9148), Mijns inziens echter is bij Hue die steun niet te vinden, immers hij zegt niet anders dan dat art. 1774 toepasselijk blijft, m. a. w. dat men ook bij bebouwing met vruchtwisseling zich heeft rekenschap te geven hoelang de pachter noodig heeft voor de inzameling van wat hij gezaaid heeft. En dat hij niet bedoeld heeft te betoogen dat speciaal de 3ÂŽ alinea het oog heeft op vruchtwisseling, deze gesubstitueerd aan â€žafwisselende zaaibeurtenâ€•, blijkt wel hieruit dat hij er op laat volgen ; â€žSi donc lâ€™h?Šritage comprend les fruits de toute nature, â€žle bail sera cens?Š fait pour la dur?Še de la culture la â€žplus longue, pourvu que cette culture ait une impor-â€žtance relative suffisanteâ€•. En als voorbeeld geeft hij dan : â€žAinsi la r?Šcolte des tr?¨fles ne se faisant en entier â€žque la seconde ann?Še, le

bailleur ne pourra donner â€žcong?Š que pour la fin de la seconde ann?Še au preneur â€žqui a ensemenc?Š de tr?¨fles le fonds quâ€™il avait lou?Š â€žverbalementâ€•. Het is dus voor hem ook zuiver de vraag gebleven hoe langen tijd de vruchten noodig hebben om te rijpen en geoogst te kunnen worden, en over de vraag of de huurder recht heeft op een pachttermijn van zoo langen duur, dat hij een bepaalde reeks veldvruchten achter elkander zal kunnen oogsten, laat hij zich eigenlijk absoluut niet uit. Heeft men derhalve terecht aan het systeem van vruchtwisseling zonder braak de eereplaats gegeven, die het toekomt en daarvan het systeem der â€žjach?¨resâ€• verdreven, het gaat desniettemin niet aan om eene speciaal met het



??? 459 oog op dat â€žbraakâ€•-systeem geschreven wetlelijke bepaling thans plotseling als geschreven met het oog op vrucht-wisseling te beschouwen, terwijl de gezonde reden, die haar bij het braak-systeem in het leven riep, bij vrucht-wisseling absoluut ontbreekt. Men moge het tegenwoordig wenschelijk achten den pachter een niet te kortstondig bezit van zijn gehuurde te waarborgen, welnu de weg van wetswijziging staat daarvoor open. De nieuwere methoden van bemesting en verzorging van den grond hebben de moeilijkheden die vroeger ten aanzien van den duur der pacht rezen, volkomen opgeheven, zoodat tegenwoordig de huurder in ?Š?Šn jaar ook een oogst van geheel zijn land binnenhaalt; ergo zal de toepassing van art. 1774 meestal leiden tot huurtermijnen van ?Š?Šn jaar, nu de 3e alinea weinig of geene toepassing meer zal vinden, en het aantal vruchtsoorten, die langer dan een jaar noodig hebben om een volledigen oogst op te leveren, betrekkelijk gering is. J. F. VAN Deinse. Middelburg^ April 1912.



??? Het terrein van den psyehiater in liet strafproces. De PapendrechiscJie strafzaak en de psychiater ; twee opstellen, door Dr. G. Jelgersma, Hoogleeraar aan de Universiteit te Leiden, en door Dr. M. J. van Erp Taalman Kip, Geneesheer-Directeur van het Sanatorium voor Zenuwzieken te Arnhem. â€” Amsterdam, 1911 (1). Wanneer wij de twee opstellen, die do bovengenoemde deskundigen in de Papendrechtsche strafzaak te zamen (I) Het opstel van Prof. Jelgersma (Eenige opmerkingen naar aanleiding van de Papendrechtsche strafzaak, blz. 9â€”04) begint met eene polemiek over Â?deÂ? zaak en gaat op blz. 35 over tot de Â?meer serieuse dingenÂ?. Schrijver bestrijdt de stelling, dat het psychologisch gedeelte van een onderzoek geheel aan den rechter behoort te worden overgelaten; betoogt, dat bij de tegenwoordige verhoudingen de eisch, dat de medicus zich principieel zal onthouden van de z.g.n. normale psychologie, niet gewenscht en niet in het belang van eene goede rechtspleging is, bovendien schadelijk en

onmogelijk uit te voeren, waar de psychiater geen stap in zijn vak kan doen zonder met de psychologie in intieme aanraking te komen, en de rechter, die immers aan de Universiteit van psychologie niets leerde, daarvan partij heeft te trekken; staat vervolgens stil bij het psychologisch en psychiatrisch onderzoek van getuigen, om ten slotte te pleiten voor een invloed uitoefenen door den psychiater tijdens het gerechtelijk v????r-onderzoek en in â€™t algemeen voor eene meerdere samenwerking tusschen juridische autoriteiten en psychiaters. Het opstel van Dr. van Erp Taalman Kip (De beteekenis der psychiatrie voor de strafrechtspraak, blz. 67â€”142) vangt aan met eene Inleiding, waarin herinnerd wordt, dat het vraagstuk thans meer dan ooit staat in het brandpunt van belangstelling, en het



??? 461 in het lieht hebben gegeven, met elkander vergelijken, dan treft ons bovenal ?Š?Šn verschil. Terwijl wij bij den tweeden schrijver eene bloot objectieve behandeling aantreffen van de belangrijke vragen, die de bedoelde zaak aan de orde gesteld heeft, zien wij, dat bij den eersten het persoonlijk element op den voorgrond treedt, en hij, na al de grieven en verwijten, tegen het optreden van de psychiaters in het â€žfameuseâ€• strafgeding geuit, een woord van verweer heeft willen doen hooren, een woord van verweer dat telkens het karakter aanneemt van eene aanklacht tegen het pleidooi, ja! tegen den persoon van den verdediger, die bij de behandeling te Arnhein optrad, en dat op blz. 35 wordt besloten met eene formuleering der vier punten van beschuldiging en een met vertrouwen overlaten aan den lezer, â€žhoe een dergelijk gedrag ge-qualificeerd moet wordenâ€•. Wij mogen zeker wel op instemming rekenen, wanneer wij in de volgende bladzijden het persoonlek element geheel terzijde laten en ons v?¨r houden van al dat heftige en

insinueereude, hetwelk in de Papendrechtsche literatuur zoo rijkelijk voorkomt en eene grondige en principieele gedachtenwisseling over de gewichtige en moeilijke vraagstukken, die â€™t hier betreft, ten eenenmale onmogelijk maakt. Nog een tweede punt, van geheel anderen aard, meenen wij ter zijde te mogen laten. Dr. Kip besluit zijne verhandeling met eene schets van de toekomstige ontwik- noodig geacht wordt naast het praeadvies van Prof. Heilbronner voor de Juristenvereeniging een anderen gedachtengang weer fe geven Â?zoodat langzamerhand uit beide het goede kan worden te zamen genomenÂ?; en behandelt achtereenvolgens in drie Iloofd-stukken: de psychiater als psycholoog; de beteekenis van den psychiater voor het vaststellen der waarheid (het onderzoek van getuigen; het psychiatrisch onderzoek eeiier strafzaak, blz. 89â€”128); de toekomstige ontwikkeling der strafrechtspleging.



??? 462 keling der strafrechtspleging. De hierin verkondigde denkbeelden zouden op zichzelf eene bespreking verdienen, met name het denkbeeld, dat in de toekomst in ieder strafrechterlijk college minstens ?Š?Šn lid moet zitting hebben, dat eene natuurwetenschappelijke opleiding heeft genoten en door zijne vroegere werkzaamheid als leider van eene inrichting, waar psychopathen worden verpleegd, prac-tische ervaring heeft opgedaan. Intusschen schijnt â€™t ons minder wenschelijk om eene dergelijke quaestie hier min of meer in transitu en terloops te behandelen. Slechts deze opmerking dus. Dat de universitaire opleiding van den rechtsgeleerde en bijzonder van den toekomstigen rechter te wenschen overlaat â€” zooals nog onlangs van bevoegde zijde werd in â€™t licht gesteld (1) â€” is ook onze vaste overtuiging. Men heeft slechts te bedenken, voor welke vragen de rechter in strafzaken zich heden ten dage geplaatst ziet, welke eischen aan eene deugdelijke vervulling van zijne soms zoo zware taak gesteld worden, om zich

hiervan te doordringen, dat eene uitbreiding en verruiming van zijne kennis en in verband daarmede eene betere voorbereiding tot zijn ambt in de lijn van de toekomst liggen. Het is dus allerminst een gevoel van voldaanheid en zelfgenoegzaamheid, dat mij de (1) Zie het hoofdartikel van het W. u. h. R. van 19 April 1.1. (no. 9294); Â?De opleiding van den rechtsgeleerdeÂ?, waarin er op gewezen wordt, dat de taak van den rechtsgeleerde, vooral van hem die tot het rechtersambt geroepen wordt, zich voortdurend uitbreidt, en dat het mogelijke moet gedaan worden om den rechter voor die moeilijker taak voor te bereiden en geschikt te maken. In den aanvang van zijn praeadvies over het psychopatenontwerp (Psych, en Neurol. Bladen, Nov.â€”Dec. 1911) herinnert Ihr. Mr. Engelen er aan, dat de Duitsche Juristendag op zijn programma voor de vergadering van dit jaar heeft geplaatst: Â?Was kann geschehen um das Verst?¤ndniss der Juristen f??r psychologische, wirthschaftliche und soziologische Fragen zu f??rdern?Â?



??? 463 toekomst-plannen hier doet ter zijde leggen, maar alleen de wensch om de aandacht te concentreeren op wat m. i. in het geschrift van de beide Heeren als de hoofdzaak moet worden beschouwd. Die hoofdzaak is : de omvang van het terrein van den psychiater in het strafgeding. Bij die algemeene vraag hebben wij dus stil te staan. Daarna worde een bijzonder woord gewijd aan een onderdeel : psychiatrisch onderzoek van getuigen. En dan moge, na deze meer voedzame gerechten, nog een klein â€ždessertâ€• worden opgediend. I. Eene scherpe begrenzing van het terrein van den psychiater gaf de Nederlandsche Juristenvereeniging, toen zij in 1911 (in bare vergadering te Zutphen) met â€žover-groote meerderheidâ€• van stemmen besliste, dat in strafzaken de voorlichting van den psychiater als zoodanig behoort beperkt te blijven tot vragen van psychopaihologischen aard, dus zich niet uit te strekken tot vragen, welke betreffen de normale psychologie (1). Tot deze beslissing heeft voorzeker in niet geringe mate bijgedragen de

omstandigheid, dat de praeadviseur Prof. Heilbkonneb ?¨n schriftelijk ?¨n ter vergadering mondeling met kracht de bedoelde begrenzing had verdedigd. En â€™t is dan ook met name tegen zijn betoog, dat de beide schrijvers zich richten, wanneer zij eene ruimere afbakening van des psychiaters gebied bepleiten. Zij doen dit ieder langs den weg der redeneering, terwijl Dr. Kip bovendien tot toelichting van zijn standpunt melding maakt van eenige â€” te Arnhem behandelde â€” rechtszaken, waarin hij als deskundige den rechter ter zijde stond. (1) Handelingen 1911, II, biz. 156.



??? 464 De eerste schrijver acht den eisch, dat de medicus zich principieel van de z.g. normale psychologie zal onthouden, niet gewenscht en niet in het belang van eene goede rechtspleging, ja ! schadelijk daarvoor en onmogelijk om uit te voeren. Er aan herinnerende, hoe talrijke normale verhoudingen eerst door de pathologie duidelijk worden, vraagt hij zich af, hoe men een imbecil zal kunnen beoordeelen zonder eerst een maatstaf voor het normale te hebben, hoe men de melancholie zal kunnen bestudeeren zonder eerst de werking van het verdriet op den normalen mensch te hebben nagegaan. Hij wijst er op, dat ook voor de kennis van de' overige psychosen de kennis van den normalen menschelijken geest een vereischte is, om tot de slotsom te komen, dat de kennis van de normale psychologie voor den psychiater eene hoofdzaak is en in elk geval een iutegreerend deel van zijne diagnose moet zijn. Zijn standpunt formuleert hij scherp op blz. 55â€”56, waar hij zegt : â€žUit â€žal het medegedeelde volgt dus, hoezeer ik verschil

van â€žmijn geachten collega uit Utrecht in de omschrijving â€žvan de werkzaamheid, die de psychiater ten opzichte â€žvan eene juiste rechtsbedoeling in staat is te verrichten, â€žen ik hoop overtuigend aangetoond te hebben, dat de â€žpsychiater, wel verre zich van psychologie te moeten â€žonthouden, integendeel geen stap in zijn vak kan doen â€žzonder daarmede in intieme aanraking te komenâ€•. De tweede schrijver bestrijdt Prof. Heilbronner, waar deze des psychiaterâ€™s meerderheid tegenover den jurist ontkent ten opzichte van de drie onderdeelen der psychologie, n.l. de speculatieve psychologie, de experimeuteele psychologie en de psychologie der dagelijksche ervaring; hij betwist vervolgens, dat door de opnoeming van dit drietal het gebied van de psychologie volledig zou zijn weergegeven, zoodat â€” zelfs al had H. ten aanzien van



??? 4G5 elk onderdeel gelijk â€” zulks nog niets zou bewijzen ; eindelijk wendt hij zich meer bijzonder tot den psychiater zelven, om (met een paar voorbeelden, aan buitenland-sche schrijvers ontleend) er op te wijzen, hoe deze regelmatig in aanraking blijft komen niet alleen met de psychologie maar evenzeer met alle hulpwetenschappen, die de verdere ontwikkeling der psychologie als biologische wetenschap mogelijk maakt. Ten aanzien van de Neder-landsche psychiaters verklaart hij, dat â€™t hem gemakkelijk zou vallen onder hen â€žeen groot aantal aan te wijzen, die, in den hier door mij aangegeven algemeenen zin, steunend op hun biologische opleiding aan de universiteit, zich tijdens hun practische loopbaan tot wetenschappelijke psychologen hebben weten te ontwikkelenâ€• (bl. 75). Men voelt, dat met betrekking tot het vraagstuk, hetwelk wij bezig zijn te behandelen, aan deze redenee-ringen nog een belangrijke factor ontbreekt. De schrijvers hebben dit natuurlijk ingezien en niet alleen de algemeene bevoegdheid van den psychiater

op psychologisch gebied maar speciaal zijne meerderheid op dat gebied tegenover den jurist betoogd. Z???? wordt dus het punt, waarom â€™t hier gaat, dit : of â€” en in hoeverre â€” de strafrechter, teneinde zijne taak zoo deugdelijk mogelijk te volvoeren, een beroep heeft te doen op de voorlichting van den psychiater voor vragen van psychologischen aard. De beslissing van dit punt is eene moeilijke, vooral voor hem, die â€” zooals ondergeteekende â€” wel is waar geen deel uitmaakt van de zittende magistratuur maar toch zeer nauw daaraan verwant is. Toch zal ik enkele lijnen trachten te trekken, waarlangs die beslissing m.i. kan en moet worden gezocht. In de eerste plaats worde dan opgemerkt, dat wat de rechter (rechter-commissaris in strafzaken en rechter in strafzaken) noodig heeft, m. i. niet is de kennis van de 30



??? 466 psychologie als wetenschap, omvattende â€” blz. 74 â€” de studie der geestelijke verschijnselen, eene studie samenhangende met bestudeering van vraagstukken â€žwier oplossing niet benaderd kan worden zonder een reeks hulpwetenschappenâ€•, zooals physiologie en anatomie. Wat hij noodig heeft, is dat psychologische inzicht, die bekendheid met de resultaten van psychologische wetenschap en psychologisch onderzoek, welke vereischt wordt om de strafzaak ?¨n in hare bijzonderheden en hare onderdeelen ?¨n in haar geheel en haar wezen te begrijpen en te doorgronden. Zal hij â€” om ?Š?Šn voorbeeld te noemen â€” ten opzichte van de wijze, waarop de getuige in het strafgeding moet worden ondervraagd, en de waarde, welke aan de getuigenverklaring in elk concreet geval moet worden toegekend, voor zijne taak berekend zijn, dan heeft hij niet alleen kennis te nemen van, maar in zich op te nemen, zich eigen te maken datgene wat de psychologie daaromtrent vooral in den laatsten tijd is komen leeren. Ontkend kan

m. i. niet worden, dat er zich vragen laten denken, z???? speciaal, z???? â€žtechnischâ€•, dat de rechter behoefte zou kunnen gevoelen aan de voorlichting van een psycholoog (1) en die voorlichting dus zal moeten vragen, maar â€™t wil mij bescheidenlijk voorkomen, dat, gelet op de ervaring, de practijk, een dergelijk geval als min of meer casu??stisch, althans als hoogst zeldzaam raag worden beschouwd, en dus hier, bij de bespreking van het beginsel, mag worden ge??limineerd. En daarom, terwijl m. i. de psychologische kennis en het psychologisch inzicht in den hierboven (1) De nadruk moet worden gelegd op psycholoog. Immers als zoodanig treedt de deskundige dan op. Wien de rechter tot het geven van die voorlichting zal uitnoodigen, raakt m. i. het hart der quaestie niet. Wordt in een concreet geval een psychiater daartoe geroepen, omdat de rechter dien bepaalden psychiater geschikt acht tot voorlichting, dan verschijnt deze dus als psycholoog.



??? 467 aangeduiden zin voor den rechter van groote beteekenis zijn en zulks heden ook van juridische zijde meer en meer erkend wordt ; terwijl de wenschelijkheid voor den rechter van psychologische voorlichting ten aan zien van een zeer speciaal punt in een concreet geval mij niet ondenkbaar schijnt, komt mij het beginsel, dat in de rechtszaal het optreden van den psychiater moet beperkt blijven tot de vragen van pathologischen aard, volkomen juist voor en zal de werkelijkheid zich ook daaraan moeten houden. Het moge worden gebillijkt, indien hier een citaat volgt, ontleend aan de belangrijke redevoering, onlangs door Prof. Bouman gehouden bij de bespreking â€” in den kring der deskundigen â€” van het viertal, door Dr. Kir verdedigde, stellingen (1). Zijne rede, waarin hij wees op het gevaar voor de psychiaters om zich te gaan wagen op een terrein, dat â€ždoor velen beoefend â€žwordt of beoefend moet worden, waarop we vele gelijk-â€žwaardigen kunnen ontmoeten en misschien zelfs in de â€žtoekomst zeker meer ervarenenâ€•, en

waarin hij niet schroomde de superioriteit van den psychopatholoog boven anderen op psychologisch gebied te ontkennen, eindigde hij met deze woorden, die mij uit het hart gegrepen zijn : â€žZoo blijve de verhouding ook, wat het onderwerp â€žbetreft, dat ons ter harte gaat. De jurist leere psycho-â€žlogie, verwerve ervaring, neme kennis van de psycho- (1) tn de wetenschappelijke vergadering der Nederl. Vereeniging voor Psychiatrie en Neurologie, gehouden te Utrecht den 12 December 1911. De eerste der 4 stellingen luidde; Â?Het gebied, waarop de psychiater zoowel door zijn natuurwetenschappelijke opleiding als door zijn ervaring in staat is den strafrechte!â€™ voor te lichten, is niet alleen dat der psychiatrie (psycho-pathologie) maar dikwijls ook dat der normale psychologie. Beide gaan teveel in elkander over, dan dat een scheiding anders dan willekeurig zou zijnÂ? (Psychiatrische en Neurologi.sche Bladen, Nov.â€”Dec. 1911, blz. 536 vig., stellingen en toelichting; blz. 559 vlg., discussie.)



??? 468 â€žpathologie om op zijn qui vive te zijn, waar hij hulp â€žmoet vragen, maar hij mag zich zijn eigen terrein niet â€žlaten ontrooven. Wij willen ook geen philosophen op â€žons terrein, wij houden ons aan ons eigen terrein, de â€žpsycho-pathologie, maar wij moeten ons wachten een â€žterrein te betreden, dat het onze niet is en mag zijn, â€žzonder aan groote decepties bloot te staanâ€• (1) (2). In de tweede plaats hebben wij ons nu af te vragen hoe â€™t met kennis en inzicht van onze rechters op psychologisch gebied gesteld is. Gaan wij het antwoord op deze vraag aan onze psychiaters zei ven vragen, dan hooren wij, in de bovenbedoelde vergadering der Vereeniging voor Psychiatrie en Neurologie, hoe ?Š?Šn hunner â€™t betwijfelde, of de psychiater meer dan de jurist gerechtigd is tot normaal (strafrechterlijk-) psychologisch oordeel (al werd toegegeven, dat de psychologie in de rechtszaal beter moet zijn vertegenwoordigd), en de meening uitsprak dat het beroep van den strafrechter, evenzeer als het beroep van den

psychiater, eene goede leerschool is tot de kennis der normale psychologie, en de laatste (1) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 564. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Wanneer de rechter aan den psychiater vraagt: Â?Is de beklaagde normaal?Â? dan beteekent dit Â?Kunt gij iets abnormaals in hem ontdekken?Â? en is de psychiater dus op zijn natuurlijk terrein. Ook volgens de beperktere opvatting zal hij dus dan niet hebben te zwijgen. (Zie de opmerking van Mej. Mr. van Dorp in de vergadering der Juristenvereeniging; Handelingen 1911,11, blz. 121.) Ook de vraag, die zich onlangs bij de Arnhemsche Rechtbank voordeed, of â€” in aanmerking genomen beklaagdeâ€™s geestestoestand â€” de door hem in het v????ronderzoek afgelegde verklaringen als betrouwbaar waren aan te nemen, zou ik eene psychiatrische willen noemen. Vergis ik mij hierin, m. a. w. moet zij beschouwd worden als eene psychologische, dan kan toch hier deskundige voorlichting noodig zijn en is dus een geval aanwezig als waarop vroeger door mij (blz. 369) werd gedoeld.



??? 469 niet beter dan de eerste is voorbereid tot de psychologie der rechtspraak (1), En vinden wij eene dergelijke uitspraak nog niet afdoende met betrekking tot de feitelijke geschiktheid van den Nederlandschen rechter voor het psycliologisch gedeelte zijner taak, welnu ! dan gaan wij tot ?Š?Šn der schrijvers van de twee opstellen, tot Prof. Jelg?Šrsma zelven. Hij komt â€™t, op blz. 37, verklaren, dat, ondanks de in dit opzicht gebrekkige universitaire opleiding, â€žons land zoovele bekwame magistraatspersonen â€žbezit, die ook herhaaldelijk blijk geven van een juist â€žpsychologisch inzichtâ€•. En waar hij stelt, dat de rechter niet in staat is de geheele normale psychologie voor zijne rekening te nemen (iets wat m. i. ook niet behoeft te worden gevorderd), daar wijst hij er toch tevens op, dat er gedeelten van de normale psychologie zijn, waarmede de rechter dagelijks in aanraking komt, en dat dezen eene psychologie, een â€žsoort practische menschenkennisâ€• ten dienste staat, die hem in vele opzichten den weg kan wijzen (blz. 38 en 40).

Mij dunkt, dat in een en ander de richting wordt aangegeven, waarin de jurist zich in de toekomst meer en meer zal hebben te ontwikkelen, maar bovendien, dat deze van zoo bevoegde zijde afkomstige verklaring een gunstig judicium is voor den rechter ten aanzien van het punt, waarop â€™t hier aankomt. In dit verband moge nog op eene omstandigheid worden gewezen, welke den rechter zeker nog meer huiverig zal maken om op psychologisch gebied de voorlichting van een deskundige te vragen. Bedoeld wordt het karakter van onzekerheid, hetwelk aan dit deskundig oordeel veelal eigen zal zijn. Weinige uitspraken uit de opstellen hebben mij z???? tot nadenken gestemd als die van Dr. Kir, op (1) De Heer WiARDi Bechman (t. a. p. blz. 5??7 en 5G8).



??? 470 blz. 79, eene uitspraak, merkwaardig vooral omdat zij betreft een punt, waarin hij met Prof. Heilbronner overeenstemt. Zij is â€ždat ook voor den psychiater het â€žoordeel over het normaal-psychologische altijd moeilijker â€žzal zijn, zijn adviezen in dat opzicht minder zeker â€žzullen zijn dan in het psycho-pathologischeâ€•. Ieder, die zich voor den geest roept het optreden van den psychiater op het gebied van het pathologische, op welk gebied de deskundige vaak aarzelend en onder voorbehoud zijn oordeel aan den rechter mededeelt, zal niet anders kunnen concludeeren, dan dat de n??g mindere zekerheid van de psychologische oordeelvellingen en adviezen mede er toe zal bijdragen om den rechter terug te houden van het vragen van deskundige voorlichting op dit gebied. Wij hebben ons nu eenige oogenblikken af te wenden van redeneering en bespiegeling, om ons tot de werkelijkheid te keeren. Die werkelijkheid roept ons, in den vorm van de rechtszaken, welke de tweede schrijver mededeelt als voorbeelden van zijn

optreden op het bestreden gebied. Het zijn er â€” behalve de Papendrechtsche strafzaak, welke door mij thans met rust worde gelaten â€” twee. Deze, waarin Dr. Kir een onderzoek instelde in opdracht van den Rechter-Commissaris te Arnhem, moeten ons kortelijk bezighouden. De eerste (blz. 91 â€” 98) heeft voor de quaestie, welke hier aan de orde is, slechts eene betrekkelijke waarde. Immers die quaestie doet zich daarbij niet volkomen zuiver voor. Zij betrof de klacht van een boerenarbeider, dat hij door twee veldwachters was mishandeld, terwijl omgekeerd door deze laatsten tegen hem proces-verbaal was opgemaakt wegens wederspannigheid. Daar de Rechter-Commissaris geene objectieve redenen vond om het verhaal van de ?Š?Šne partij meer dan dat van de andere partij te vertrouwen, werd aan den deskundige



??? 471 een onderzoek van de verschillende personen opgedragen. Dit onderzoek, hetwelk plaats had in tegenwoordigheid van den Rechter-Commissaris en den vertegenwoordiger van het Openbaar Ministerie, leidde tot de slotsom dat de arbeider ^ne buitensporige einotiviteit vertoonde, op grond waarvan mocht worden aangenomen de groote waarschijnlijkheid, dat de door hem bij de ontmoeting met de veldwachters verrichte handelingen (door hen als verzet gequalificeerd) onwillekeurig 'waren geweest, ja ! de mogelijkheid, dat zij buiten zijn bewustzijn waren omgegaan. Mijns inziens doet de quaestie zich hier niet volkomen zuiver voor, omdat op grond van het onderzoek de klinische diagnose was â€žhysterieâ€• en dus een sterk pathologisch element aanwezig was, zoodat ook, volgens de meer enge â€” door mij voorgestane â€” leer de psychiater hier op zijn natuurlijk terrein was. Een zelfde onderzoek had ingesteld kunnen zijn, een zelfde resultaat kunnen zijn verkregen, wanneer de psychiater geroepen ware om den arbeider als

aangever van een strafbaar feit (mishandeling) psychiatrisch te onderzoeken ter beoordeeling van de vraag, of op grond van psychische afwijkingen aan zijne verklaring geene voldoende waarde kon worden toegekend. De groote moeilijkheid is natuurlijk om eene dergelijke psychische afwijking op het spoor te komen ; maar nog eens : wij zijn hier op het gebied van het psychiatrisch onderzoek van getuigen, hetwelk in II aan de orde zal zijn. Volkomen zuiver is daarentegen de quaestie gesteld in de andere strafzaak (blz. 98â€”114). Dit geval, door den schrijver zelven ten opzichte van de beteekenis van den psychiater voor de strafrechtspraak veel merkwaardiger geacht dan de Papendrechtsche strafzaak, is een typisch voorbeeld van het onderzoek door den psychiater van eene strafzaak in haar geheel, van het openstellen voor den



??? 472 deskundige van een zoo groot mogelijk terrein, en hoort dus geheel hier in I thuis. Hoofdpersonen in dit strafgeding waren eene weduwe, op wier erf eenige malen brand ontstaan was onder omstandigheden welke deden denken aan opzet, en die in dienzelfden tijd verscheidene anonyme brieven en briefkaarten met bedreigingen ontving, en een jonge man, die geruimen tijd bij de weduwe op kamers had gewoond en door een â€žexpertâ€• na schriftkundig onderzoek als de schrijver der brieven en briefkaarten werd aangewezen. Dr. Kir werd nu als deskundige benoemd met de volgende opdracht ; â€žEen onderzoek in te stellen naar den geestestoestand van Z. en wed. Y., in het bijzonder ter beantwoording van de vragen, of het waarschijnlijk is, dat eerstgenoemde zich heeft schuldig gemaakt aan het schrijven en doen verzenden van de anonyme brieven, waarvan hij wordt verdacht, en dat laatstgenoemde zich heeft schuldig gemaakt aan een of meer van de brandstichtingen, welke in 1908â€”1909 en 1910 op haar erf zijn

gepleegdâ€•. Het resultaat van dit onderzoek was, dat het vermoeden ontstond en allengs sterker werd, dat het veroorzaken der branden en het schrijven van de brieven het werk was van ?Š?Šn persoon, en dat de weduwe ten slotte eene volledige bekentenis aflegde zoowel het eene als het andere te hebben gedaan. Met groote belangstelling heb ik de bladzijden gelezen, door den schrijver aan deze merkwaardige zaak gewijd ; zoowel de loop der gebeurtenissen als de door sehr, daaraan vastgeknoopte beschouwingen zijn der kennisneming ten volle waard. Naar aanleiding daarvan veroorloof ik mij twee opmerkingen. Vooreerst deze : De basis van het geheele onderzoek kon niet anders zijn dan de beantwoording van de vraag, wie de schrijver van de brieven was. Niet kan



??? 473 ra. i. echter worden toegegeven, dat die vraag, â€ždo vraag â€žof bepaalde brieven, en wel een 40-tal, die dus een â€žgroot aantal voorstellingen en voorstellingsverbindingen â€žals onderzoekings-materiaal geven, geschreven kunnen â€žzijn door een bepaald persoon, dien men evenzeer tot â€žonderzoek ter beschikking heeft, beter door een psy-â€žchiater dan door een ander zal kunnen worden beant-â€žwoordâ€• (blz, 101 infra). Neen inderdaad ! hier is het woord niet aan den psychiater, maar aan den ervaren, volkomen op de hoogte van zijne taak zijnden, met de nieuwere beginselen van schriftonderzoek vertrouwden, schriftkundige (1). Of de expert in casu aan deze eischen voldeed, zal ik natuurlijk niet wagen te beslissen. Twijfel zou misschien gerechtvaardigd zijn, wanneer men leest, dat de demonstratie van den schriftkundige (die den jongen man â€” die eene zeer fraaie hand schreef â€” had aangewezen als den schrijver der brieven, welke dikwijls een zeer slecht schrift vertoonden) voor Dr. Kir zonder eenige overtuigende

kracht was. Maar, zooals gezegd, elke critiek te dien aanzien mijnerzijds is uit den aard der zaak uitgesloten. Slechts dit worde gesteld :â€™t betrof in dit geval eene quaestie, te beoordeelen door een schriftkundige, voldoende aan de boven aangegeven eigenschappen, maar niet door een psychiater of psycholoog. Mijne tweede opmerking is deze. Wij spreken over de beginselvraag, de vraag, of een onderzoek van de geheele strafzaak ligt op den weg van den psychiater. Schrij ver (1) In een onlangs in het Tijdschrift voor Strafrecht, deel XXIII, afl. 4 verschenen opstel Â?Gerechtelijke schriftexpertiseÂ? schrijft Mr. F. J. Lisman over de oude en de nieuwe methode van schrift-vergelijking. In het IF. v. h. R. no. 9285 wordt, naar aanleiding van een opstel in Â?Grossâ€™ArchivÂ? over een rapport van schriftdeskundigen in een laslerproces, er op gewezen, dat schriftexpertise meer is dan eenvoudige, zoo te noemen formeele schriftvergelijking. Themis, LXXIIIe dl. (1912) 3e st. 30*



??? 474 laat niet na er op te wijzen, dat hier van een zuiver psychiatrisch onderzoek geen sprake kon zijn, dat men zich grootendeels bevond op het gebied van de normale psychologie. Had nu de in casu van psychiatrische zijde getrokken conclusie evengoed door een jurist kunnen worden gemaakt? Dr. Kip acht â€™t niet twijfelachtig â€ždat ieder met een normaal verstand toegerust mensch de conclusies, uit den inhoud dier brieven getrokken, als logisch kan voelen, dat hij de geheele redeneering gemakkelijk kan meemakenâ€• (blz. 110), maar acht dit geheel iets anders dan om in staat te zijn zelfstandig een dergelijk onderzoek te doen. ?œm zelf een dergelijk onderzoek tot een goed einde te brengen, is uoodig oefening en routine, eene routine, die â€” volgens Dr. Kip (blz. 111) â€” de rechter te weinig heeft. Gevraagd mag worden, of dit laatste ook geldt voor den ervaren Rechter-Commissaris, die in de ingewikkelde zaken juist het verband tusschen de verschillende feiten tracht te vinden en vast te stellen en daarvan ?Š?Šn geheel

weet te maken. Bedrieg ik mij niet, dan is deze gave ook hier te lande aan de rechters van instructie geenszins vreemd, en zijn er inderdaad velen onder hen, die â€” voelende het volle gewicht en de groote beteekenis van hunne werkzaamheid â€” zich geheel â€žgevenâ€• aan hunne zaken, oog hebben voor hare psychologische zijde, en â€” waar zulks vercischt wordt â€” streng systematisch en volgens een vooraf gemaakt plan te werk gaan. Maar in ieder geval: uit de uitspraak van den schrijver blijkt m. i. zonneklaar, dat de psychiater, die den te weinig routine hebbenden rechter te hulp komt, zijn eigen terrein verlaat en op dat van den rechter overstapt. Is dit laatste nu af te keuren? Met deze vraag komen wij tot de kern van het vraagstuk, dat ons in deze bladzijden bezighoudt. Mijn antwoord luidt zonder



??? 475 aarzelen bevestigend, omdat in dit stelsel de deskundige als zoodanig verdwijnt. Meu noeme dit niet een formalistisch, overdreven juridisch bezwaar. Immers de bestaansreden van den deskundige in het strafgeding is hierin gelegen, dat hij op het gebied, waarop zijne theoretische kennis en zijne practische ervaring hem tot oordeelen bevoegd maken, den rechter komt voorlichten. Dit geldt ook voor den psychiater. Gaat men zijn oordeel vragen over wat buiten zijn (eigenlijk) gebied ligt, dan wordt zijne positie als deskundige verzwakt. Waar is dan de grens, waar houdt d? n zijne werkzaamheid op? Het antwoord op deze vraag geeft schrijver zelf op blz. 111, waar â€™t zoo onomwonden wordt erkend, ik zou haast zeggen zoo oprecht wordt beleden, dat (in de medegedeelde brandstichtingszaak) nog wel iets anders dan uitsluitend psychiatrisch-psychologische overwegingen heeft geleid tot de door den deskundige getrokken conclusie. Men lette hierop wel. Mag hier niet zonder overdrijving worden beweerd, dat de deskundige als zoodanig

afstand doet, en voelt men niet, dat op deze wijze juist aan de beteekenis van het deskundig oordeel ernstig afbreuk wordt gedaan? Ik acht dit niet iu het belang van de strafrechtspraak, en daarom af te keuren. Tegen eene dergelijke â€žverflauwingâ€•, ja! opheffing â€žder grenzenâ€• moet met kracht worden gewaarschuwd, omdat zij het gezag van den deskundige tegenover den rechter verzwakt, en eene macht in het leven roept, die aan den rechter eene, niet door de wet gewilde en reeds daarom bequot; denkelijke, hulp komt verleenen bij de volvoering van wat uitsluitend zij^ie taak is. En nu ten slotte nog ?Š?Šne opmerking, waaraan m. i. slechts eene betrekkelijke waarde is toe te kennen, maar die toch volledigheidshalve niet mag worden teruggehouden. Op blz. 116 vlg. bespreekt Dr. Kip het bezwaar.



??? 476 tegen de in de Papendrechtsche zaak gevolgde methode aangevoerd, n.l. dat hierdoor aan eene goede samenwerking tusschen strafrechter en psychiater afbreuk wordt gedaan. Schrijver tracht dit bezwaar te weerleggen met de opmerking, dat â€™t niet in de eerste plaats de vraag mag zijn, of de nieuwe methode (het laten beoordeelen van eene strafzaak door psychiaters) op dit oogenblik door de meeste juristen, en nog minder of zij door het groote publiek wordt afgekeurd. M. i. is aan het bedoelde argument eenige meerdere beteekenis toe te kennen. Wanneer ik mijnerzijds hier een geheel persoonlijken indruk zou mogen weergeven, dan zou â€™t deze zijn, dat â€™t mij steeds getroffen heeft â€” laatstelijk bij de behandeling van het vraagstuk door de Juristenvereeniging in hare vergadering te Zutfen â€” hoe van het aloude wantrouwen bij de juristen tegen den psychiater in foro nog zooveel is overgebleven, hoe nog telkens blijkt van de neiging om de deur der gerechtszaal zooveel mogelijk voor hem gesloten te

houden. Waar door mij dit feit wordt betreurd en dan ook met leedwezen werd gezien, dat door de bekende, geruchtmakende strafzaak aan het prestige van den psychiater in foro een groote slag is toegebracht, daar zou ik den psychiater willen toeroepen : â€žBeperk u, concentreer u, doe geen stap buiten uw eigenlijk terrein, n.l. dat terrein, dat volgens aller oordeel het uwe is. Daar kunt gij u geheel geven, daar kunt gij uwe kracht ten volle ontwikkelen ; daar kunt gij inderdaad op de rechtspraak invloed uitoefenenâ€•. Handelt de psychiater naar dezen raad, dan zal hij zijn gezag in de rechtszaal zien toenemen, tot verhooging van het peil van de strafrechtspraak en dus in het algemeen belang; dan zal hij, voorzooverre hij thans het terrein verloren heeft, dit ongetwijfeld terugwinnen. Hiermede meen ik van dit punt, het hoofdpunt, te



??? 477 mogen afstappen. Waar ik de vrijheid nam met name tegenover het betoog van den hveeden schrijver eene afwijkende opvatting te stellen, daar moge tenslotte mijnerzijds verklaard worden, hoe ik bij hem heb gewaardeerd de kalme en zakelijke behandeling van het aan de orde zijnde vraagstuk, eene wijze van behandeling, welkejuist hier dubbel weldadig aandoet. II. Over het psychiatrisch onderzoek van getuigen kan ik kort zijn. Het is bekend, dat hieromtrent in de v????rlaatste vergadering der Juristenvereeniging eene levendige gedachtenwisseling is gevoerd, welke eindigde met de verwerping (met 43 tegen 29 stemmen) van de wensche-lijkheid van een volstrekt verbod, verwerping zonder hoofdelijke stemming met bijna algemeene stemmen van eene toelating zonder beperking, en aanneming zonder hoofdelijke stemming van eene toelating als hooge uitzondering en met toestemming van den te onderzoeken persoon (1). Aan de mededeeling, dat dit resultaat voor ondergeteekende eene der aangenaamste herinneringen aan de

Zutfensche vergadering was (2), kan worden toegevoegd, dat al wat daar tegen het fel bestreden nieuwe instituut is aangevoerd, niet nagelaten heeft een diepen indruk op hem te maken. Er moeten in elk concreet geval wel zeer overwegende redenen aanwezig zijn om tot de toepassing van het bedoelde onderzoek over te gaan. Acht men in het belang van eene zoo deugdelijk mogelijke strafrechtspraak, dus in naam van een gewichtig (1) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen 1911, II, blz. 158 en 159. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Van mijn praeadvies was het vijfde Hoofdstuk aan het onderwerp gewijd; voor de uiteenzetting van mijn standpunt meen ik daarnaar te mogen verwijzen (Handelingen 1911, I, blz. 143â€”151).



??? 478 algemeen belang, het psychiatrisch onderzoek van getuigen in â€™t algemeen toelaatbaar, dan worde nimmer uit het oog verloren, dat bijzondere belangen daardoor ernstig kunnen worden geschaad, en dat dus de waardigheid van de strafrechtspraak een zoo spaarzaam mogelijk gebruik van het middel vordert. De oplossing, door Prof. Jelgersma op blz. 63 aan de quaestie gegeven, kan dan ook m.i. niet als eene bevredigende worden beschouwd. Hij bespreekt daar de mogelijkheid, dat een psychiater bij het v????ronderzoek (door den Rechter-Commissaris) tegenwoordig zij en de getuigen, die uit ziekelijke oorzaak de waarheid niet kunnen of willen mededeelen, spoedig worden herkend. Z???? wordt de vrees van de getuigen voor een psychiatrisch onderzoek voorkomen. â€žHet is iets, dat vanzelf geschiedt, dat er bij behoort en dat aan niemand vrees zal inboezemen, omdat ieder het kan overkomen.â€• Naar mijne meening moet een dergelijk toekomstbeeld als weinig aantrekkelijk worden beschouwd. Vooreerst zal het

resultaat van een dergelijk onderzoek niet â€” zooals schrijver meent â€” geheim blijven, tot de raadkamer beperkt;, wordt de zaak na het v????ronderzoek doorgezet en op de openbare terechtzitting behandeld, dan zal over dit resultaat, van overwegend gewicht misschien voor de vraag van het bewijs van het tenlaste gelegde feit, het stilzwijgen met kunnen worden bewaard en zal dus het groote nadeel worden verkregen, waarop bij de polemiek over ons onderwerp herhaaldelijk gewezen werd. Maar bovendien is m.i. juist in het ontnemen aan het psychiatrisch onderzoek van zijn bnitengewoon karakter, in dit, als men het zoo noemen mag, smakelijk maken van het nieuwe instituut, een gevaar gelegen. Immers hierdoor wordt miskend de bijzondere plaats, welke de getuige in het strafproces inneemt, het karakter van



??? 479 vrijheid, dat wel is waar niet aan het feit van zijn optreden maar dan toch aan zijne positie als getuige eigen is. Die vrijheid maakt, dat met de belangen van de persoonlijkheid zoo ernstig rekening moet worden gehouden, dat tot het psychiatrisch onderzoek van den getuige niet mag worden overgegaan dan wanneer dit volstrekt noodig is voor de kennis van de waarheid in de aanhangige strafzaak, en dat men nimmer den getuige tot een voorwerp van onderzoek mag maken in dien zin, dat hij zich een psychiatrisch onderzoek zou moeten laten welgevallen. Daarom kan, ja! mag het bedoelde instituut nimmer populair worden ; het moet zijn aard van een noodzakelijk kwaad blijven behouden; het mag zijn karakter van strenge uitzondering ook in de toekomst niet verliezen. Wanneer er iets is, dat mij in deze opvatting heeft gesterkt, dan is â€™t de bespreking door Dr. KiP van de tegen het bedoelde onderzoek ingebrachte bezwaren (blz. 85â€”88). Hij bespreekt met name dit bezwaar, ook door Prof. Jelgersma op blz. 60 onder de oogen

gezien, dat de mogelijkheid van een psychiatrisch onderzoek velen zal afschrikken om zich als getuige in eeue strafzaak aan te melden. Hij wijst er op eenerzijds, dat dit bezwaar alleen dan geldt, wanneer een getuige iets van eene zaak weet zonder dat anderen (bepaaldelijk het Openbaar Ministerie) zulks vermoeden, anderzijds, dat de bedoelde factor niet allen gelijkelijk zal afschrikken. Wat dit laatste aangaat wordt de vraag dus deze, voor welke getuigen die factor zal werken, eene vraag waarop de schrijver geen bepaald antwoord durft geven. â€žDe mogelijkheid is echter niet uitgeslotenâ€• -- zegt hij op blz. 88 â€” â€ždat juist bij vele minderwaardigen, speciaal bij hen, die een min of meer manisch temperament hebben en daardoor zeker in het algemeen niet de meest



??? 480 betrouwbare getuigen zijn, het opzien tegen het onderzoek het minst zou zijn, evenals zij tegen het optreden als getuigen als zoodanig ook al minder opzien dan vele anderenâ€•, eene mogelijkheid welke Sehr, nog nader toelicht met een beroep op de verschillende getuigen in de Papendrechtsche zaak. Op deze mogelijkheid worde de volle nadruk gelegd. Men stelle zich de gevolgen v????r oogen, zoo de ervaring de gemaakte onderstelling zou komen bevestigen. Staat â€™t vast, wat m. i. niet betwijfeld kan worden, dat eene zekere categorie van personen zich door de vrees voor het bedoelde onderzoek zal laten terughouden om als getuige op te treden, en zou dan blijken, dat onder hen juist de psychisch gezonde, meerwaardige, betrouwbare elementen vertegenwoordigd zijn, dan ware dit inderdaad een groot nadeel. M. i. zou dit preventieve nadeel grooter zijn dan het preventieve voordeel, waarop de schrijver wijst, â€ždat door de mogelijkheid van het onderzoek van getuigen ieder, die getuigen naar voren brengt, zich zelf

reeds meer dan tot nu toe geschiedde, afvraagt, of een dergelijke getuige wel vertrouwen verdientâ€•. Immers dit bestaande kwaad, nl. het zich 'aiet afvragen of de getuige vertrouwen verdient, schijnt mij (ook zonder het psychiatrisch onderzoek van getuigen) gemakkelijker â€” op andere wijze â€” tekeeren, dan het bedoelde nadeel,aan het nieuwe instituutverbonden, zou te ondervangen zijn. De mogelijkheid van dit nadeel komt ook op hare beurt den rechter waarschuwen, hem aanmanen tot voorzichtigheid en behoedzaamheid bij de aanwending van het nieuwe middel, tot een gebruikmaken daarvan z???? dat het niet iets min of meer natuurlijks, vanzelf sprekend, wordt, maar eene zoo groote uitzondering blijft, dat de burger, aan het strafgeding denkende en zich de positie van den getuige v????r oogen stellende, dezen factor verwaarloost en niet doet medewegen bij al



??? 481 de onaangenaamheden en bezwaren, voor hem aan het optreden als getuige verbonden. III. Den welwiUenden lezer, die mij tot hiertoe volgde, moge ik nu nog eene kleinigheid aanbieden. In den aanvang van dit opstel noemde ik het een dessert, en meer is â€™t ook niet. Het zijn een paar vluchtige, geheel persoonlijke opmerkingen over iets dat mij, als vertegenwoordiger van het Openbaar Ministerie, na aan het hart ligt en dat misschien juist in dezen tijd op eenige belangstelling ook in ruimeren kring niag rekenen. Ik bedoel de psychologie van het Openbaar Ministerie, natuurlijk van minder beteekenis dan de psychologie van de strafrechtspraak zelve, maar daarom niet zonder beteekenis (1). Ook het in deze bladzijden besproken geschrift bracht mij indirect met dit onderwerp in aanraking, waar Prof. Jelgersma na de zeer juiste herinnering, dat de rechter ook zijn tol aan de menschelijke natuur betalen moet en â€ževenmin als de psychiater troont op een verhevenheid, vanwaar uit hij de menschelijke zwakheden kan be-heerschenâ€•

(blz. 18), gewaagt van de noodlottige gevolgen van de â€žoratorieâ€•. Hij stelt zich dan ook een jus con-stituendum voor, â€žwaarbij de verdediger niet meer oreert, maar zijne argumenten schriftelijk indient en waar de rechter deze argumenten overweegt en daarna zijn besluit trektâ€•. ?•en vorigen jare in de vergadering der Juristen-vereeniging te Zutfen nam ik de vrijheid voor die (1) In zijn referaat op het in October 1911 te Keulen gehouden Congres voor Crimineele Anthropologie noemde Prof. Sommer uit Giessen ook de psychologie van het Openbaar Ministerie onder datgene, wat de crimineete psychologie omvat. 31



??? 482 psychologie van het Openbaar Ministerie (in strafzaken) de aandacht te vragen en eene bladzijdeâ€™ op te slaan uit een mooi en merkwaardig Frausch verdichtingswerk (1). Wat daar verteld wordt van dien advocaat-generaal, die â€” geheel en al vervuld van het moeilijk en sensationeel strafgeding waarin hij zijne functie heeft te vervullen â€” beurtelings ondergaat den invloed, op hem uitgeoefend door een gesprek met een collega, die niet gewoon is te aarzelen en bezorgdheid verre van zich houdt, en door de uitlatingen van zijne teergevoelige dochter, die hem â€” vermoeid van de zitting thuiskomende â€” opwacht en hem spreekt over de zaak, die zij van uit de verte in spanning volgt, en over het vreeselijke, als een onschuldige mocht worden veroordeeld .... had mij bij de lezing diep getroffen, omdat het zoo waar en menschkundig is. Welk lid van het Openbaar Ministerie herinnert zich niet die dagen, waarin eene groote strafzaak niet alleen op al zijn krachten beslag legde maar ook zijn geest geheel innam, zijne ziel

geheel vervulde, waarin â€™t moeite kostte om zijne opvatting en overtuiging, gegrond op bestudeering der zaak en op ernstig nadenken, te bewaren en vrij te houden van allerlei invloeden van buiten af? Wie voelt niet, dat die invloeden de strekking hebben om op ons in te werken, hoe weinig bewust wij ons daarvan ook mogen zijn, hoe wij zei ven ook geneigd mogen zijn hunne waarde en beteekenis te verkleinen, en dat men dus recht heeft hier van eene niet nader te omschrijven, niet te preciseeren, psychologie te spreken? Maar vooral belangrijk in dit opzicht schijnt mij de terechtzitting, de gelegenheid waarbij het Openbaar Ministerie het meest met de buitenwereld en de publieke (1) Â?Le glaive et le bandeauÂ? van Edouard Rod (Handelingen Juristenvereeniging 1911, II, blz. 139 en 140),



??? 483 opinie rechtstreeks in aanraking komt. Wil de vertegenwoordiger van het Openbaar Ministerie daar zijne moeilijke en hooge taak goed vervullen, dan heeft hij te trachten ook daar onder alle omstandigheden de waarheid te dienen, de vraag van het schuldig of onschuldig onafgebroken v????r oogen te houden, nimmer het besef te verliezen, dat zijne taak er eene is van verantwoordelijkheid, vooral aan eigen geweten. Gemakkelijk is dit niet. Met eene overtuiging van schuld van den beklaagde naar de terechtzitting gegaan, zal hij moeite hebben om aan datgene, wat die overtuiging aan het wankelen vermag te brengen, recht te doen wedervaren ; in de â€” ook physiek â€” zoo afmattende atmosfeer van de volle gerechtszaal zal hij zijne kalmte en zelfbeheersching moeten behouden ; en bovenal in het debat met den raadsman van den beklaagde, in het tournooi met zijn ofRcieelen tegenstander, heeft hij weerstand te bieden aan de verleiding om met een misschien spitsvondig, op uiterlijk effect berekend argument een bloot oratorisch

succes te behalen. En met dit laatste komen wij aan de door Jelgersma gesmade â€žwelsprekendheidâ€•, die niet alleen het groote publiek boeit en medesleept maar aan welker invloed zelfs de rechter zich niet geheel vermag te onttrekken, en die ook voor den meest nauwgezetten, naar plicht en geweten handelenden vertegenwoordiger van het Openbaar Ministerie een gevaar kan opleveren. Mondeling debat tusschen Openbaar Ministerie en verdediger kan niet worden gemist; het schriftetijk indienen van zijne argumenten door den verdediger aan den rechter zonder mondelinge toelichting is reeds hierom eene onmogelijkheid, omdat dit mondeling debat een wezenlijk bestanddeel van de behandeling ter terechtzitting vormt en ook in de toekomst vormen zal. Maar toch heeft eene opmerking als die van Prof. Jelgersma, welke natuurlijk even-



??? 484 zeer geldt voor de â€žoratorioâ€• van het Openbaar Ministerie als voor die van den verdediger, hare beteekenis. Zij komt ons, leden van het Openbaar Ministerie, nog eens wijzen op datgene waarvoor wij ons hebben te hoeden bij het optreden en het woordvoeren op de terechtzitting, ons nog eens herinneren aan de gevaren, die daar dreigen ; zij geeft ons een kijk op onze eigene psychologie en spoort ons aan tot eene ambtsvervulling, welke niet alleen innerlijke voldoening schenkt maar ook strekt tot verhooging van de waardigheid der strafrechtspraak. Zierikzee, Juli 1912. S. J. M. VAN Geuns.



??? THEMIS LX X niste deel â€” VIERDE STUK De rechtskracht van Tonnissen in het Ontwerp-Wetboek van Administratieve Rechtsvordering. Er zijn meerdere kenteekenen, dat de administratieve rechtspraak ook hier te lande is â€žen marcheâ€• en dat niets haar zal tegenhouden. In de welhaast 50 jaren, die ver-loopen zijn sedert Otto B?¤HR haar in zijn haanhrekend geschrift â€žDer Rechtsstaatâ€• bepleitte, heeft zij reuzenschreden gedaan en wanneer ook enkele malen hier te lande felle aanvallen tegen haar worden gericht, deze lokken hare verdedigers uit tot strijdschriften, die de overtuiging weten te vestigen, dat de invoering van eene onafhankelijke deskundige administratieve rechtspraak in Nederland slechts eene kwestie van tijd is. Het zijn niet meer de hoofdbeginselen, die ter sprake dienen te worden gebracht. Het Ontwerp-Wetboek van Administratieve Rechtsvordering van den minister Lobkf van 1905 heeft het onderwerp in de phase der detailbespreking gebracht en degene, die meent tot hare invoering te kunnen bijdragen,

zal critiek, zooveel mogelijk opbouwende critiek, op dit onderwerp moeten leveren. Veel van de ingebrachte bezwaren tegen eene administratieve rechtspraak in het algemeen zullen zeker ook minder luide Themis, LXXIIIe dl. (1912) 4e st. 31*



??? 486 klinken, wanneer het ontwerp op zijne zwakke zijden de noodige verbeteringen ondergaat. Een zwakke zijde, er is nog niet lang geleden door Mr. H. Vos op gewezen (1), is zeker de omslachtige regeling der instanti??n, die inderdaad het geheele ontwerp een minder sympathiek aanzien geven. Drie instanti??n, eerste aanleg, hooger beroep en cassatie, in normale gevallen en twee, zonder hooger beroep, in gevallen, waarin de zaak reeds in administratief app?¨l is behandeld, zijn te veel en geven aan de regeling een schoolsch en ambtelijk karakter, waardoor ook de zaak der administratieve rechtspraak zelve onder valsche belichting komt te staan. Zonder schade aan die zaak zou het app?¨l zeker wel kunnen verdwijnen en berechting in eersten aanleg kunnen geschieden door de rechtbanken of, wat wellicht met het oog op de collegiale samenstelling der kamers bij de hoven in verband met het gewicht der te beslissen zaken en het ongewenschte, wegens de kosten, van instelling van collegiale administratieve kamers bij de

rechtbanken, meer aanbeveling verdient, door de hoven. Door de snellere en goedkoopere middelen van vervoer kunnen de iets langere afstanden tusschen de woonplaatsen van partijen en getuigen en de plaats van berechting geen groot gewicht meer in de schaal leggen. Op dit en andere punten zal het zeker mogelijk blijken het ontwerp, dat in het algemeen met instemming is ontvangen en op belangrijke punten der procedure door kopieering van de nu reeds een 9-tal jaren bestaande rechtspleging in ongevallenzaken de proef heeft doorstaan, als eerste volledige regeling van eene administratieve rechtspraak hier te lande ook voor de minder enthousiasten aannemelijk te maken. (1) In Themis, jg. 1911, afl. 1 en 3.



??? 487 Doel van het volgende is slechts de aandacht te vestigen op de regeling in het ontwerp van de rechtskracht der vonnissen, die van dat ontwerp een interessant gedeelte uitinaakt. Voorop is gesteld het hoofdbeginsel, dat de rechter de eenmaal door hem gewezen uitspraak niet meer kan wijzigen (art. 275 ontwerp). Het ontwerp doet hier niet anders dan aan administratiefrechtelijke uitspraken een eigenschap toekennen, die immer als een essentiale van rechterlijke beslissingen is beschouwd, en toepasselijk verklaren op dit gebied hetgeen reeds voor de ongevallenrechtspraak (art. 72 Beroepswet) en die in civiele en strafzaken geldt (1). De beslissing moge juist zijn of onjuist, de eisch van rechtszekerheid, die in de eerste plaats in de beschaafde staten tot rechterlijke instellingen heeft geleid, brengt mede, dat op de beslissing van het geval niet worde teruggekomen. De uitspraak schept geen recht, dat op voortdurende gelding aanspraak maakt, doch zij geeft eene eindbeslissing omtrent een bepaalden rechtstoestand, die als regel

niet voor herziening vatbaar is. Het ontwer]) heeft met de decreteering van de absolute onveranderlijkheid der administratiefrechtelijke uitspraken een betwist punt beslist en is derhalve niet gegaan in de richting van sommigen, die ook hier te lande een beperkte rechtskracht aanbevalen. De strijd schijnt hierover gestreden. Het gevaar bestaat dan m. i. ook weinig, dat in dit opzicht een bres in het beginsel der onveranderlijkheid (1) De bedoeling, aan rechterlijke uitspraken gezag van gewijsde toe te kennen, is na. i. beter dan in art. 275 van het ontwerp, luidende; Â?Een rechter kan de door hem gewezen uitspraak niet meer wijzigenÂ? uitgedrukt in art. 72 Beroepswet: Â?Eene uitgesproken beslissing kan Â?niet meer gewijzigd wordenÂ?. Immers niet alleen de rechter, die de uitspraak gaf, ook andere rechters zijn daaraan gebonden.



??? 488 zal worden geschoten. Eensdeels bestaat hier te lande niet het gezagsfanatisme als dat in Pruisen, waar de mogelijkheid, dat de administratie door den rechter in een door haar uit â€žraison dâ€™Etatâ€• noodzakelijk geachten maatregel gedwarsboomd wordt, een verschrikkenden invloed uitoefent en anderdeels staan wij hier te lande niet, als de Saksische wetgever van 1901, onder den invloed van Otto Maybr, die in zijn â€žDeutsches Verwaltungsrechtâ€• de onveranderlijkheid der uitspraak slechts kent als uitvloeisel van het subjectieve recht van partijen op de uitspraak, zoodat met medewerking of in het voordeel van eene partij wijziging steeds mogelijk blijft. Men bedenke ook, dat de onveranderlijkheid van administratiefrechtelijke uitspraken reeds daarom eene beperkte beteekenis heeft, omdat van â€žgewijsdeâ€• eerst sprake kan zijn als â€ždezelfde zaakâ€• aan het oordeel van den rechter wordt onderworpen en het opkomen tegen een zelfde besluit der administratie, genomen onder gewijzigde

omstandigheden, betrekkelijk spoedig als eene andere zaak zal worden beschouwd. Bovendien kan in zaken, waar ook om andere redenen controle van de administratie door den administratieven rechter minder gewenscht is als b.v. in diplomatieke aangelegenheden (1) en bij verklaringen in staat van oorlog en beleg, door algeheele uitsluiting van dien rechter het doel beter bereikt worden. Art. 275 van het ontwerp spreekt algemeen van de onveranderlijkheid van uitspraken, waaronder ingevolge art. 11 te verstaan zijn beschikkingen, vonnissen of arresten. Hetzelfde art. 11 begrijpt onder vonnissen of arresten rechterlijke uitspraken, die tijdens of na geheelen of gedeeltelijken afloop van de behandeling van het (1) Zie art. 140 van het ontwerp.



??? 489 rechtsgeding ter terechtzitting gewezen zijn en onder beschikkingen alle andere rechterlijke uitspraken. De vraag doet zich voor of het ontwerp het begrip â€žgewijsdeâ€• niet te ruim genomen heeft door daaronder ook de laatstgenoemde beschikkingen te verstaan. Immers kent art. 94 aan het gerecht de bevoegdheid toe o. m. bij beschikking het aangevallen besluit of de aangevallen handeling of weigering wettig te verklaren, indien het beroep kennelijk ongegrond is. Deze bevoegdheid is zeker zeer rationeel en voorkomt veel moeite en omslag voor zaken, die van den beginne aan geen kans van slagen nebben. De klager behoudt zijn recht om door verzet tegen de beschikking de openbare behandeling van zijne zaak uit te lokken. Doch het gaat te ver om, zoo de klager zich bij de beschikking neerlegt, aan die beschikking, waaraan slechts de kennisneming van een klaagschrift en niet een uitvoerig onderzoek der zaak ter openbare terechtzitting is voorafgegaan, in dien zin gezag van gewijsde toe te kennen, dat thans ook het

aangevallen besluit of de aangevallen handeling of weigering onaantastbaar wordt, zooals art. 94 doet, te meer niet, nu ingevolge art. 277 uitspraken, waarbij besluiten, handelingen of weigeringen der administratie wettig of onwettig worden verklaard, verbindende kracht hebben tegenover elk en een iegelijk. Een ondoordacht klaagschrift van een niet gelukkigen klager of, wat erger is, een klaagschrift van iemand, die met het administratief orgaan onder ?Š?Šn deken ligt en als strooman fungeert, zou op deze wijze, indien het maar aan het gerecht den indruk gaf van kennelijk ongegrond te zijn, bij gebreke van verzet tegen de beschikking, aan een hoogst aantastbaar, belangrijk administratief besluit v????r altijd het praedicaat van wettigheid verleenen. Met geringe moeite kan hier evenwel de zaak in het



??? 490 rechte spoor worden gebracht, door nd. aan het gerecht slechts de bevoegdheid te geven te beslissen, wat zij inderdaad slechts kan beslissen n.l. dat het beroep kennelijk ongegrond en niet, dat het besluit of de handeling of weigering wettig is, welke beslissing in dit geval buiten zijne competentie ligt en na het summiere onderzoek van veel te wijde strekking zoude zijn. Blijkens art. 144 van het ontwerp, waarbij de niet-ontvankelijkheid wordt voorgeschreven van beroepen, ingesteld tegen besluiten, handelingen of weigeringen, die reeds bij in kracht van gewijsde gegane rechterlijke uitspraak wettig of onwettig verklaard zijn, moet de rechter ambtshalve op een gewijsde letten in tegenstelling met wat thans geldende is voor civielrechtelijke uitspraken. Ten onrechte evenwel is die niet-ontvankelijkheid niet voorgeschreven ten aanzien van uitspraken, die nog niet in kracht van gewijsde zijn gegaan, hoewel het rationeel is, dat ook dan de rechter geen nieuwe uitspraak geve, die misschien in strijd komt met de vroegere.

Intusschen de korte termijn van 14 dagen voor het hooger beroep maakt het verschil tusschen het een en het ander al zeer gering. Een tweede vraag van belang is, hoever het gezag van een uitspraak reikt. Art. 276 zegt : niet verder dan het onderwerp der beslissing. Uit de toelichting schijnt te volgen, dat hiermede bedoeld wordt, dat de beslissing slechts geldt het besluit in concrete en niet andere dergelijke besluiten van hetzelfde orgaan, die niet aangevallen worden. Het is niet geheel zeker of het artikel ook raakt beslissingen omtrent voorvragen. Gewenscht ware, dat het ontwerp daaromtrent eene uitdrukkelijke verklaring inhield, die dan in dien zin zou moeten luiden, dat ook rechtskracht hebben beslissingen, omtrent voorvragen van administratiefrechtelijken aard. Dit zou



??? 491 ill overeenstemming zijn met den geest van het ontwerp, waar in de Memorie van Toelichting over den enkel-voudigen aard van het geding, die zou meebrengen, dat eene zaak slechts eens en voorgoed onderzocht wordt, gesproken wordt, en art. 159 van het ontwerp de bevoegdheid geeft tot schorsing van een geding, wanneer de beslissing daarin afhankelijk is van den uitslag van een reeds aanhangige procedure. De administratieve rechter is ten aanzien van administratiefrechtelijke voo-rvragen de competente rechter. Er is dus geen reden om het gezag van gewijsde aan die v????r-beslissingen te onthouden. Anders staat het natuurlijk met voorbeslissingen van civielrechtelijken of strafrechtelijken aard. Wat civielrechtelijke geschillen betreft, misschien zijn de eigenlijke partijen niet in het geding, hetgeen zelfs bij de bekendmaking van de gedingen, die in het ontwerp voorgeschreven is, zeer goed mogelijk zou zijn. Zeer onbillijk ware het dan om die civielrechtelijke beslissingen tusschen de betreffende personen rechtskracht te

verleenen. Beslissingen van strafrechtelijken aard, die overigens ook al bezwaarlijk in een administratiefrechtelijk vonnis kunnen voorkomen, voor den strafrechter bindend te verklaren, zou natuurlijk nog minder zin hebben. De strafrechter behoeft bovendien niet te veroordeelen, als hij niet de overtuiging heeft, dat het feit gepleegd is. Dit neemt evenwel natuurlijk niet weg, dat het gewenscht is den strafrechter te binden aan administratiefrechtelijke beslissingen van den administratieven rechter. De vraag, in hoeverre de administratieve rechter gebonden zal zijn aan beslissingen van den civielen rechter en den strafrechter, stond niet ter beantwoording van het ontwerp. Wij zullen hare beantwoording elders moeten vinden. Ten aanzien van civielrechtelijke vonnissen geldt dan de algemeene regel, dat het gezag van ge-



??? 492 wijsde niet verder geldt dan tusschen partijen. Zijn de partijen in bet administratiefrechtelijke proces andere, dan zal men zich dus niet op de voorafgaande beslissing kunnen beroepen. Wat strafvonnissen betreft, voor de administratiefrechtelijke procedure missen we eene bepaling als die van art. 1955 B.W., volgens hetwelk een strafvonnis, waarbij iemand wegens een feit tot straf veroordeeld wordt, in een burgerlijk geschil als een bewijs-van dat feit wordt aangenomen, behoudens tegenbewijs. Aangenomen zal dus wel mogen worden, dat beslissingen van den strafrechter voor den administratieven rechter niet bindend zijn. Men zou kunnen meenen, dat Titel IV van het 3ÂŽ boek van het ontwerp, handelende over de â€žherziening van onderling onvereenigbare gewijsden van den administratieven, den burgerlijken of den strafrechterâ€• iets ter oplossing van de vraag der gebondenheid van den administratieven rechter door den civielen en strafrechter en omgekeerd zou brengen. Dit is echter niet het geval. Integendeel, in

plaats van meerdere rechtszekerheid te geven, schept de titel onzekerheid en verwarring. Zelfs is het, niettegenstaande de Toelichting en het antwoord op het advies van den Raad van State, niet duidelijk wat de ontwerper zich daarmede voor oogen heeft gesteld. De Toelichting noemt het een onhoudbaren toestand, als 2 administratieve rechters of een administratieve rechter en een burgerlijke of strafrechter vonnissen wijzen in afwijkenden zin. Dit inzicht had den ontwerper er evenwel toe moeten leiden om de gebondenheid van de verschillende soorten van rechters aan eikaars vonnissen eenigermate te regelen, waardoor de mogelijkheid van botsingen ware verminderd, en niet om aan eene Kamer van den Hoogen Raad de ??nmogelijke taak op te leggen van â€žonvereenigbare gewijsdenâ€• te vereenigen. Deze taak zal reeds daarom



??? 493 dikwijls niet te volbrengen zijn, omdat recht zal moeten worden gedaan op het bewijs, dat blijkens de aangevallen gewijsden in ieder geding geleverd is. Waar nu in ieder geding de vaststaande feiten andere kunnen zijn, en, als het een civiel geding betreft, meermaals andere moeten zijn, omdat de beweringen van partijen, waaraan die rechter gebonden was, andere waren, zal men reeds veelal in ieder geding tot eene andere beslissing hebben moeten komen en zal de Hooge Raad dan niet anders kunnen doen. Doch ook wanneer hetgeen in ieder geding als vaststaande door den rechter is aangenomen niet van elkaar afwijkt, zal de moeilijkheid om de gewijsden te vereenigen toch nog groot zijn. Immers altijd zal de met het oog op bindende voorschriften lastige vraag moeten worden ondeiâ€™ oogen gezien, of de rechter van het laatste vonnis gebonden was aan de beslissing van den rechter van het eerste vonnis. Indien dat het geval was, zou de latere rechter ook bij afwijkende feiten in beide gedingen zich aan de beslissing

van den eersten hebben moeten houden. â€˜Maar afgezien nog daarvan, de nieuwe Titel brengt belangrijke rechtsonzekerheid. Niet alleen verschillende hoofdbeslissingen omtrent dezelfde zaak kunnen tot herziening leiden, doch ook een afwijkende prae-judicieele beslissing kan dat resultaat hebben. In het Rapport aan de Koningin naar aanleiding van het adres van den Raad van State wordt wel medegedeeld, dat de voorschriften omtrent de herziening van onvereenigbare gewijsden alleen betrekking hebben op onvereenigbare beslissingen en niet op onvereenigbare motieven, doch onder die motieven verstaat de ontwerper blijkbaar niet de praejudicieele beslissingen. Immers het ontwerp zelf geeft aanleiding tot de interpretatie en de Toelichting zegt uitdrukkelijk, dat ook bij eene afwijkende praejudicieele beslissing herziening der gewijsden kan volgen.



??? 494 Ook de Raad van State legde het ontwerp in dien zin uit. Bovendien, kunnen, strikt genomen, civiele, administratieve en strafvonnissen in hunne hoofdbeslissingen niet tegen elkaar inloopen, daar iedere categorie een afzonderlijk gebied bestrijkt. Bij de beperkte opvatting zou alleen in geval van overschrijding van bevoegdheid herziening kunnen volgen, wat, blijkens de in de Toelichting gegeven voorbeelden, niet de bedoeling is. De bedoelde rechtsonzekerheid zal des te grooter worden, omdat met de gegeven herziening de weg thans in menig geval ook open is om tegen een uitspraak met gezag van gewijsde te reageeren door over het betwiste punt eene praejudicieele beslissing van een anderen rechter uit te lokken. Zoo zal degeen, die, tot betaling van de huur van een huis aangesproken, niettegenstaande zijne bewering, dat niet hij, maar een ander huurde, wordt veroordeeld, in beroep kunnen komen van zijn aanslag in de personeele belasting met dezelfde bewering en daarin kunnen slagen, omdat voor den

administratieven rechter het civiele vonnis niet bindend was (1). De Voorwaarde voor de herziening der beide gewijsden is thans vervuld en de mogelijkheid bestaat, dat het civiele vonnis wordt gewijzigd in den door den gedaagde gewenschten zin. Zoo zal hij, die door den strafrechter veroordeeld is wegens het niet voldoen aan een krachtens wettelijk voorschrift gedane ambtshandeling van een ambtenaar of wegens wederspannigheid, bij den administratieven rechter misschien beroep instellen tegen de naar zijne meening onwettig gepleegde ambtshandeling en voor (1) Uit het ontwerp zelf en de toelichting bij het Rapport aan de Koningin naar aanleiding van het advies van den Raad van State is af te leiden, dat de Titel over de herziening ook betrekking heeft op vonnissen van andere administratieve rechters dan den gewonen, b.v. op die van den raad van beroep voor de personeele belasting.



??? 495 het geval, dat de handeling door dien rechter onwettig wordt geoordeeld, herziening der beide vonnissen aanvragen, waardoor hij ten slotte misschien van het hem te laste gelegde wordt vrijgesproken en aan de eenmaal tegen hem uitgesproken straf ontkomt. In de talrijke gevallen, dat in strafzaken handelingen der administratie of van ambtenaren worden beoordeeld, zou dus voor hem, die bij eindgewijsde werd veroordeeld, eene nieuwe instantie geschapen zijn. In het belang van de rechtszekerheid is het daarom m.i. bepaald noodzakelijk, dat het instituut der herziening beperkt wordt tot de gevallen, dat zoowel de civiele als de administratieve rechter zich bevoegd verklaart, beide rechters zich onbevoegd verklaren, of dat de beide gewijsden onvereenigbare executoriale titels opleveren of alleen tot het laatste geval. De Raad van State oordeelde in zijn advies alleen voorziening in het laatste geval noodig. Herinnerd moge er aan worden, dat de Staatscommissie voor de administratieve rechtspraak van 1894 het geheele

instituut der herziening onnoodig achtte. Ter vermijding van het eerste geval schreef zij voor, dat wanneer bij een rechter eene vordering of beroep zou zijn ingesteld, de andere onbevoegd zou zijn, zoolang de eerste zijne eigene onbevoegdheid niet zou hebben uitgesproken. Het belangrijkste punt ten aanzien van de rechtskracht van administratiefrechtelijke uitspraken is, of deze gezag van gewijsde hebben tegenover ieder dan wel slechts tusschen partijen of in nog beperktere mate. Het ontwerp is in dit opzicht zeer beslist door in art. 277, lid 1, te bepalen: â€žVoor zoover eene rechterlijke uitspraak een â€žbesluit, eene handeling of eene weigering van een â€žadministratief orgaan wettig of onwettig verklaart, bindt â€žzij elk en een iegelijkâ€•. Daar iedere administratiefrechtelijke uitspraak zulk eene wettigheid of onwettigheid betreft, heeft



??? 496 iedere uitspraak dus ook in dat opzicht eene algemeene werking. Het tweede lid van het artikel, luidende â€žVoor â€žzoover eene rechterlijke uitspraak eene veroordeeling om â€žte doen of te besluiten inhoudt, bindt zij enkel degenen, â€ždie zij veroordeeltâ€• houdt eene uitzondering daarop niet in. Immers de bedoelde veroordeeling grondt zich op eene in de uitspraak voorkomende beslissing omtrent de wettigheid van een administratief besluit, welke beslissing kracht heeft tegenover iedereen. Aan dit laatste wordt niets weggenomen door het feit, dat de rechter nog in het bijzonder een bepaald persoon wil veroordeelen om zich naar de beslissing te gedragen. Elâ€™ zijn zeker genoegzame redenen, die voor de algemeene rechtskracht van administratiefrechtelijke uitspraken pleiten. Rechtskracht houdt in het algemeen zeer nauw samen met de procedure, met de stelling, die daarin aan partijen en den rechter is ingeruimd. En waar in het ontwerp aan den rechter een zeer bedrijvende rol is toebedeeld, hij allerminst

gebonden is aan beweringen van partijen, de geheele regeling er op ingericht is om te verzekeren, dat de materieele waarheid aan het licht komt, daar is het te begrijpen, dat aan het vonnis algemeen bindende kracht is toegekend. Terecht heeft het ontwerp in overeenstemming met die beteekenis van het vonnis tegen krenking van private belangen gewaakt ook door in de artt. 57 en 58 de publicatie van de beroepen en de uitspraken voor te schrijven. Het gevaar, dat anders ter verkrijging van een algemeen bindend vonnis een strooman tot het instellen van een beroep zich leent en do werkelijke belanghebbenden buiten het proces blijven en te laat ontdekken, dat met de uitspraak onherroepelijk over hen is beslist, wordt op deze wijze tot een minimum teruggebracht. De algemeene verbindbaarheid van het vonnis betreft evenwel alleen dat deel



??? 497 daarvan, hetwelk een besluit of handeling wettig of onwettig verklaart. Niet duidelijk geeft het ontwerp aan, of alleen de beslissingen omtrent het aangevallen besluit of de aangevallen handeling die rechtskracht tegenover elk en een iegelijk erlangen, dan wel ook praejudicieele beslissingen omtrent administratieve besluiten en handelingen (1). Een uitdrukkelijk voorschrift in den laatsten zin ware gewenscht. Men zou daarbij dan zoover moeten gaan, dat niet alleen beslissingen â€? omtrent administratieve besluiten en handelingen algemeen verbindend werden verklaard, maar alle administratiefrechtelijke beslissingen. Ten aanzien van al die beslissingen is de administratieve rechter competent en deskundig. Zoo zoude bijv, hetalspraejudicieele beslissing uitgesproken oordeel, dat iemand Nederlander is, ook bindend moeten zijn ten aanzion van de nationaliteit van den-zelfden persoon in denzelfden tijd in eene andere procedure, administratiefrechtelijke, civielrechtelijke of strafrechtelijke. Overigens spreekt het vanzelf, dat de

beslissing betreffende een besluit of handeling alleen betrekking heeft op dat bepaalde besluit en die bepaalde handeling en niet op andere dergeiijke besluiten of handelingen. Met het oog op de ruime werking van administratiefrechtelijke vonnissen, die hier bepleit wordt, is het noodzakelijk er op te wijzen, dat de gelegenheid tot tusscheu-komst door derden ook ruimer zal moeten zijn dan thans met art. 152 van het ontwerp wordt voorgesteld. Volgens dat artikel kan slechts hij tusschenkomen, die bevoegd is tegen het aangevallen besluit beroep in te stellen. (f) Ook art. 144 van het ontwerp, dat niet-ontvankelijk verklaart beroepen tegen besluiten, die bij in kracht van gewijsde gegane uitspraak wettig of onwettig verklaard zijn, en dat dus zich tot de negatieve werking beperkend, niets anders zegt dan art. 275 van het ontwerp, verspreidt daarover geen licht. 32



??? 498 Is men slechts belanghebbende bij eene praejudicieele beslissing, waarvan men vreest, dat zij in ongewenschten zin zal uitvallen, dan zou de mogelijkheid van tusschen-komst dus niet bestaan. Bijv, een grondeigenaar heeft beroep ingesteld tegen de handeling van een gemeentebestuur, dat een buiten de rooilijn gebouwd huis heeft doen omverhalen, welke handeling door hem niet wettig wordt geacht op grond van de onwettigheid van het raadsbesluit tot vaststelling van de rooilijn. In het geding zal dus de wettigheid van dit laatste raadsbesluit ter sprake komen en daarover met kracht van gewijsde ook tegenover derden worden beslist, verondersteld altijd, dat die rechtskracht volgens de wet blijkt te moeten worden aangenomen. Er bestaat nu kans, dat meerdere grondeigenaars -groot belang hebben bij de bedoelde beslissing, omdat hunne perceelen voor- of nadeelen van de vaststelling der rooilijn ondervinden, doch tusschen-komen kunnen zij ingevolge art. 152 in verband met art. 15 van het ontwerp, volgens welke

artikelen ieder, die persoonlijke belangen heeft, welke rechtstreeks door het aangevallen besluit of de aangevallen handeling worden getroffen, kan tusschenkomen, niet en met beroep in te stellen tegen het raadsbesluit tot vaststelling van de rooilijn zijn zij ook niet altijd geholpen, vooreerst niet, omdat dit beroep geen resultaat meer zal hebben, wanneer de beslissing in de vorige procedure reeds in kracht van gewijsde is gegaan, en verder niet in geval hun belang medebrengt, dat de wettigheid van het bedoelde raadsbesluit wordt staande gehouden. Het komt mij dus voor, dat een voorschrift van algemeene strekking, dat voorbeslissingen van administratiefrechtelijken aard door den adminiatratieven rechter algemeen verbindend verklaart, gepaard moet gaan met eene ruimere bevoegdheid tot tusschenkomst door derden, die misschien bij het



??? 499 te beslissen geval nog in sterkere mate betrokken zijn dan de aanvankelijke klager en bet administratieve orgaan, van wien bet besluit of de handeling afkomstig is. Art. 285 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering : â€žEen ieder, welke een belang heeft in een regts-â€žgeding hangende tusschen andere partijen, kan vorderen â€ždaarin zich te mogen voegen of te mogen tusschenkomenâ€•, zou als voorbeeld kunnen dienen. De formuleering van de bevoegdheid tot tusschenkomst zou dan ruimer worden dan die van de bevoegdheid tot het komen in beroep, doch als in de civiele procedure kan de administratieve rechter er voor waken, dat van het instituut der tusschenkomst geen misbruik gemaakt worde. Een andere vraag dient hierbij ter sprake te komen. Volgens art. 3 van het ontwerp vallen buiten het gebied der administratieve besluiten, waartegen beroep kan worden ingesteld, de wettelijke voorschriften, waaronder art. 8 van het ontwerp verstaat de algemeene maatregelen van bestuur en de verordeningen en

reglementen der lagere besturen, die algemeene regels inhouden. Ook is ingevolge art. 139 niet-ontvankelijk het beroep, ingesteld tegen Koninklijke besluiten, houdende schorsing of vernietiging van verordeningen en reglementen van gemeentebesturen Herhaaldelijk zullen de bedoelde wettelijke voorschriften echter door den administratieven rechter als de basis van aangevallen besluiten of handelingen op hunne wettigheid gekeurd moeten worden. Moet ook aan die beslissingen omtrent de wettigheid rechtskracht worden toegekend? Dat zou waarschijnlijk te ver gaan. Direct beroep tegen zulke wettelijke voorschriften zelve of tegen de Koninklijke besluiten tot vernietiging of schorsing wegens strijd met de wet met een actio popularis en rechtskrach tige beslissing over de wettigheid door den administratieven rechter, zou, indien wat de gemeentelijke



??? 500 verordeningen betreft, art. 145, lid 2, der Grondwet zieh daartegen niet verzet, misschien op zijn plaats zijn. Tot in hoogste instantie kan de vraag dan voor eens en voor goed onder oogen worden gezien en eene bezonkene beslissing is dan te verwachten. Doch wen seht men zulk een beroep niet, dan heeft het geen zin aan eene incidenteele beslissing, misschien slechts in eerste en eenige instantie genomen na een onderzoek, waarbij dit punt niet bijzonder in het debat is geweest, dat gewicht te hechten, hetwelk tot het toekennen van rechtskracht zou moeten leiden. Art. 277 van het ontwerp, waarin de objectieve grenzen van het gewijsde worden aangegeven, laat zich niet uit over de kracht van het vonnis, wanneer dit niet betreft de wettigheid van een besluit of van eene handeling, maar bv. het toekennen van eene som als schadevergoeding. Uit art. 275 moet worden afgeleid, dat ook deze beslissing gezag van gewijsde heeft en a contrario uit art. 277, lid 1, dat dat gezag zich niet verder uitstrekt dan tot

partijen. Wanneer dus de administratieve rechter een administratief orgaan wegens het plegen van eene onwettige handeling tot schadevergoeding veroordeelt en het administratieve orgaan later in eene andere procedure den ambtenaar, die de onwettige handeling beging, tot terugbetaling van het bedrag der schadevergoeding aanspreekt, zal niet alleen over bedoeld bedrag, maar ook over de vraag, of er al dan niet schade geleden is, opnieuw gedebatteerd kunnen worden en de rechter eene nieuwe beslissing kunnen geven. Er zou alle reden zijn om in gevallen als dit aan de eerste beslissing algemeen verbindende kracht te geven. Alleen zou, zooals gezegd, de bevoegdheid tot tusschenkomst ruimer moeten worden opengesteld en misschien ook bij de administratieve rechtspraak het instituut van het derden verzet moeten worden toegelaten.



??? 501 Eene verzwakking van de rechtskracht van bepaalde besluiten, die waarschijnlijk niet bedoeld is, behelst de derde alinea van art. 277 van het ontwerp, volgens welke een bij rechterlijke uitspraak vastgesteld besluit bindt als ware het besluit genomen door het administratieve orgaan, in welks plaats de rechter het vastgesteld heeft. In werkelijkheid is de kracht van zulk een bij rechterlijke uitspraak vastgesteld besluit grooter dan die van het besluit, wanneer dit door het administratieve orgaan zelf ware vastgesteld geworden, omdat in het eerste geval over de wettigheid van het besluit onherroepelijk is beslist, zoodat het nimmer bij den rechter kan worden aangevallen en ter zake van onwettigheid door het Koninklijk vernietigingsrecht kan worden getroffen. Met een oog op eene mogelijk verkeerde interpretatie ware het misschien niet ondienstig te bepalen, dat besluiten, over wier wettigheid door den rechter is beslist, door het Koninklijk gezag enkel wegens strijd met het algemeen belang kunnen worden vernietigd. Op een minder

juiste redactie moet ten slotte nog de aandacht worden gevestigd. Art. 278 van het ontwerp houdt in, dat besluiten van administratieve organen, die de rechter onwettig verklaart, geacht worden nimmer bestaan te hebben. Indien dus na zulk een onwettig-verklaring wegens door het onwettige besluit geleden schadevergoeding wordt gevorderd, zou, daar volgens de woorden van het artikel het besluit eenvoudig als lucht zou moeten worden beschouwd, de vordering ontzegd moeten worden. Bijv, bij rechterlijke uitspraak wordt een besluit van den burgemeester, houdende verbod van het houden van eene tooneelvoorstelling, onwettig verklaard. Met de enge omschrijving van de verplichting tot schadevergoeding in art. 14 van het ontwerp zal een schadeactie wel slechts in weinige gevallen kunnen Tholuis, LXXIIIe dl. (1912) 4e St. 32*



??? 502 worden ingesteld, doch in die gevallen zou vergoeding van door bedoeld verbod door eene tooneelvereeniging of een schrijver geleden schade nog nimmer gevorderd worden, omdat het verbod geacht moet worden â€žnimmer bestaan te hebbenâ€•. Een schrale troost voor het betreffende tooneelgezelschap, dat nu misschien weken- of maanden lang verhinderd is geweest het bedoelde werk op te voeren en thans zijne noodzakelijkerwijze gedane en achteraf gebleken onnutte uitgaven niet terugkrijgt. De bedoeling zal wel zijn, dat de onwettig verklaarde besluiten, geacht moeten worden nimmer â€žwettigâ€• bestaan te hebben, dat de beslissing betreffende de wettigheid niet alleen betreft het heden, maar ook het verleden. Dit ligt echter voor de hand en behoefde niet uitdrukkelijk uitgesproken te worden. De gekozen redactie geeft bovendien tot misvatting aanleiding. Mijne conclusie is dus de volgende. De regeling der rechtskracht in het ontwerp kan in hoofdzaak aanvaard worden en behoeft op bepaalde punten,

voornl. wat betreft de praej udicieele geschillen en de rechtskracht van beslissingen, die geene wettig- of onwettigverklaringen zijn, aanvulling en verbetering. De gelegenheid tot tusschen-komst worde ruimer opengesteld. Volstrekt onaannemelijk is de titel over de herziening van onderling onvereenig-bare gewijsden, waardoor zoowel op het gebied van het administratieve als van het civiele en strafrecht aan het gezag van het gewijsde belangrijk afbreuk wordt gedaan en waarvan derhalve rechtsonzekerheid te wachten is. F. Sleutelaar.



??? De Panama-kanaal^quaestle DOOR Jhr. J. C. C. DEN Beer Poortugaei,, Luit. Genh b. d., Lid v. d. Raad van State. Deze quaestie, welke onlangs tusschen Groot-Brittanni?? en de groote Amerikaansche Republiek der Vereenigde Staten is gerezen, is eene zeer belangrijke maar tamelijk ingewikkelde quaestie van internationaal recht. Een beknopt overzicht van de geschiedenis dezer zaak is noodig om haar te begrijpen. Wij weten dat het Panama-kanaal, â€™t welk de Amerikanen in 1881 begonnen hebben te graven en dat nu op het punt staat te worden voltooid, voerende van Colon aan de Cara??bische Zee naar de Golf van Panama, den Atlantischen Oceaan met den Grooten of Stillen Oceaan zal verbinden, aan het scheepvaartverkeer tusschen die zee??n den grooten omweg door Straat Magelaan zal besparen en daardoor eene omwenteling zal teweegbrengen in den wereldhandel. Panama zelf behoorde tot den 3^quot; November 1903 tot de geconfedereerde republiek Columbia, maar heeft zich toen â€” naar men beweert, in

het geheim gesteund en bewerkt door de Vereenigde Staten vaai Noord-Amerika, die de landengte met het kanaal onder hunne bijzondere controle wenschen te verkrijgen â€” van die republiek afgescheurd en zich onafhankelijk verklaard.



??? 504 Reeds 15 dagen later sloten de Vereenigde Staten met de nieuwe republiek een verdrag, waarbij zij voor 10 millioen dollars voor altijd de vrije beschikking verkregen over het kanaal-terreiu en eene aangrenzende zone van vijf mijlen ter weerszijden van het midden van het kanaal, welke terreinen den 4Â?quot; Mei 1904 in eigendom overgingen aan hare Kanaal-Commissie. Dat Panama-kanaal zal echter niet worden een gewoon kanaal, waarmede de Vereenigde Staten doen kunnen wat zij verkiezen, al hebben zij zich om de afwerking te bespoedigen, den eigendom er van verzekerd. Het is een kanaal niet ten dienste van ?Š?Šn of van twee mogendheden, maar dat zal zijn ten dienste van alle Staten, van den geheelen wereldhandel. Reeds lang te voren, toen de plannen voor dat kanaal nog in hunne kindsheid waren, den 19en Mei 1850, was dan ook reeds te Washington, als slot van moeilijkheden over andere zaken, welke tusschen de Vereenigde Staten en Groot-Brittanni?? waren ontstaan, eene Conventie

gesloten, welke naar de namen der gevolmachtigden, die haar onderteekend hebben, het Clayton-Bulwer-tractaat wordt genoemd, eene Conventie dus tusschen twee Staten, die beiden aan het kanaal, waarover zij handelde en aan het land waardoor het zou loopen, vreemd waren, daarover geen souvereine rechten of â€žGebieds-Hoheitâ€• hadden en derhalve slechts vaststelling van beginselen beoogde. Plaatsruimte verbiedt den tekst van dat tractaat in zijn geheel over te nemen, maar het is noodig er op te wijzen, dat in artikel I o. a. door deze mogendheden werd verklaard, â€ždat noch de een noch de andere voor zich zou trachten eene uitsluitende contr?´le te verkrijgen over dat aan te leggen kanaal en dat geen van beiden voordeel zou mogen trekken van eenige nauwe vriend-



??? 505 schap (intimacy) of vau eenig verband of eenige counexie met of invloed, welke ieder harer mocht bezitten, op eeuigen staat of eenige regeering, door welks gebied het kanaal moge loopen, ten opzichte van den handel of de scheepvaart door dat kanaal (1), hetwelk niet op gelijke wijze (1) aan de onderdanen van de andere zal worden aangebodenâ€•. Verder bevat het een aantal bepalingen om de neutraliteit en de veiligheid van het kanaal te verzekeren. Bijzondere opmerking verdient, dat er in artikel V is bijgevoegd, dat die garantie slechts voorwaardelijk is en dat ieder harer of beiden het recht hebben zelfs die neutraliteit en zekerheid op te heffen, â€žingeval een van beiden mocht vermeenen, dat de onderneming zoodanige regelingen mocht instellen of aannemen ten aanzien van het verkeer door het kanaal, als in strijd zouden wezen met den geest en de bedoeling dezer Conventie, hetzij door ongepaste (unfair) onderscheidingen te maken ten gunste van den handel van een der Contracteerende Partijen, of door

drukkende vorderingen op te leggen, of onredelijke tollen van passagiers, schepen, goederen, waren, koopmanschappen of anderzints te heffenâ€•. Zelfs de bescherming en de neutraliteit â€” een hoofddoel der Conventie â€” werd' hier dus ondergeschikt gemaakt aan en afhankelijk gesteld van het maken van geen enkel onderscheid ten aanzien van handel en scheepvaartverkeer. Inmiddels was in een ander werelddeel iets zeer belangrijks gebeurd, dat den weg had geopend en aangewezen voor eene ruimere opvatting van hetgeen voor de gezonde ontwikkeling van het zich sterk uitbreidend wereldverkeer (1) Wij cursiveereu.



??? 506 noodig werd. De landengte van Suez was doorgegraven, het Suez-kanaal in 1873 geopend, en, na eene voorloopige Declaratie van December van datzelfde jaar, was den 29eii October 1888 te Constantinopel een tractaat gesloten door alle Middellandsche Mogendheden, Groot-Brittanni??, Rusland en Nederland, waarbij, behalve het neutraliteitsbeginsel, een nieuw en belangrijk economisch beginsel werd aangenomen, n.m. dat het kanaal open en vrij zal zijn voor de schepen van alle nati??n, en dat, zooals in artikel XII werd bepaald, dat beginsel van gelijkheid een basis uitmaakt van het tractaat en beteekent dat geen van de contracteerenden eenig territoriaal of com-mercieel(l) voordeel zal zoeken, noch voorrechten uit de internationale overeenkomsten, welke ten opzichte van het kanaal zouden kunnen tot stand komen. In Panama ondervond de doorgraving van de landengte onderwijl ernstige bezwaren. Vooral tengevolge van gemis aan de vereischte gezondheidsmaatregelen van de zijde van Columbia, werd de

sterfte onder de arbeiders, welke daar nabij den Equator een massa grond moesten verwerken, onrustbarend groot. De Vereenigde Staten â€” die door dit kanaal zeer bevoordeeld zouden worden, daar het Australi?? en Nieuw-Zeeland meer dan 2000 mijlen dichter bij New-York dan bij Liverpool zal brengen, de aan de Stille Zee gelegen Zuid-Amerikaansche havens in directe snellere verbinding brengt met andere Amerikaansche havens en met name New-Orleans en San Francisco er door centra beloven te worden van een reusachtig handels-en scheepvaartverkeer â€” vreesden dat het groote werk in den steek zou moeten worden gelaten en, om dat te verhoeden, wilden zij er rechtstreeks kunnen ingrijpen. (1) Ik spatieer.



??? 507 Het Clayton-Bulwer-tractaat stond daartoe echter in den weg, omdat dit in artikel I verbiedt dat, hetzij de Ver-eenigde Staten, hetzij Groot-Brittanni??, de uitsluitende controle over dat kanaal zou verkrijgen, terwijl men in Amerika van oordeel was, dat de Monroe-leer eene met eene Europeesche Mogenheid gedoelde contr?´le niet toelaat. Na lange onderhandelingen werd Groot-Brittanni?? bereid bevonden dat tractaat te herzien en werd het den 18ÂŽquot; November 1901 vervangen door een ander, het zgn. Hay-Pauncefote-tractaat, waarbij in artikel II aan de Vereenigde Staten het recht werd toegekend, om het kanaal onder hunne begunstiging te doen afwerken, terwijl in artikel III, punt 1, waar de thans tusschen Groot-Brittanni?? en de Vereenigde Staten gerezen quaestie voornamelijk over loopt, woordelijk is bepaald ; â€žDe Vereenigde Staten nemen als basis voor de â€žneutraliseering van het kanaal de volgende Regels â€žaan, zooals deze in hoofdzaak zijn vervat in de â€žConventie van Constantinopel, den 29ÂŽquot;

October â€ž1888 geteekend, voor de vrije vaart door het kanaal â€žvan Suez, dat is te zeggen: â€ž1. Het kanaal zal vrij en open zijn voor den handel â€žen de oorlogsschepen van alle nati??n, welke deze â€žRegels (1) zullen in acht nemen, op volkomen gelijke â€žvoorwaarden, zoodanig, dat er geen verschil zal â€žbestaan tusschen deze nati??n, of hunne burgers of â€žonderdanen ten opzichte der voorwaarden of verkeers-â€žrechten of anderszins. â€žDe voor waarden en verkeersrechten zullen recht-â€žvaardig en billijk zijnâ€•. De volgende vijf punten van dit artikel IH hebben allen betrekking op de neutraliseering van het kanaal. (1) Namelijk de Regels voor de neutraliseering van het kanaal.



??? 508 alien, evenals punt 1, gelijkluidend met die voor het Suez-kanaal. Met het oog op de onzekere politieke toestanden, welke in het met den republikeinschen regeeringsvorm rijk gezegende Amerika bestaan en de eene revolutie na de andere tengevolge hebben, werd er voorzichtigheidshalve nog een artikel IV bijgevoegd van dezen inhoud: Artikel IV. Er is overeengekomen dat geen verandering in de territoriale souvereiniteit of in de internationale verhoudingen van het land of van de landen, waardoor het bovengemeld kanaal loopt, het algemeen beginsel van neutraliseering of de verplichtingen der Hooge Contracteerende Partijen, uit dit tractaat voortgesproten, zal aan tasten. Wij hebben reeds gezien dat dit artikel niet overbodig is geworden. De agenten der Vereenigde Staten hebben niet stilgezeten. Twee jaar nadat die Staten door het tractaat de contr?´le over het kanaal met zijne omgeving hadden verkregen, werd Panama een zelfstandige republiek, waarmede met zakken dollars kon onderhandeld worden, de

Vereenigde Staten wisten door uitstekende gezondheidsmaatregelen de gele koorts en andere infectieziekten te beteugelen en thans nadert het reuzenwerk zoodanig zijne voltooiing, dat men gegronde verwachting kan koesteren dat het in 1915 zal worden geopend. Met het oog daarop hebben de Senaat en het Huis van Vertegenwoordiging der Vereenigde Staten, in Congres vereenigd, den 10ÂŽâ€œ Augustus j.l. een Besluit (Act) uitgevaardigd, dat den 24ÂŽâ€œ daarna door President Taf?? is geteekend. Deze heeft noodig geoordeeld den 19ÂŽâ€œ Augustus nog eene Bijzondere Boodschap aan het Congres ie richten, waarvan ik het eerste en voornaamste gedeelte in zijn



??? 509 geheel zal overnemen (1), omdat daardoor op de kortste en volledigste wijze het ernstig geschilpunt, dat tusschen de Vereenigde Staten en Groot-Brittanni?? is gerezen, kan worden overzien. Tekst van de Boodschap. Aan den Senaat en het Huis van Vertegeuwoor-Â?liging. â€žHet Congres heeft eene wet aangenomen voor de regeling (het heheer) van het Panama-kanaal, wanneer dit zal zijn voltooid, bij welke wet in de 5e afdeeling is bepaald dat geen tollen zullen worden geheven van schepen gebezigd voor de kustvaart der Vereenigde Staten. Onder de tegenwoordige wet kan die kustvaart alleen door schepen van de Vereenigde Staten uitgeoefend worden. Dezelfde wet bepaalt, dat alle andere schepen die van het kanaal gebruik maken, een tol zullen betalen, zooals de President zal goedvinden, doch niet te boven gaande 1.25 dollar per register-ton. In de debatten van het Huis en van den Senaat is gezegd dat dit was een onderscheid maken ten gunste van de schepen der Vereenigde Staten, in strijd met de volgende

bepaling van artikel IH, punt 1 van het Hay-Pauncefote-tractaat : (Zie hiervoor). â€žNa aandachtig onderzoek van dat Tractaat en van dat, â€™t welk er aan is voorafgegaan, gevoel ik met vrijmoedigheid dat de vrijstelling van de kustvaarders der Vereenigde Staten van tollen en het onderwerpen aan tolheffing van de schepen van alle nati??n in buitenlandsche vaart (handel) geen schending is van (1) Genomen uit The Times van 29 Augustus 1912.



??? 510 het Hay-Pauncefote-tractaat. Doch uitnemende rechtsgeleerden van het Huis en van den Senaat hebben daaromtrent eeue andere meening en de Staatssecretaris heeft een niet-formeel (informal) protest ontvangen van de Britsche regeering, dat de bedoelde wet een schending is van haar gecontracteerde rechten. â€žDe noodzakelijkheid om de bepalingen van de wet betreffende de instandhouding en het beheer van het kanaal uit te vaardigen is reeds door mij in eene bijzondere Boodschap uiteengezet en die noodzakelijkheid maakt mij bezorgd om de wet te teekenen. â€žAan den anderen kant is het uitvoerend gezag in het bijzonder verantwoordelijk voor de betrekkingen met het buitenland en vereischt zoodanig protest van eene bevriende regeering, ondersteund als het is door de uitgesproken inzichten van uitnemende leden van beide Huizen, de grootste aandacht en het ernstigste onderzoek onzerzijds van onze rechten onder de werking van onze tractaten, met het oog op het behoud van onze nationale eer en

het nakomen van onze plechtig aangegane verplichtingen. â€žIk ben verzekerd dat het niet de bedoeling van het Congres is het Hay-Pauncefote-tractaat te schenden of iets uit te vaardigen dat met de bepalingen niet overeenkomt, en dat het voorzeker niet zijne bedoeliug is het tractaat door een volgend besluit te herroepen voor zoover het de wet van het land betreft. Het is evenwel van het grootste belang dat deze houding duidelijk kenbaar worde gemaakt aan alle volken der wereld en dat wij alles vermijden, hetwelk schijnbaar een kritiek zou rechtvaardigen. â€žDaarom stel ik voor dat, aleer de tijd verstreken zal zijn, in welken ik geroepen zal wezen het aannemen of verwerpen van de wet te bekrachtigen.



??? 511 het Congres de wenschelijkheid overwege van het nemen van een bijgevoegd besluit van den volgenden inhoud ; â€žDat in de Acte, getiteld; â€žActe ter voorziening in de opening, het onderhoud, de bescherming en de werking van het Panama-kauaal en de regeling van de gezondheidsmaatregelen in en het bestuur over de Kanaal-z?´neâ€•, niets geacht zal worden eenige bepaling van het Hay-Pauncefote-tractaat in te trekken of de rechtsconstructie er van aan te tasten en in eenige wijze eenige rechten of privileges te benadeelen, welke verkregen zijn of mochten verkregen worden door eene vreemde natie ten aanzien van tractaten der Vereenigde Staten betreffende tollen of andere belastingen voor de vaart van schepen door het Panama-kauaal, en dat, wanneer eenig vreemdeling, hetzij natuurlijk persoon, deelgenoot, maatschappij of vennootschap mocht vermeeneu, dat de belasting der tollen of de oplegging van eenige andere verordening onder of ten gevolge der bepalingen van deze Acte op eenigerlei wijze eenig

recht of privilege mocht schenden bij tractaat toegekend, dan zal zoodanig buitenlander het recht hebben een actie in te stellen tegen de Vereenigde Staten voor redres van het onrecht dat hij vermeent te hebben geleden, en aan de districtshoven van de Vereenigde Staten wordt hierbij jurisdictie gegeven om zoodanige gevallen aan te hooren en er over te beslissen, te decreteeren het toepasselijke rechtsmiddel, en van de beslissing van zulke districtshoven zal voor elke partij app?¨l zijn bij het Opperste Hof van de Vereenigde Statenâ€•. pij het teekeuen der Akte op den 24ÂŽ*ÂŽquot; Augustus j.l.



??? 512 heeft de President Taft gevoegd een Memorandum van denzelfden datum, waarin hij opkomt tegen het Britsch protest, en zegt dat dit â€žaan het Congres van de Ver-eenigde Staten het recht ontzegt om zijn binnenlandsche ee buitenlandsche handel te regelen op zoodanige wijze als het Congres wenschelijk Jacht, en dat het het recht van het Congres verwerpt om de Amerikaan sehe scheepvaart vrij te stellen van tolheffing voor het gebruik van het Panama-kauaal of aan die Amerikaansche schepen de tolgelden terug te geven, welke zij mochten hebben betaald, onverschillig voor welke vaart zij worden gebruikt, kustvaart of vreemde vaartâ€•. Taft haalt daarbij de woorden van het protest aan, dat er op wijst: dat eerst tol te heffen en dan die heffing teruggeven in de uitkomst hetzelfde is als geen tolheffing, en dat dit wellicht met de letter van het tractaat niet in strijd moge wezen, doch zeer zeker met den geest. Hij ontkent dit en voert aan : â€žMet het oog op het feit dat het Panama-kauaal door de Vereenigde Staten

geheel op eigen kosten is gemaakt, op territoir dat door de Panama-republiek tot dat doel is afgestaan en dat, ongeacht zij zich zelf beperkt hebben, de Vereenigde Staten absolute rechten van eigendom en contr?´le genieten, insluitende het recht om aan hun eigen handel het gebruik van het kanaal te verleenen op zoodanige voorwaarden als zij gepast achten, komt de geheele quaestie hierop neer: of de Vereenigde Staten in de aangehaalde woorden van het Hay-Pauncefote-tractaat zich zelf beroofd hebben van de uitoefening van het recht om hun eigen handel vrij door te laten of de tol voor het kanaalgebruik terug te geven? â€žEr behoort te worden in acht genomen dat de regels, opgesomd in artikel Til van het tractaat door



??? 513 de Vereenigde Staten voor een bijzonder oogmerk zijn aangenomen,- namenlijk als de basis voor de neutralisatie van het kanaal, en voor geen ander doelâ€•. Volgens Takt zou de gelijkheid van behandeling, bedoeld bij dat artikel niets anders beteekeneu dan dat de Vereenigde Staten aan eenigen Staat het privilege van gelijke behandeling met andere vreemde Staten toekennen, indien deze de regels in acht neemt welke door de Vereenigde Staten zijn uitgevaardigd. â€žMet andere woordenâ€• â€” zegt hij â€” â€žhet is eene voorwaardelijke behandeling van begunstigde natie, welke, bij gemis van expresselijk daartoe strekkende bepalingen, verleend wordt, in eene mate niet als het land geeft aan hen die tot zijn eigen nationaliteit behooren, maar eene die tot andere nati??n is uitgebreidâ€•. Wanneer men TAFTâ€™S redeneering leest zal men wellicht geneigd zijn te denken dat daarvoor wel gronden aanwezig zijn. Een kanaal met Amerikaansch geld gemaakt, op eigen territoir, zou men daar voor zijn eigen schepen niet

zoodanige bepalingen mogen maken als men in het belang van aijn eigen handel, een binnenlandsche aangelegenheid, wenschelijk acht iquot; . Het antwoord daarop kan m. i. niet anders zijn dat de Vereenigde Staten zulks voorzeker zouden mogen doen, indien zij zich zelf niet door het Hay-Pauncefote-tractaat verbonden hadden anders te handelen, indien dat tractaat niet eene voorgeschiedenis had, welke den geest, de bedoeling er van duidelijk maakt en indien er geen Suez-kanaal-acte bestond. Takt vergeet, of doet alzoo: fo. dat artikel III, waarover het geschil voornamelijk handelt, vooropstelt dat de regels van het tractaat van 33



??? 514 Constantinopel voor het Suez-kanaal, tot basis voor de neutraliseering van het Panama-Iranaal zijn aangenomen; 2ÂŽ. dat de allereerste van die regels is, dat ten opzichte van de verkeersrechten door het kanaal of anderszins geen verschil gemaakt zal worden tusschen eenige natie; 3Â?. dat het Suez-kanaal is gemaakt door een Franschman, De Lesseps, met Fransch geld, op Egypteâ€™s territoir, maar dat het noch bij Frankrijk, noch bij Egypte in de gedachte is gekomen daaruit eenig recht van bijzondere bevoorrechting te ontleenen voor de Fransche of de Egyptische schepen, en dat integendeel van den eersten dag der opening van het Suez-kanaal tot heden van de schepen van alle volken dezelfde tol is geheven, zoodat de practijk uitspraak heeft gedaan wat met de in het bewust artikel voorgeschreven gelijkstelling is bedoeld; 4ÂŽ, dat in punt 1 van artikel III bepaald is, dat de â€žconditions and charges of trafic shall be just and equitableâ€•, dat de zin daarvan geen andere kan zijn dan dat de tollen of kanaalrechten

niet hooger zullen worden gesteld dan vereischt wordt tot dekking van aanleg- en onderhoudskosten; dat, wanneer de Amerikaanscheschepen van het mede daartoe bijdragen worden vrijgesteld, de buitenlandsche scheepvaart zooveel meer moet betalen dan de vrijdom van de Amerikaansche schepen bedraagt, hetgeen met het gesloten verdrag in strijd is; al hetwelk echter niet verhindert, dat de Vereenigde Staten, evenals alle andere staten, hun handel of scheepvaart op alle andere wijzen kunnen subsidieeren als zij zelf mochten verkiezen; 5ÂŽ. dat het tractaat niet is eene ?Š?Šnzijdige akte van de Vereenigde Staten; dat do vaart door het Panama-kanaal niet zal zijn een gunst verleend alleen door die Vereenigde Staten aan andere Staten, maar een recht, door deze ontleend aan eene verbintenis met een anderen Souvereinen staat gesloten en wereldkundig gemaakt, met



??? 515 het doel dat de onderdanen van die andere Staten hun handel en hunne scheepvaart daarnaar zullen inrichten; wordende dit te veel door den heer Taft uit het oog verloren, waar hij in zijn Memorandum, blz. 2, spreekt van : â€žThe privileges of all nations to whom we extended the useâ€• enz. en op blz. 3 en 4: â€žIt is only to be inferred from the fact that the United States has conditionally granted to all the nations the use of the canal.....â€•; 6â€•. dat het standpunt, hetwelk de Vereenigde Staten innemen, â€” alsof in de bepaling van artikel III, punt 1, woordelijk luidende: â€žThe canal shall be free and open to the vessels â€žof commerce and of war of all nations observing â€žthese Rules, on terms of entire equalityâ€• enz. de woorden â€žall nationsâ€• zouden beteekenen alle nati??n, behalve hen zelf, waar zij het doen voorkomen alsof zij alleen ter eener zijde staande, aan alle andere nati??n der wereld, ter andere zijde, eigenmachtig, oppermachtig en grootmoedig gunsten uitdeelen, â€” reeds volkomen onhoudbaar is,

uit hoofde dat Groot-Brittanni?? mede-contractant en onderteekenaar van het tractaat is, en voorzeker niet tot zulk eene ongerijmde en in de diplomatieke geschiedenis nog niet voorgekomen handeling zou zijn overgegaan, als zoude wezen het zich zelf vrijwillig buitensluiten van eene gunstige bepaling of een recht, in het leven geroepen door zijn eigen toedoen en medewerking. Taft heeft bovendien m. i. ongelijk in zijn beweren dat de regels van artikel III geen ander doel hebben dan de neutralisatie: 1â€œ. omdat hij in zijne Boodschap van 19 Augustus aan het Congres zelf voor eene richtige beoordeeling van het vigeerende, het Clayton-Bulwer-tructaat aanhaalt, dat aan het Hay-Pauncefote is voorafgegaan ; 2â€™. omdat mede in artikel I van dat vroegere tractaat



??? 516 op den voorgrond werd gesteld, dat geen enkel voordeel ten opzichte van den handel of de scheepvaart door het kanaal door een der contracteerende partijen hoven de andere zou mogen worden verkregen, zoodat die economische voorwaarden een onafscheidelijk deel uitmaken van de neutraliseering ; 3ÂŽ. omdat in artikel IV van het Hay-Pauncefote-tractaat niet alleen wordt gewezen op het bedoeld algemeen beginsel van de neutraliseering, maar ook bovendien op de andere verplichtingen, welke het tractaat oplegt. â€žIt is agreedâ€• â€” staat er â€” â€žthat no change of territorial sovereignty .... shall affect the general principle of neutralization o r (1) the obligation of the High Contracting Parties under the present Treatyâ€•. Ten slotte zij opgemerkt dat de handeling om eerst van schepen tol te heffen en dan datzelfde bedrag aan deze weer dadelijk daarna terug te betalen, zulk eene vreemde, ongewone â€” men zou mogen zeggen â€” kinderachtige handeling is dat deze reeds op zich zelve zou wijzen: niet op

een nakomen maar op een ontduiken van eene aangegane verbintenis, hetgeen geacht kan worden niet in de bedoeling van het Congres of van den President der Vereenigde Staten te kunnen liggen. De uitlegging van de bepalingen van het tractaat schijnt dus ten voordeele van Groot-Brittannieâ€™s opvatting te moeten zijn. De tusschen de beide Rijken gevoerde briefwisseling en de protocollen over de plaats gehad hebbende onderhaudelingen voor het tot stand komen der beide tractaten kan daarover echter meer en wellicht, hoe onwaarschijnlijk ook, ander licht verspreiden. Men zegt dat Groot-Brittanni?? zou hebben voorgesteld dit geschil te onderwerpen aan de uitspraak .van het (quot;1) Wij spatieeron.



??? 517 Haagsche Hof van Arbitrage en men heeft beweerd, dat Tapt dit zou hebben geweigerd. Dat laatste is niet aan te nemen, daar het eene veroordeeling zou insluiten van Amerikaâ€™s stelling en het dezen Staat onder verdenking zou brengen van boven het Recht te stellen eene koppige volharding in zelfbewust ongelijk. Bovendien, ieder weet in welke sterke mate de Vereenigde Staten op de Tweede Vredesconferentie â€” en later Tapt persoonlijk â€” geijverd hebben voor arbitrage, zelfs voor de verplichte. De President moet dan ook, volgens de laatste berichten, aan een correspondent van de Times uitdrukkelijk verklaard hebben, dat hij door geen enkele uitlating den indruk had willen vestigen, dat hij zou weigeren een beroep op het scheidsgerecht in Den Haag te ondersteunen ; hij had slechts den oprechten wenseh te kennen gegeven dat het geschil langs diplomatieken weg zou kunnen worden geregeld. De regeering zou zijn oordeel daaromtrent echter eerst kunnen uitspreken na den terugkeer, in October, van den

Staatssecretaris Knox, die bij de begrafenisplechtigheden van den Keizer van Japan de Republiek heeft vertegenwoordigd. Volgens Taptâ€™s nadere mededeelingen zou het beroep op het hoogste gerechtshof der Vereenigde Staten, dat hij in zijne Boodschap aan het Congres voorgesteld heeft voor de zaken, welke het Panama-kanaal zullen betreffen, te verleeneu, beteekenen eene zoodanige regeling, dat dit Hof voor die gevallen bij zijn vonnis zal kunnen afwijken van den gewonen gerechtelijken weg, welke is: zijn vonnis te doen rusten uitsluitend op de wetsbepalingen die door het Congres voor het Panama-kanaal zijn aangenomen, maar hierbij zou het hu ook de bepalingen van het Hay-Pauncefote-tractaat in aanmerking moeten nemen. Themis, LXXIIIe dl. (1912) 4e st. 33*



??? 518 Blijkbaar wil Tapt op deze wijze te gemoet komen aan een verwerpelijk gevoel van verkeerd geplaatste trots of van zelfgenoegzaamheid van Amerikanen, die eene zaak als deze in hoogste instantie door een eigen Amerikaansch gerechtshof en niet door een internationaal Hof zullen willen doen beslechten. Dat nationale Hof, vonnis vellende in eene zaak, welke de eigen natie betreft, zou alsdan echter rechter worden in zijn eigen zaak, iets wat ten allen tijde is afgekeurd en voorzeker door de tegenpartij niet behoeft te worden aangenomen. Ook op dit punt schijnt van Amerikaansche zijde uit het oog te worden verloren dat een tractaat een contract, d. w. z. niet eene eenzijdige, maar eene twee- of meerzijdige rechtshandeling is, en dat het dus niet aangaat bij een gerezen geschil over de interpretatie er van de beslissing in hoogste ressort aan zieh zelf te willen houden. Dit ernstig geschilpunt is opnieuw een bewijs hoe verkeerd het is nog altijd vast te houden aan en te trachten naar differeuti??ele rechten of

tolheffingen, naar privileges of monopolies tusschen en bij de verschillende staten. In mijn laatste werk : Le Droit des Gens en marche vers la Paix et la Guerre de Tripoli heb ik er op gewezen, dat bij de beschaafde nati??n, â€” waarvan de Balkan-volken dienen te worden uitgezonderd â€” het eenig afdoend middel om aan den â€žsteeple chaseâ€• der bewapeningen een eind te maken en den vrede te bevorderen is al die moeilijkheden te voorkomen door de verouderde, bekrompen wijzen van verschil in tolheffing en belasting tusschen de volken uit den weg te ruimen. Tout le Monde pour tout le Monde is het



??? 519 besluit waartoe ik ben gekomen. Geen kortzichtig, kleinzielig tijdelijk eigenbelang najagen, maar de volken tot elkander brengen door alle slagboomen, welke ze nog van elkander scheiden, langzamerhand op te ruimen en weg te nemen. ?•AFT wilde nu weer zijn Amerikanen boven andere volken bevoordeelen. Dat is verkeerd. Het leidt tot andere verkeerdheden. Het zou in den vervolge wellicht tot oorlog aanleiding kunnen geven. Amerika voor de Amerikanen ; in Engeland en in Frankrijk de propaganda, nu onlangs opnieuw door Le Matin op touw gezet tegen de koopwaren â€žMade in Germanyâ€• ; beschermende douanerechten, privelegies, monopoli??n, dat alles is uit den booze en doet boven en behalve dat het kortzichtige inwendige economische politiek is, een belangenstrijd ontstaan, welke de volken van elkander verwijdert. WiLSON, een der candidaten voor de aanstaande Presidentskeuze in de Vereenigde Staten, wil daar met het beschermend tarief breken. In eene rede, onlangs te New-Yersey gehouden, zeide

hij: â€žWij moeten dien grooten muur, die om onze kusten heenloopt, neerhalen, het belemmerend tarief, dat ons insluit, dat ons verstikt, dat ons vermoordtâ€•. Gelukkig zal het zijn als men dat eindelijk zal gaan inzien en gelukkig zal het wezen als men er ook zal inzien, dat het zeer verkeerd zou wezen in het Panama-kanaal een nieuwen muur op te trekken tusschen de Vereenigde Staten van Noord-Amerika en alle andere beschaafde Staten van de wereld. 30 Sept. 1912. Dkn Beer Poortugaee.



??? CiroiKleiseufloiii, pacht en jacht DOOR Mr. Dr. K. J. FREDERIKS. In haar op 17 Maart 1910 aan de Koningin uitgebracht verslag met bijlagen heeft de Staatscommissie voor de herziening van het jachtrecht in overweging gegeven de nieuwe wettelijke regeling der jacht op te bouwen op den grondslag van het in de overgroote meerderheid der Duitsche bondsstaten en in de geheele Donau-monarchie geldende imperatieve jachtschappen-stelsel. Iedere provincie zal, indien het door de Commissie ontworpen voorstel tot wet wordt verheven, voor de uitoefening en het beheer van de jacht door de Gedeputeerde Staten worden verdeeld in jachtschappen. Deze nieuwe publiekrechtelijke lichamen zullen worden bestuurd door organen, bestaande uit een door de Kroon aangewezen voorzitter en vier tot acht leden, gekozen door de eigenaren van meer dan een halve hectare grond in het jachtschap met eene progressie van stemmen-aantal tot een maximum van zes stemmen. Door hunne besturen zullen de jachtschappen

worden verdeeld in jachtperceelen, welke zullen worden verpacht of door een aangestelden jager voor rekening en ten bate van het jachtschap bejaagd. Buiten de verdeeling in jachtperceelen zullen blijven, behalve de gronden, waar om-redenen van algemeen belang of openbare veiligheid van jacht geen sprake kan zijn, de terreinen, ter grootte van ten minste vijftig hectaren, welke zoo aaneengelegen zijn, dat zij een bruikbaar jachtterrein vormen, indien



??? 521 althans de eigenaar het verlangen daartoe tijdig bij het jachtschapsbestuur beeft te kennen gegeven. De baten uit de jacht zullen, na aftrek van de administratiekosten van het jachtschap en de uitgaven voor vergoeding van wildscbade, welke ten laste van het jachtschap komen, pondspondsgewijze worden verdeeld onder de eigenaren, wier gronden deel uitmaken van het jachtveld van het jachtschap. De privatieve jagers zullen, uiteraard, daar zij zich immers de jacht op hun grond voorbehouden, niet in de baten van het jachtschap doelen ; wel zal door hen, daar ook zij bij eene goede gestie van het jachtschap een niet te miskennen belang hebben, eene evenredige bijdrage moeten worden betaald in de administratiekosten. De rechtstreeksche band tusschen grondeigendom en jachtrecht zal zich derhalve volgens het voorstel der Staatscommissie bepalen tot het recht om de bestuursleden der jachtschappen te kiezen, dat allen eigenaren van ten minste een halve hectare grond, en het recht op een evenredig deel van de

voordeelen uit de jacht, dat allen grondeigenaren zonder onderscheid toekomt. Ondanks dit vrij armoedig overschot van het recht, dat thans volgens artikel 641 B. W. en de jachtwet van 13 Juni 1857 {Stbl. uo. 57) den grondeigenaar toekomt, prijkt in bet eerste lid van artikel 1 van het door de Staatscommissie samengestelde ontwerp van wet de verklaring : Jiet jachirecht behoort aan de eigenaren van den grond. Deze inleidende bepaling, die in vrij stereotypen vorm in alle Duitsche en Oostenrijksche wetten wordt aangetroffen, is niets meer dan eensdeels een parade-artikel en anderdeels een groot valsch woord. In mijn in 1909 verschenen Jachtrecht dl. I, blz. 218â€”224, heb ik dit veroordeolend vonnis uitvoerig toegelicht. De reden van het opnemen eener bepaling, die met het wezen van het jachtschappen-stelsel in zoo onmiskenbaren



??? ?–22 strijd is, kan geen andere zijn dan de vrees om te erkennen, dat het beginsel van de revolutie : de vrijheid van den grondeigendom met betrekking tot de jacht wordt prijs gegeven ; dat wel is waar niet wordt teruggekeerd tot eene regaliteit der jacht of bevoorrechting van standen, maar toch den grondeigendom een band wordt aangelegd, waarvan het, op zijn zachtst uitgedrukt, zeer de vraag is, of zij wel is â€žen harmonie compl?¨te avec nos moeurs d?Šmocratiquesâ€• (1). De Begr??ndung van het ontwerp, dat de thans geldende L??becksche jachtwet van 8 Maart 1900 (2) is geworden, erkent dit motief voor het opnemen van haar inleidend voorschrift ruiterlijk. Nam men zulk eene bepaling niet op, dan zou men in strijd komen met de â€žAnschauungen, die seit der Mitte dieses Jahrhunderts bestehen, dass n?¤mlich das Jagdrecht ein Ausfluss des Rechtes am Grunde und Boden sei, und die auch in den Jagdgesetzgebungen der meisten ??brigen deutschen Staaten ihren Ausdruck gefunden haben. Eine

Aenderung ist jedoch vor Allem auch deswegen nicht ang?¤ngig, weil das B??rgerliche Gesetzbuch davon ausgeht, dass in der Regel der Grundeigenth??mer auf seinem Grund und Boden das Jagdrecht hatâ€• (3). Ook de Staatscommissie stelde zieh zeer beslist op dit standpunt, zooals ten,duidelijkste blijkt uit haar considerans, waar zij neerschreef, dat zij bij het ontwerpen van haar voorstel voortbouwde op het beginsel, neergelegd in artikel 641 B. W. Deze verklaring in de considerans van het ontwerp der Staatscommissie is, om een gevleugeld woord van (1) nbsp;nbsp;nbsp;Circulaire van den Franschen Minister van Landbouw, M. L. MoDGEOT, tot de prefecten van 15 .lanuari 1903. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Sammlung der L??beckischen Gesetze und Verordnungen, 1900, no. 17. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Senats-Entwurf, 1899, no. 22, biz. 21.



??? 523 TiJORBECKE te m??gen bezigen, eene gesloten deur, voor welke ieder zal blijven staan. Artikel 641 B. W. luidt: â€žHet regt om zich het wild of de visschen toe te eigenen behoort, bij uitsluiting, aan den eigenaar van den grond waarop zich het wild, of van het water waarin zich de visschen bevinden ; behoudens de regten door derden verkregen, waarvan zij tegenwoordig het genot hebben, en onverminderd de wetten en verordeningen op dat stuk aanwezigâ€•. Wat is de beteekenis van dit artikel, dat, in tegenstelling met artikel 715 C. N. (1), een bepaald beginsel van jachtgerechtigdhoid inhoudt? Eene uitzondering op het algemeene beginsel van artikel 640 B. W., dat roerende zaken, welke aan niemand toebehooren, het eigendom worden van dengene, die ze zich het eerst toe??igent (res nullius cedit primum occupanti), vormt het niet. Bij de parlementaire behandeling van artikel 641 B. W. werd door een der afdeelingen van de Tweede Kamer der Staten-Generaal de vraag gesteld, of ten aanzien van het wild niet met den

aaugehaalden Komeinschen rechtsregel behoorde te worden gebroken en den eigenaar van den grond niet een uitsluitend recht moest worden toegekend, om door occupatie eigenaar te worden van het zich daarop bevindend wild. â€žBehoort niet het wild of ander onschadelijk wild gedierte, eerder beschouwd te worden als den eigenaar van den grond, waarop het zich bevindt, toekomende, dan als eene res nullius, welke door den eerstkomende in bezit kan worden genomen en behoort dus niet de regel te gelden : quiequid fundo accedit, fundo cedit ?â€• Nog in 1823 verdedigde de afgevaardigde Van AscH van Wyck deze door Nicola?? bestreden opvatting. Het vraagstuk is in den Romeinsch- (1) La facult?Š de chasser ou de p??cher est ?Šgalement r?Šgl?Še par des lois particuli?¨res.



??? 524 rechtelijken zin opgelost (1): â€žnon obstat, quod in praedio alieno domino invito venari non licet, nam prohibitio ista conditionem animalis mutare non potest, neque efficere, ut id quod captum est, fiat prohibentisâ€• (2). Al mogen nu zoowel de bewoordingen als de plaats, die artikel 641 inneemt in de afdeeling â€žVan de wijze waarop eigendom verkregen wordtâ€• bij oppervlakkige beschouwing tot eene andere conclusie voeren, de geschiedenis van het voorschrift verheft de bedoeling van den wetgever om den eigendom van wild te verzekeren aan hem, die het zich het ?¨erst bemachtigt, boven twijfel. Afgescheiden echter van het aan de geschiedenis ontleende argument ware bij behoud van het wild als res nullius ook om eene tweede reden eene andere oplossing ondenkbaar. Immers, werd de strooper geen eigenaar van het door hem gevangen of geschoten wild, dan zou een der beide volgende oplossingen moeten worden aanvaard. Of het wdld zou ar lege eigendom moeten worden van den eigenaar van den

grond, waarop het is gevangen of gedood. Daar deze evenwel geen enkele occupatie-handeling heeft verricht, daar hij ook geen eigenaar is van het zich op zijn grond ophoudend wild, doch slechts een uitsluitend recht zou hebben, om daarvan door occupatie eigenaar te worden, kan deze oplossing niet worden aanvaard. Of het wild zou, ook na te zijn gevangen of gedood, zijn staat van res nullius moeten behouden. In dat geval echter zou het volgens artikel 640 jÂŽ. 2014 B. W. terstond eigendom worden van den strooper, die het zich het eerst toe??igent, zoodat langs een omweg deze toch weer den eigendom zou verkrijgen. Zooals Opzoomer (1) nbsp;nbsp;nbsp;VooRDUYN, Geschiedenis en beginselen der Nederlandsche Wetboeken, III, blz. 427 vlg. (2) nbsp;nbsp;nbsp;ViNNius, In quatuor libros Institutionum imperialium commen-tarius (Uitgave Heinbccius 1767), I, blz. 169.



??? 525 terecht opmerkt, vormt om deze redenen artikel 641 B. W. geen uitzondering op het onmiddellijk daaraan voorafgaand artikel ; behoort het zelfs in de afdeeling, waar het is oudergebracht, niet thuis. â€žHet is geen toepassing van het beginsel in art. 640 uitgesproken, die trouwens ook geheel onnoodig zou zijn, en het is er evenmin een uitzondering op. Het is niets dan een bepaling bij gelegenheid van art. 640. Kende men daar de occupatie van res nullius zonder eenig onderscheid toe, dus ook die van wild en van visschen, men nam die gelegenheid eenvoudig waar, om als in het voorbijgaan te vermelden, dat alleen de eigenaar van den grond en van het water tot die occupatie bevoegd is, maar zonder er iets bij te voegen over de gevolgen, aan de occupatie door een onbevoegde verbondenâ€• (1). Toch wil het mij voorkomen, dat Opzoomer de betee-kenis van artikel 641 eenigszins onderschat. Slechts de grondeigenaar of diens rechtverkrijgende heeft een door de wet erkend recht van toe??igening van wild (2) ; ieder

derde heeft dat recht te eerbiedigen. In het opleggen van de verplichting aan derden om niet te jagen is het wezen van het jachtrecht gelegen. Eerst wanneer die verplichting niet wordt nageleefd, treedt het recht te voorschijn. Ieder, die op gronden van derden jaagt, zonder dat hem het jachtrecht door den eigenaar is overgedragen, wordt zonder twijfel door occupatie eigenaar van het gevangen of geschoten wild ; hij maakt echter een inbreuk op het uitsluitend recht van den grondeigenaar ; hij pleegt eene onrechtmatige daad, waarvoor hij civielrechtelijk aansprakelijk is. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Het Burgerlijk Wetboek verklaard, I1I, blz. 238. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Diephuis, liet Nederlandsch burgerlijk regt (Tweede druk) VI, blz. 40.



??? 526 yVrtikel 641 B.W. kent den grondeigenaar het uitsluitend recht toe zich het v/ild op zijn grond door occupatie toe te eigenen. Aan dit vooropgestelde algemeene beginsel voegt het artikel evenwel toe de woorden â€žonverminderd de wetten en verordeningen op dat stuk aanwezigâ€•. Deze toevoeging vestigt de mogelijkheid, dat het uitsluitend recht der grondeigenaren bij bijzondere politiewet wordt geregeld en zoo noodig beperkt. Nimmer mogen de â€žwetten en verordeningen op dat stuk aanwezigâ€• echter zoover gaan, dat het vooropgestelde algemeene beginsel hetzij voor alle, hetzij zelfs voor sommige grondeigenaren wordt op zijde geschoven, dat de grondeigenaren niet meer als zoodanig bevoegd zouden zijn tot de toe??igening van wild. De Staatscommissie is over dit bezwaar heen gestapt. Zij heeft, hoewel in artikel 641 een toe??igeningsrecht wordt gegeven, het artikel ge??nterpreteerd, alsof gesproken werd van een uitsluitend jachtrecht. Ware dit inderdaad het geval, de considerans zou uit een

juridisch oogpunt bezwaarlijk aanvechtbaar zijn, daar immers het imperatieve jachtschappen-stelsel het subjectieve jachtrecht van den grondeigenaar wel beperkt, doch het niet geheel ontneemt. Nu evenwel in artikel 641 in ondubbelzinnige bewoordingen gesproken wordt van recht van toe??igening, het recht om zich mechanisch het dominium te verschaffen van res nullius, kan de considerans der Staatscommissie in verband met het door haar voorgedragen stelsel den toets der critiek niet doorstaan. Niet alleen echter zijn zoowel de considerans als de inleidende bepaling van het door de Staatscommissie ontworpen voorstel van wet in het imperatieve jachtschappen-stelsel niet wel verdedigbaar, aan de inleidende bepaling ligt bovendien eene opvatting omtrent de verhouding tusscheu grondeigendom en jachtrecht ten grond-



??? 527 slag, die, naar liet mij wil voorkomen, niet boven bedenking verheven is. Omtrent de verhouding tusschen grondeigendom en jachtrecht staan twee opvattingen lijnrecht tegenover elkaar. Volgens de eerste is het jachtrecht een jus dominii, een recht inbaerent aan den grondeigendom, â€žune partie int?Šgrante de la propri?Št?Š, comme un ensemble de pouvoirs qui sont contenus dans la notion de la propri?Št?Š, ensemble de pouvoirs que lâ€™on d?Šsigne sous un nom particulier, uniquement ?  cause de son caract?¨re singulierâ€• (1). Anderen daarentegen zien in de jacht geen feitelijke handeling, waartoe het eigendomsrecht machtigt; volgens hen vormt het jachtrecht een plus bij den grondeigendom, dat den grondeigenaar als een apanage toekomt. Het is een jus domini, â€žun droit r?Šel attach?Š ?  la propri?Št?Š, câ€™est-? -dire comme un droit rattach?Š ?  un immeuble de telle fa?§on quâ€™au propri?Štaire actuel de la chose appartient le droit attach?Š ?  la chose, et cela comme un droit dâ€™appropriation rattach?Š ? 

la propri?Št?Š du solâ€• (2). Zeer scherp is deze laatste opvatting geformuleerd door Dr. E. Bruck (3) : â€žDas Jagdrecht ist ein selbst?¤ndiges Recht gegen??ber dem Eigentum an dem Grundst??ck, auf dem es ausge??bt wird. Es geh??rt nicht zu der F??lle der Rechte, die in dem Eigentum liegen, sondern es ist ein Plus, ein Attribut des Eigentums (jus domini). W?¤re das Jagdrecht ein Bestandteil der Eigentumsbefugnisse, ein Auslluss des (1) nbsp;nbsp;nbsp;De Haerdtl, Principes de la l?Šgislation de la chasse. Section III, Rapport 4 van het Congr?¨s international de la chasse (Vienne, 1910) blz. 11. (2) nbsp;nbsp;nbsp;De Haerdtl, t. a. p. blz. 11. (.3 ) Die Jagd- und Vogelschutz-Gesetzgebung in Elzass-Lothringen (1907), blz. 9, cf. WiRsciiiNGER, Das Jagdrecht des K??nigreichs Bayern, blz. 28 en Guillouard, Trait?Š du contrat de louage (2e ?Šdition), I, Â§ 286.



??? 528 Eigentums (jus dominii ; droit inh?Šrent au droit de propri?Št?Š), so w?¤re die Jagdbeute Eigentumsnutzung (Erzeugnis des Grundst??cks), die nach den allgemeinen Grunds?¤tzen ??ber den Erwerb von Erzeugnissen erworben werden w??rde. Tats?¤chlich ist aber die Jagdbeute Frucht der Aneignungâ€•. De leer, dat het jachtrecht is een recht, niet begrepen in, maar verbonden aan den grondeigendom, heeft de Staatscommissie, blijkens het eerste lid van haar artikel 1 {Het jachtrecht behoort aan de eigenaren van den grond), omhelsd. Het wil mij voorkomen, dat de beschouwing, als zou het jachtrecht een bijzonder recht zijn, afgescheiden en onderscheiden van den grondeigendom en als een apanage verbonden aan den persoon van den grondeigenaar, in het hedendaagsche recht geen steun vindt. Ongetwijfeld is de opmerking van Bruck, dat de jachtbuit wordt verkregen niet volgens de algemeene regelen van vrucht-trekking, doch door occupatie volkomen juist, maar quid hoc ad edictum praetoris ? Bestaat

het wezen van het eigendomsrecht uitsluitend in het plukken van de vruchten van de zaak ? Immers neen. Het eigendomsrecht bestaat uit dat conglomeraat van bevoegdheden, die het positieve recht daaraan verbindt. De reden van het toekennen van eene zoo bijzondere plaats aan het jachtrecht is geen andere dan het onbewust voortwoekeren van thans verouderde opvattingen, van de meening, dat het jachtrecht is een recht van een bijzonder karakter, eene buitengewone heiligheid. Beperkte de opvatting der Staatscommissie omtrent de verhouding tusschen grondeigendom en jachtrecht zich tot de platonische verklaring van haar inleidend voorschrift, de zaak zou weinig voeten in de aarde hebben. Ten hoogste zou men het kunnen betreuren, dat, na de jachtrechtsregeling van 1852, toen Thorbecke vooi' het



??? 529 eerst duidelijk en klaar het beginsel : het jachtrecht inhaerent aan den grondeigendom in ons positief jacht-recht heeft vastgelegd, thans een stap achteruit wordt gezet. De opvatting van de Staatscommissie werkt echter practisch door bij de oplossing van de verhouding tusschen den grondeigenaar en den pachter met betrekking tot de jacht. Het vraagstuk van de verhouding van den pachter tot de jacht, de quaestie, wie ingeval van verpachting van den grond, bij stilzwijgen der overeenkomst, tot jagen gerechtigd is, is niet nieuw en heeft reeds tot veel verschil van opvatting aanleiding gegeven. De onderscheiden buitenlandsche wetten, waarin het vraagstuk onder oogen is gezien, wijken onderling in hare oplossingen uiteen. De Duitsche en Oostenrijksche wetten, die het imperatieve jachtcomplexen-stelsel hebben aanvaard, leggen het zwaartepunt in de jachtrechtsregeling bij den eigenaar van den grond. De voordeelen uit de jacht vloeien â€” voor zoover zij althans niet, wat practisch meestal het geval is, aan de

gemeentekassen ten goede komen â€” in hun beurs. In jachtcomplexen, waarin niet, zooals in Pruisen, een orgaan van het gemeentebestuur is geroepen, om de jacht te verpachten en de pachtgelden onder de ingelanden te verdoelen, maar de associatie van ingelanden zelf de uitoefening van de jacht op het complex regelt, hebben de eigenaren van den grond het actieve en passieve kiesrecht voor de organen der associatie. De grondeigenaar ten slotte heeft, indien zijn grondbezit eene aaneengesloten oppervlakte van eene bepaalde minimum grootte inneemt, het recht zijn terrein als privatief jachtveld te reserveeren. Volgens section 7 der Game Act, 1831 (An Ari to amend the law in England relative to game. â€” 1 amp;nbsp;2 Will. 34



??? 530 4, nbsp;nbsp;nbsp;c. 32) geldt, behoudens bijzonder beding, in Engeland het rechtsvermoeden, dat bij pachtovereenkomsten, gesloten v????r 5 October 1831, het jachtrecht is voorbehouden aan den grondeigenaar, bij latere daarentegen aan den pachter. Aangezien naar alle waarschijnlijkheid slechts zeer weinig pachtovereenkomsten van v????r 5 October 1831 meer zullen bestaan, is dus in Engeland de pachter als algemeene regel gerechtigd tot de jacht en moet de grondeigenaar, indien hij bij verpachting van zijn grond zich de jacht wil voorbehouden, een bijzonder beding dienaangaande in de overeenkomst doen opnemen. In Schotland en Ierland daarentegen geldt de common law, dat bij stilzwijgen van het pachtcoutract de landheer zich het jachtrecht op zijn grond heeft voorbehouden. Krachtiger dan de Game Act, 1831 in Engeland waakt de in het geheele Vereeuigde Koninkrijk vigeerende Ground Game Act, 1880 (dn dcZ for the better protection of occupiers of land against injury to their crops from ground

game. â€” 43 amp;nbsp;44 Viet. c. 47} voor de belangen der grondgebruikers. Deze wet immers kent â€” behalve indien bij eeue pachtovereenkomst van v????r 7 September 1880 dit recht is voorbehouden aan een derde â€” aan den pachter het onvervreemdbare recht toe hazen en konijnen â€” deze laatste zijn slechts wild volgens de Night poaching Acts (9 Geo. 4, c. 69 ; 7 amp;nbsp;8 Vict. c. 29) en de Poaching prevention Act (25 amp;nbsp;26 Vict. c. 114) â€” te vangen en te dooden. Het den pachter toegekende recht steunt volgens de considerans op drie rechtsgronden : a. nbsp;nbsp;nbsp;het belang van den landbouw (the interests of good husbandry) ; b. nbsp;nbsp;nbsp;de bescherming van kapitaal en arbeid, door den



??? 531 pachter ten koste gelegd aan den grond, (the better security for the capital and labour invested by the occupiers of land in the cultivation of the soil), en c. de bescherming van de veldgewassen tegen schade-toebrenging door klein loopend wild (to enable such occupiers to protect their crops from injury and loss by ground game). Hoewel onvervreemdbaar, is de den pachters in de Ground Game Act, 1880, toegekende bevoegdheid geen uitsluitend recht; een eventueel concurreerendjachtrecht van den grondeigenaar op hazen en konijnen staat het bijvoorbeeld niet in den weg. In Noorwegen is bij Â§ 2, lid 1, der thans vigeerende jachtwet van 20 Mei 1899 (Lov angaaende Jagt og F?¤ngst) bepaald, dat, ingeval van verpachting van den grond het jachtrecht, behoudens tegenbeding, inhaerent is aan de pacht. (0 verlader Grundeieren nogen anden sin Eiendom til Brug, skal Jagtretten, hvor intet andet er aftalt, til-komme Brugeren). Dit tegenbeding is zelfs nietig, indien het betreft een onmiddellijk aan eene woning grenzend erf.

(Porbeholder Grundeieren sig Jagtretten, skal saadant Forbchold ikke kunne omfatte Brugerens Aker og Eng). De Deensche wet van 8 Mei 1894 {Lov om Jagten) daarentegen, hoewel zij niet uitdrukkelijk partij kiest, kent blijkens hare artikelen 1, 3 en 6, in hun onderling verband beschouwd, den grondgebruiker niet het jacht-recht toe, tenzij dit uitdrukkelijk bij de pachtovereenkomst is bedongen. Terwijl in Spanje de. jachtwet van 10 Januari 1879 het jachtrecht in beginsel toekende aan den pachter, bepaalt artikel 13 der thans geldende wet van 16 Mei 1902 {Leg de Caza) (1), dat, behoudens beding van het (t) Gaceta de Madrid. A????o241. N??m. 138. Tomo II. pag. 787â€”789.



??? 532 tegendeel, het jachtrecht bij verpachting van den grond in het algemeen blijft voorbehouden aan den eigenaar (El derecho de cazar corresponde al dueno de la finca, si en el contrato de arriendo no se bubiere estipulado lo contrario). In Frankrijk is het vraagstuk door d*en wetgever niet opgelost, hoewel het bij de behandeling van de jachtwet van 3 Mei 1844 {Loi sur la police de la chasse) (1), aan pogingen in die richting niet heeft ontbroken. Evenmin als met de oplossing van eene andere quaestie van jachtrecht â€” wanneer een terrein voldoende afgesloten is, om te mogen worden gerekend volgens artikel 2 der jachtwet te zijn omgeven â€ždâ€™une cl?´ture continue faisant obstacle ?  toute communication avec les h?Šritages voisinsâ€• (2) â€” liet de Fransche wetgever zieh in met de beantwoording van de vraag, of bij stilzwijgen van het pachtcontract de grondeigenaar dan wel de pachter tot de jacht gerechtigd is, maar endosseerde hij de moeilijkheid aan den rechter. Toen een der afgevaardigden de aandacht der

Regeering en zijner medeleden op deze leemte in het wets-ontwerp vestigde, antwoordde de zegelbewaarder : â€žNous faisons une loi sur la police de la chasse ; nous nâ€™avons pas entendu ?Štablir des principes relativement ?  lâ€™exercice de la chasse. La question pos?Še reste parfaitement enti?¨re, dâ€™apr?¨s les principes du droit et de la jurisprudenceâ€•. In denzelfden geest drukte de d?Šput?Š Mermilliod zieh uit : â€žOu le bail aura pr?Švu le cas, ou les d?Šcisions de la jurisprudence auront d?Šj?  fix?Š dâ€™avance, ou fixeront, pour lâ€™avenir, le droit des fermiersâ€•. Het twistpunt was daarmede overgebracht naar het terrein der jurisprudentie en der doctrine. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Bulletin des Lois no. 1094. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Vgl. Themis 1909, blz. 460 vlg. : De Jagtwet tegenover de .gevredigde gronden.



??? 533 Eenstemmigheid is tusschen de schrijvers, die zich met het vraagstuk hebben bezig gehouden, verre te zoeken. Behoudens verschilpunten van ondergeschikt belang, kunnen hunne opvattingen gevoeglijk worden gesplitst in drie groepen. Volgens de eerste opvatting zijn bij stilzwijgen van het pachtcontract de grondeigenaar en de pachter gezamenlijk, volgens de beide andere is ??f de pachter ??f de grondeigenaar tot de jacht gerechtigd. I. De opvatting, dat, indien de pachtovereenkomst geen bijzonder beding inhoudt, zoowel de grondeigenaar als de pachter tot jagen gerechtigd zijn, is slechts gehuldigd door DuRANTON (1). Ter verdediging zijner stelling beroept de bekende commentator van den Code Napol?Šon zich wel is waar op de bepalingen der wet van 30 April 1790 (D?Šcret de lâ€™assembl?Še nationale concernant la chasse') (2), doch de door hem ontwikkelde gronden zijn van zoo algemeenen aard, dat zij ook na het vervallen van die wet en het in werking treden der jachtrechtsregeling van 3 Mei 1844 hare kracht

hebben behouden. De grondeigenaar is volgens Duranton jachtgerechtigd krachtens het beginsel van 1789, het jachtrecht inhaerent aan den grondeigendom. Daarnaast heeft de pachter het recht om te jagen uit kracht van de wet van 1790 en wel volgens artikel 1, dat vergoeding van door de jacht toegebrachte schade verzekert aan den eigenaar der veldvruchten d.i. de gebruiker van den grond, en artikel 8, dat het recht om eene actie tot 'schadevergoeding in te stellen toekent aan den grondeigenaar en â€žtoute autre partie int?Šress?Šeâ€•. De zorg voor de belangen van den pachter, welke uit deze artikelen spreekt, is geheel in overeenstemming met (1) nbsp;nbsp;nbsp;Cours de droit fran?§ais suivant le Code Civil, IV, Â§ 286. (2) nbsp;nbsp;nbsp;RoNDONNEAU III, blz. 458. Themls, LXXIIIe dl. (1912) le st. nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;nbsp;34*



??? 534 het gemeene recht. Immers, hoewel de rechten van den pachter geenszins gelijk zijn aan die van den grondeigenaar of vruchtgebruiker, toch valt het niet te ontkennen, dat de eerste, behoudens tegenbeding, heeft â€žla jouissance pleine et enti?¨re de la chose, le droit dâ€™en percevoir tout lâ€™?Šmolument, de jouir aussi de tout lâ€™agr?Šment dont elle est susceptibleâ€•. T?´t de den pachter bij de overeenkomst overgedragen bevoegdheden behoort ook het jachtrecht, onverschillig of het wild is een vrucht van den bodem of niet: â€žcâ€™est un avantage que lâ€™on obtient ?  son occasion, et cela rentre dans lâ€™utiUi?? que peut procurer la chose lou?Še. Or, le fermier, ainsi que lâ€™usufruitier, ainsi que le simple possesseur, et plus encore que ce dernier, a droit ?  toute cette utilit?Š ; il peut m??me lâ€™augmenter par tous moyens non prohib?Šs par la convention ou par la loi, et nous ajouterons que, g?Šn?Šralement, ce sont ses fruits qui nourrissent le gibierâ€•. Brengt de jachtgerechtigdheid van de

eene partij, onverschillig welke, nu niet vanzelf mede diens bevoegdheid om de uitoefening van de jacht te verbieden aan de andere? Duranton ontkende dit ten stelligste. Voor hem is de bevoegdheid om te jagen â€žde droit naturelâ€• en is zij slechts beperkt door het â€žrespect d?? ?  la propri?Št?Š, câ€™est-? -dire pour en emp??cher lâ€™envahissement, m??me momentan?Šâ€•. Dezen eerbied, verschuldigd aan den eigendom, schendt de pachter niet, indien hij op den door hem gepachten grond jaagt, daar hij het recht heeft op dien grond te komen en te gaan, waar het hem goeddunkt; â€žil ne commet aucun envahissement, aucun trouble ; et on ne peut dire quâ€™il sâ€™empare de la chose dâ€™autrui, puisque les animaux sauvages nâ€™appartiennent ?  personneâ€•. Bij iedere overeenkomst moet worden nagegaan de



??? 535 bedoeling, die bij de partijenâ€˜heeft voorgezeten; het is geheel eene â€žquestion dâ€™intentionâ€•. Bij stilzwijgen van de overeenkomst moet het vermoeden gelden, dat beide partijen het recht hebben om te jagen, â€žsurtout lorsqu'il sâ€™agit dâ€™une propri?Št?Š dâ€™une certaine ?Štendue, et qui notamment renferme des bois ou des landes, que le bailleur est cens?Š sâ€™??tre r?Šserv?Š, pour lui et les siens, la facult?Š de chasser, mais sans pour cela avoir n?Šcessairement entepdu lâ€™interdire au fermierâ€•. II. Onder de aanhangers van de leer, dat, bij stilzwijgen der pachtovereenkomst, de pachter en niet de grondeigenaar tot de jacht gerechtigd is, treden op den voorgrond Duvergier en Laurent. Volgens Duvergier (1) is het stelsel, dat het jachtrecht met voorbijgang van den pachter in het algemeen toekomt aan den grondeigenaar te verklaren uit het onbewust voortleven van de oude begrippen omtrent de jacht, uit een atavistischen afkeer, dat de edele jachtsport, in de middeleeuwen standrecht van den adel,

zou worden overgebracht op den pachter, die op den socialen ladder eene hierarchisch bescheidener plaats inneemt dan de grondeigenaar. Nu evenwel de revolutie in de vergadering der Assembl?Še Nationale in den nacht van 4 op 5 Augustus 1789 met de standen-bevoorrechting ten aanzien van de jacht heeft gebroken en de jacht is gemaakt tot een recht, inhaerent aan den grondeigendom, mist deze tegenzin een deugdelijken, feitelijken grondslag. Het pachtcoutract verleent aan den pachter het recht om op het goed te komen en te gaan en derden daarvan te weren, de vruchten van het land te plukken en zijne gewassen tegen schadetoebrenging te verdedigen. Bij den (1) Le droit civil fran?§ais suivant lâ€™ordre du Gode, III, Tit. VflI, no. 73.



??? 538 pachter berusten derhalve alle bevoegdheden, welke mogen worden beschouwd als â€žg?Šn?Šratrices du droit de chasseâ€•. Op deze gronden komt Duvekgier tot de stelling, dat, indien geen bijzonder voorbehoud bij de pachtovereenkomst wordt gemaakt, de grondeigenaar ten behoeve van den pachter afstand doet van het recht om te jagen. Met eene eenigszins sophistische argumentatie sluit Laurent (1) zich bij deze opvatting aan. â€žLe propri?Štaire, dit-on, est cens?Š sâ€™??tre r?Šserv?Š le plaisir de la chasse. Cette r?Šserve est donc une exception, car on nâ€™a pas besoin de se, r?Šserver une chose ?  laquelle on a droit. Or, une exception se pr?Šsume-t-elle ? Si, de droit commun, la chasse est comprise dans le bail, il faut une convention pour quâ€™elle en soit except?Še : une convention se pr?Šsume-t-elle ? Il ne suffit pas que le bailleur soit cens?Š se r?Šserver le plaisir de la chasse, il faut que le preneur y consente. Il faut donc un concours de volont?Šs. Notre conclusion est que le bailleur doit prouver la

convention qui lui donne droit ?  lâ€™exception qu'il r?Šclame.â€• Op grond, dat het wild geen vrucht van den bodem is, mag den pachter de bevoegdheid om te jagen niet worden ontzegd ; nergens immers staat, dat hij op niets anders recht heeft dan op het trekken van vruchten van den grond. Integendeel. De pachter heeft het volledig genot van het gepachte goed ; hij heeft het recht alle voordeelen te trekken en alle genoegens te smaken, welke de gepachte grond kan verschaffen. â€žLa d?Šfinition du louage dit que le bailleur sâ€™oblige ?  faire jouir le preneur de la chose lou?Še. Le preneur a donc le droit de jouir en termes g?Šn?Šraux et sans exception.â€• En wat ten slotte de deur dicht doet : de eigenaar mag den pachter in zijn genot niet storen. (t) Principes de droit civil fran?§ais, XXV, Â§ 172.



??? 537 In gelijken zin overwoog het tribunal civil van Dreux in zijn vonnis van 26 Maart 1811 (1). De pachtovereenkomst is volgens deze uitspraak niets anders dan â€žune cession faite par le bailleur au preneur de la chose lou?Še de tous les fruits, profits et avantages quelconques que le bailleur e??t pu en tirer et pourrait en tirer lui-m??me, sâ€™il en jouissait en personne ; que la facult?Š de chasser.... fait ?Švidemment partie de ces profits et avantages ; que pr?Štendre en priver le preneur, câ€™est contrevenir au bail, lorsquâ€™il ne contient point dâ€™exception ?  cet ?Šgardâ€•. Ten slotte beroepen de voorstanders der tweede opvatting zieh op de billijkheid, die eischt, dat hij, die den wild-bouw heeft, (de grondgebruiker), ook in het genot is van den wildoop'slt;. III. De nagenoeg constante jurisprudentie en de over-groote meerderheid der gezaghebbende schrijvers (2) kiezen bij stilzwijgen der pachtovereenkomst partij voor den grondeigenaar. In zijn arrest van 6 December 1871 overwoog het hof van Caen zelfs â€žque la

jurisprudence qui le juge ainsi, nâ€™est plus s?Šrieusement contest?Šeâ€• (3) en Leblond spreekt van eene â€žquestion qui nâ€™en est plus une aujourdâ€™huiâ€• (4). d) Dalloz, R?Špertoire m?Šthodique et alphab?Štique de l?Šgislation, de doctrine et de jurisprudence, VIII, voce Chasse. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Aubry et Rau, Cours de droit civil fran?§ais, IV, Â§ 365; Baudry-Lacantinerie, Trait?Š th?Šorique et pratique de droit civil: Du contrat de louage, I, Â§Â§612â€”620; Demante et Colmet de Santerre, Cours analytique de Code civil, VII, Â§ 216; Tii. Hue, Commentaire th?Šorique et pratique du Code civil, V, Â§ 7; Marcad?¨, Explication th?Šorique et practique du Code civil; Touli.ier, Le droit civil fran?§ais suivant lâ€™ordre du Code, IV, Â§ 19 ; Troplong, De lâ€™?Šchange et du louage I, Â§ 161 ; Zaciiariae, Le droit civil fran?§ais. H, Â§ 294. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Recueil des arr??ts des cours dâ€™appel de Rouen et de Caen. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Code de la chasse et de la louveterie I, blz. 8.



??? 538 Deze derde leer is niet, zooals Carket (1) meent, haar bestaan verschuldigd aan de â€žinconv?Šnients qui pourraient r?Šsulter de lâ€™application pratique du pr?Šc?Šdent syst?¨meâ€•. Ook is zij niet,' zooals Troplong opmerkt, gegrond op het verlangen â€žde faire revivre des pr?Šjug?Šs aristocratiques qui consid?Šraient la chasse comme un droit honorifique exclusivement r?Šserv?Š ?  la classe privil?Šgi?Šeâ€• of op de cano-nistische opvatting, dat de jacht zou zijn â€žun divertissement odieuxâ€•, dat zooveel mogelijk moet worden verboden aan hen, â€žqui ont besoin de faire un bon emploi de leur travailâ€• (2). Slechts eene engere begrenzing van het conglomeraat van bevoegdheden, voor den pachter uit de pachtovereenkomst voortvloeiende, dan door de aanhangers der tweede opvatting wordt aanvaard, vormt de grond van haar ontstaan. Met eene zwierige nonchalance maakt Merlin zich van het bewijs der ook door hem aanvaarde interpretatie af; â€žDans lâ€™ancienne l?Šgislation la chasse ?Štait

lâ€™attribut exclusif del?  puissance f?Šodale. Aujourdâ€™hui, et aux termes de lâ€™article 3 des d?Šcrets du 4 ao??t 1789, tout propri?Štaire a le droit de d?Štruire et faire d?Štruire, sur ses possessions seulement, toute esp?¨ce de gibier. La chasse est donc aujourdâ€™hui un attribut du droit de propri?Št?Š. Elle ne peut donc appartenir quâ€™au propri?Štaire. Elle nâ€™apparlient donc pas au fermierâ€• (3). De in ieder der laatste drie zinsneden voorkomende krachtterm â€ždoncâ€• is ongetwijfeld bestemd, om het gemis aan bewijsgronden althans eenigs-zins te dekken. Volgens de aanhangers van de opvatting, dat bij verpachting van den grond de eigenaar in het-algemeen (1) nbsp;nbsp;nbsp;Le droit de chasse dans ses rapports avec la propri?Št?Š fonci?¨re, biz. 105. (2) nbsp;nbsp;nbsp;?•. a. p. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Recueil alphab?Štique des questions de droit, II, voce Chasse, Â§ 3.



??? 539 geacht moet worden zich het jachtrecht te hebben voorbehouden, bepalen de rechten van den pachter zieh tot het genot van de zaak â€žselon la destination pour laquelle elle a ?Št?Š lou?Šeâ€• (1). De pachter is bevoegd de vruchten van den grond te plukken (2}, doch ook niet meer; met name zijn hem door den eigenaar niet overgedragen de â€žavantages voluptuaires ou de pur agr?Šmentâ€•. Eene vrucht van den bodem nu kau het wild in het algemeen niet worden genoemd. In dien zin besliste â€” om mij tot een in deze materie bekend voorbeeld te bepalen â€” het hof van Parijs bij zijn arrest van 19 Maart 1812: â€žattendu que le gibier qui se repeuple dans les terres ou dans les bois ne peut ??tre assimil?Š aux fruits produits par les terres ou les bois, et que le droit de chasse, qui est une d?Špendance du droit de propri?Št?Š, ne peut appartenir au fermier quâ€™autant quâ€™il lui a ?Št?Š express?Šment conf?Šr?Š par le propri?Štaireâ€• (3). Het wild is geen economisch voordeel van het land, waarop het zich bevindt, geen

â€žproduit utile de la choseâ€•; het is niets meer dan, zooals Troplong (4) het uitdrukt, een â€žplaisir mis en r?Šserve.......un simple droit volup-tuaire qui nâ€™a rien d'utileâ€•. Ook Guillouaed aanvaardt, zooals trouwens in verband met zijne beschouwing van het jachtrecht als een recht, niet begrepen in, maar verbonden aan den grondeigendom, vanzelf spreekt, de opvatting, dat bij stilzwijgen der pachtovereenkomst de eigenaar in het algemeen tot jagen gerechtigd is. Het pachtcontract geeft aan den pachter het recht â€žde jouir des droits utiles (1) nbsp;nbsp;nbsp;Devante et Colmet de Santerre en Aubry et Rau I. a.p. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Baudry-Lacantinerie t. a. p. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Verg. Dalloz t. a. p.; Merlin I. a. p.; Berriat de St. Prix, L?Šgislation de la chasse, blz. 131. (4) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 313.



??? 540 attach?Šs ?  la possession de la choseâ€•. De eigenaar doet .evenwel bij dat contract niet afstand â€žde tont lâ€™agr?Šment attach?Š ?  la terre, et il conserve le droit de chasser an m??me titre quâ€™il garde le droit de sâ€™y promenerâ€• (1). Wel is waar geniet de pachter accessoire rechten op den gepachten grond, zooals het recht om op het land te komen en te gaan, zich in de daarop staande gebouwen te vestigen enz., doch deze rechten hebben geen verdere strekking dan om hem het genot van het gepachte perceel te verzekereti. â€žOâ€™est que ce sont l?  des concessions fond?Šes sur la force des choses, ce sont des corollaires de son obligation dâ€™exploiter la chose en bon p?¨re de famille, de la conserver en bon ?Štat, de la surveiller. Il faut bien que le propri?Štaire lui laisse lâ€™usage des moyens n?Šcessaires pour parvenir ?  ce r?Šsultat.â€• T?´t deze bijkomstige rechten behoort echter niet de jacht, daar deze niet is eene zaak, â€ždont 1e fermier a n?Šcessairement besoin pour procurer la fin du

bail ; elle est une agr?Šable distraction, un honn??te passe-temps dâ€™oisif; elle ne donne aucun secours pour la mise en valeur et lâ€™exploitation du sol confi?Š aux mains industrieuses du cultivateurâ€• (2). Hoewel door de meeste schrijvers als algemeenen regel gehuldigd, aanvaarden slechts weinigen onder hen het laatst ontwikkelde stelsel in zijne uiterste consequenties. De meesten houden rekening met de mogelijkheid, dat, ook indien het pachtcontract geen bepaling dienaangaande inhoudt, de bedoeling van partijen is geweest, dat de pachter op den gepachten grond zal mogen jagen. Het verst gaat in dit opzicht Proudhon (3). Terwijl (1) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 313. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Troflong t. a. p.; Carret t. a. p. blz. 109 en 110. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Trait?Š du domaine de propri?Št?Š, I, Â§ 382.



??? 541 deze ill geval van verpachting van bosschen of woeste gronden in het algemeen het recht om te jagen voorbehouden rekent aan den grondeigenaar, moet volgens hem bij verpachting van bebouwde gronden het jachtrecht worden geacht te zijn overgegaan op den pachter. In dit geval toch verschaft het jachtrecht den pachter de onontbeerlijke middelen om zijn grond te beveiligen tegen schade door wild. Bovendien zou, indien de grondeigenaar de jacht uitoefende, jachtschade daarvan voor den pachter het gevolg kunnen zijn. In bosschen en op woeste gronden echter is noch het wild vrucht van den bodem, noch is de jacht een middel om den oogst der veldvruchten aan den pachter te verzekeren. Vrij algemeen wordt op voetspoor van Julianus (1) door jurisprudentie en doctrine aangenomen, dat de jacht toekomt aan den pachter, indien de opbrengst van het gepachte land geheel of althans voor het grootste gedeelte bestaat uit wild (cujus fructus in ipsa venatione constat) (2). Ook achten velen het jachtrecht begrepen in de

huur van landhuizen en kasteden tegen hoogen prijs. De huurder immers beoogt zich ook genot te verschaffen van de â€žsolitude et les agr?Šments quâ€™on y trouve, en t??te desquels il convient sans doute de placer la chasse et la p??cheâ€•. Het vermoeden ligt voor de hand, dat in dergelijke gevallen de huurder niet aan den eigenaar het recht heeft willen overlaten, om de landelijke rust bij deze landhuizen en kasteden te verstoren door met zijne honden en misschien zelfs met een groeten jagersstoet de daartoe behoorende gronden te betreden. â€žNe doit-on pas penser quâ€™il a entendu jouir voluptuairement et privativement comme le propri?Štaire lui-m??me ?â€• (3). (I) nbsp;nbsp;nbsp;Dig. lib. XXII, tit. I, De usuris et fructibus Â§26: De venatione. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Carret t. a. p. blz. 120. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Dalloz t. a. p. ; Carret t. a. p. blz. 120 en 121.



??? 542 De jacht in de â€žendos attenant ?  lâ€™habitationâ€•, de onraiddellijk bij de woning behoorende gevredigde erven, wordt door alle schrijvers zonder onderscheid, behoudens tegenbeding van den grondeigenaar, toegekend aan den pachter. Het leidend motief van deze uitzondering op den algeineenen regel is de onschendbaarheid van de woning, â€žlâ€™inviolabilit?Š du domicileâ€•. De uitoefening van de jacht door den eigenaar zelf ware, evenals in het vorige geval, â€žtellement on?Šreux ou incommode pour le preneur, quâ€™on ne puisse faire l?Šgalement admettre que celui-ci ait eu lâ€™intention de sâ€™obliger ?  le subirâ€• (1). Indien de gepachte grond ver verwijderd is van de woonplaats van den eigenaar, pleit volgens vele schrijvers een vermoeden ten gunste van den pachter. De eigenaar wordt geacht zijn jachtrecht te hebben overgedragen aan den pachter, ten einde zich te vrijwaren tegen eene actie tot vergoeding van schade aan de veldvruchten, die van de vermeerdering van den wildstand het

gevolg kan zijn en waarvoor hij zou kunnen worden aangesproken, hetzij door den gebruiker van den grond, hetzij door de buren (2). Ten slotte worden de grondeigenaren geacht hun jacht-recht te hebben afgestaan aan den pachter, indien de pachters van het land gewoon zijn daarop te jagen, terwijl de eigenaar het weet en zonder diens toestemming te hebben gevraagd. Vermoedens, welke pleiten voor eene stilzwijgende overdracht van het jachtrecht aan den pachter, kunnen op hunne beurt worden opgeheven door vermoedens ten gunste van den grondeigenaar ; om mij tot eenige voorbeelden te bepalen : indien de grondeigenaar veel zorg en groote (1) nbsp;nbsp;nbsp;Dalloz t. a. p. ; Carret t. a. p. blz. 121. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dalloz t. a. p.



??? 543 kosten heeft besteed aan het aankweeken van den wildstand of indien hij gewoon is geweest de jacht afgescheiden van den grond te verpachten of ze voor te behouden voor zijne familie of vrienden. Naar de omstandigheden van ieder bijzonder geval zal daarom de rechterlijke macht, indien de zaak aan haar oordeel wordt onderworpen, moeten nagaan, wat de bedoeling der partijen is geweest. Deze oplossing komt ook overeen methetalgemeene beginsel van artikel 1156 C. N. (1). In Nederland maakte de vraag, of in beginsel de jacht behoort tot de rechten, welke door den eigenaar worden overgedragen aan den pachter van den grond, voor het eerst een onderwerp van levendig verschil van opvatting uit bij de parlementaire behandeling van het wetsvoorstel, dat de wet van 6 Maart 1852 {Stbl. nÂ°. 47) is geworden. Onze eerste nationale jachtwet, de wet van 11 Juli 1814 (SM. nâ€œ. 79), huldigde het publieke jachtveldstelsel. Tot het publieke jachtveld behoorden de â€žwildernissen, bos-schen, duinen, heigronden en andere

landen, tot â€™s lands domeinen behoorendeâ€• benevens de gronden i?? privaateigendom, welke voor de uitoefening der jacht niet door de gerechtigden waren voorbehouden en geregistreerd. Het geheele territoir was verdeeld in verschillende publieke jachtvelden. Sommige personen konden eene qualificatie tot de jacht bekomen in eene geheele provincie, anderen slechts in een der jachtdistricten, waarin de onderscheidene provinci??n verdeeld waren (2). De (1) nbsp;nbsp;nbsp;On doit dans les conventions rechercher quelle a ?Št?Š la commune intention des parties contractantes, plut?´t que de sâ€™arr??ter au sens litt?Šral des termes. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Noord-Brabant was verdeeld in 5, Gelderland in 4, Holland in 8 (Zuid-Holland 5 en Noord-Holland 3), Zeeland in 2, Utrecht in 2, Friesland in 5, Overijssel in 3 en Groningen in 3 jachtdistricten, terwijl Drenthe in zijn geheel ?Š?Šn jachtdistrict vormde.



??? 544 omstandigheid, dat eensdeels een rechtstreeksche positieve band tusschen grondeigendom en jachtrecht ontbrak en anderdeels de feudale opvattingen in zake de jacht hoogtij vierden, was oorzaak, dat aan de rechten van den pachter nagenoeg geen aandacht werd geschonken. Toen evenwel in 1852 de sedert 1838 bestaande strijd tusschen het gemeene burgerlijke recht en de jachtwet-geving werd opgelost in dien zin, dat de wettelijke regeling van de jacht voortaan zou zijn opgebouwd op het beginsel: het jachtrecht inhaerent aan den eigendom van den grond, trad de vraag omtrent de verhouding tusschen grondeigenaar en pachter ten aanzien van de jacht vanzelf op don voorgrond. Door de Regeering was een artikel 2 voorgesteld, waarvan de twee eerste alineaâ€™s luidden: â€žOm eens anders grond of jagt- of vischwater bij vergunning, huur of pacht te kunnen bejagen of bevisschen, moet men daarenboven (1) voorzien zijn van een schriftelijk bewijs van den eigenaar of regthebbende, mede te vertoonen zooals

bij het vorige artikel is bepaald. â€žDeze bepaling is niet toepasselijk op pachters of huurders, ten ware het jagt- of vischregt bij de overeenkomst van pacht of huur zij voorbehoudenâ€•. In haar verslag gaf de Commissie van Rapporteurs in overweging het tweede lid te veranderen in dien zin, dat slechts zij geen schriftelijke vergunning zouden behoeven, wien het jachtrecht uitdrukkelijk bij de pachtovereenkomst zou zijn overgedragen. Thorbecke, wiens contraseign de wet van 1852 draagt, aanvaardde deze voorgestelde wijziging niet en merkte in zijne op het verslag gevolgde schriftelijke nota op: â€žVolgensartt. 1584 en 1586 jâ€œ art. 821 Burgerlijk Wetboek, treedt hij, die (1) d. i, behalve van zijne jachtacte.



??? 545 huurder is van een stuk land of van een water, uit den aard der overeenkomst, in het genot van de opbrengsten, ook voor zooveel het wild en den visch aangaat, ten ware de jagt of visscherij door den eigenaar of regthebbende zij voorbehouden. Van daar de bepaling in het ontwerpâ€•. Op een krachtiger en voorzeker meer gedocumenteerd verzet dan bij de Commissie van Rapporteurs stuitte ?•HORBECKE, toen het ontwerp in openbare beraadslaging werd behandeld. Den afgevaardigde Van der Heijde scheen de door het tweede lid van artikel 2 aan de rechten van den pachter gegeven uitlegging toe â€žeene quaestie de meo et tuo te beslissen, eene innovatie in de regten en verpligtingen tusschen verhuurder of huurder daar te stellenâ€•. Niet alleen behoorde zulk eene wettelijke interpretatie in eene politiewet tot regeling der jacht niet thuis, maar bovendien was de bepaling in zijn wezen verwerpelijk. Het beroep toch van Thorrecke op de artt. 1584 en 1586 jlt;gt;. 821 B. W. ter adstructie van de stelling, dat volgens het

gemeene recht jacht inhaerent is aan pacht, ging niet op. De uitlegging, aan deze voorschriften gegeven, strookte geenszins met haar geest; â€žindien de wetgever onder de vruchten, door den huurder te genieten, het wild en den visch, bij gebreke van overeenkomst deswege, had willen opnemen, zou hij zulks uitdrukkelijk bepaald hebben, gelijk hij dit bij art. 821 in zake van vruchtgebruik gedaan heeft. Bij art. 821 wordt het jagt- en vischregt den vruchtgebruiker expressis verbis toegekend ; onder den titel van huur en verhuur wordt hiervan gezwegen, waaruit moet worden afgeleid, dat de huurder zonder uitdrukkelijk beding, daarop geene aanspraak heeft. Qui de uno dicit de altero negatâ€•. De scherpzinnige afgevaardigde van Utrecht, Van Goltstein, sloot zich met zijn erkend gezag bij deze 35



??? 546 bestrijding aan. De rechten van den pachter moesten volgens hem scherp worden onderscheiden van die van den vruchtgebruiker. â€žVerpachten is het toekennen van eene zaak, ten einde die te bezigen tot het einde waarvoor zij bestemd is ; ziedaar eene limitatie van het genot, welke iets geheel anders is dan die onbepaalde toekenning van het genot, hetwelk bij het vruchtgebruik wordt aangetroffen.â€• Het recht van den pachter bepaalt zich derhalve tot de bevoegdheid om op den grond â€žde vruchten te telen, waarvoor die grond bestemd is, en nog wel alleen op die wijze, welke te dien aauzien is aangenomen volgens landsgebruik. Hij kan dien ten gevolge de vruchten inoogsten, welke de grond oplevert tengevolge van de bearbeiding, die hij daaraan heeft besteedâ€•. Tot de vruchten, die de pachter krachtens zijne overeenkomst mag oogsten van het door hem in gebruik genomen land, behoort niet het wild. Ook de afgevaardigde Van Zuylen van Nyevelt bestreed het Regeeringsvoorstel, dat afweek van den

bestaan-den toestand, zooals deze was geschapen door de wet van 1814. Onder vigueur van deze wet toch leed het geen twijfel, of de grondeigenaar had het recht van de jacht of liever het recht om zijn grond af te palen en te doen registreeren en daardoor te onttrekken aan het publieke jachtveld. Indien nu in het vervolg de jacht bij stilzwijgen der pachtovereenkomst werd geacht te zijn voorbehouden aan den grondeigenaar, werd niemands recht gekrenkt, terwijl daarentegen door het Regeeringsvoorstel den pachters eene bevoegdheid werd toegekend, die zij nooit hadden gehad en waarop zij ook nooit hadden gerekend. De afgevaardigde De Man ten slotte, die zich overigens vereenigde met de bestrijding door den heer Van Goltstein, voerde tegen het door Thorbecke voorge-



??? 547 dragen stelsel aan, dat de eigenaar bij voorbehoud van het jachtrecht steeds eene schriftelijke overeenkomst zou moeten aangaan, om tegenover de opsporingsambtenaren het bewijs van het voorbehoud te kunnen leveren. Hierdoor kwam het voorstel in feitelijken strijd met het Burgerlijk Wetboek, dat aan mondelinge en schriftelijke pachtovereenkomsten gelijke geldingskracht toekende. In de eerste plaats bestreed Tiiorbecke het betoog, dat zijn beroep op de artt. 1584 en 1586 jo. 821 B. W. geen doel zou treffen. De omstandigheid, dat het genot van de jacht in artikel 821 B. W. is toegekend aan den vruchtgebruiker, terwijl daarover in den titel van huur en verhuur met geen woord wordt gerept, mocht volgens hem op zichzelf nog niet aanleiding geven tot eene toepassing van den regel : qui de uno dicit de altero negat ; immers â€žbij het Burgerlijk Wetboekâ€• moet men â€žniet met zoo vol vertrouwen op ieder woord lettenâ€•. Een zeer sterk bewijs hiervoor is wel gelegen in het feit, dat de wet het jachtrecht nadrukkelijk toekent aan

den vruchtgebruiker, doch er bij de opsomming der rechten van den erfpachter over zwijgt, terwijl toch niemand er aan twijfelt, of de erfpachter heeft het recht om te jagen op den door hem in erfpacht bezeten grond. Zoo ook ten aanzien van de pacht. Ook hier geen bepaling, die expressis verbis den pachter het jachtrecht toekent ; ook hier zou echter, evenals in den titel van erfpacht, eene desbetreffende bepaling overbodig zijn geweest, evengoed als thans artikel 821 B. W. kan worden gemist. â€žIn art. 1584 zegt het Burgerlijk Wetboek : â€žHuur van goederen is eene overeenkomst, waarbij de eene partij zich verbindt, om de andere het genot eener zaak te doen hebben gedurende een bepaalden tijdâ€• ; en in art. 1586 : â€ž De verhuurder is, door den aard van de



??? 548 overeenkomst, en zonder dat daartoe eenig bijzonder beding vereischt wordt, verpligt : 3Â°. om den huurder het rustig genot daarvan (van het verhuurde) te doen hebben, zoolang de huur duurtâ€•. Nu vraag ik, Mijne Heeren, of in dat rustig genot niet is begrepen het genot van de jagt en visscherij ? Ik vraag of de huurder of pachter geacht mag worden in het rustig genot van do gehuurde zaak te zijn, wanneer de eigenaar, bij gemis van eenig bijzonder beding, niet alleen zelf het regt heeft om het verhuurde of verpachte te bejagen of te bevisschen, maar wanneer hij het verlof daartoe kan geven aan ?Š?Šn, aan meerderen, aan zoo velen hij wil? Ik vraag of dit overeenkomstig is met den aard der huurovereenkomst, of dan gezegd kan worden, dat het genot overgedragen is aan den huurder of pachter, of dit strookt met de bepaling, dat de eigenaar, voor zooveel van hem afhangt, zorgen moet dat de huurder het rustig genot hebbe van het verhuurde. Mij dunkt neen ! Ik wil niet zeggen, dat het wild mag worden gerangschikt op

gelijke lijn met de vruchten van het land ; maar ik meen toch dat de jagt of de visscherij wel mag worden gerekend tot het genot van den verhuurden grond of het verhuurde water te behooren.â€• Tot de rechten, die de grondeigenaar overdraagt aan den pachter, behoort dus ook het jacht-recht. Het spreekt natuurlijk vanzelf, dat iu bijzondere gevallen, indien bijvoorbeeld land is verpacht voor een bijzonder omschreven doel, het jachtrecht niet is begrepen in de pacht. In een in algemeene bewoordingen gesloten pachtcontract is dat echter wel degelijk het geval. â€žVerhuurt men tot eene bepaalde bestemming, dan mag het verhuurde tot geene andere bestemming worden gebruikt ; maar is jagt en visscherij eene andere bestemming ? Dit is nog de vraag. In allen gevalle, heeft de huurder in het algemeen het genot van de zaak, dan is, meen ik.



??? 549 dat genot niet vrij, niet overeenkomstig met hetgeen liet Burgerlijk Wetboek wil, indien de eigenaar van den grond daarop kan jagen zooveel hij wil, of aan zoovelen als hij verkiest kan veroorloven op den verhuurden grond te jagen.â€• Ook het beroep op de wet van 1814 ging volgens den vader der jachtwet van 1852 niet op. De wet van 1814 toch stond op een geheel ander standpunt dan die van 1852, welke immers ten doel bad de uitwerking van het beginsel van artikel 641 B. W., het grondeigendoms-jachtrecht-stelsel. De jachtwet van 1814 stond op het regaal-standpunt ; van den grondeigendom was volgens deze wet het jachtrecht onderscheiden en afgescheiden. De juistheid van het door den afgevaardigde De Man aangevoerde argument kon Thorbecke, te meer waar het niet met redenen omkleed was, niet inzien. Het leed naar zijne meening geen twijfel, of pachtovereenkomsten zouden evenals tot dusver mondeling kunnen worden gesloten, ook indien daarin een voorbehoud van jacht-recht ten behoeve van den

grondeigenaar was gemaakt. Nadat de amendementen, waarin de afgevaardigden Van DER Helide en Van Goltstein hunne denkbeelden hadden belichaamd, waren verworpen, werd het Regeerings-voorstel aangenomen. Hiermede had dus de Nederland-sche wetgever partij gekozen van de opvatting, dat bij stilzwijgen van het pachtcontract de jacht behoort tot rechten van den pachter. Toen vijf jaren later het ontwerp van de wet van 13 Juni 1857 (SM. no. 87) in behandeling werd genomen, kwam de afgevaardigde Van Deinse op de in 1852 genomen beslissing terug. Naar zijne meening moest eene juiste begrenzing van de rechten, die volgens het Burgerlijk Wetboek voor den pachter voortvloeien uit het pacht-contract, leiden tot de opvatting, dat de grondeigenaar Themis, LXXIIIe dl. (1912) 4e st. 35*



??? 550 en niet de pachter in het algemeen tot jagen op den verpachten grond gerechtigd is. Artikel 1596 B. W. toch kent aan den pachter bij uitsluiting het recht toe â€žom het gehuurde overeenkomstig de bestemming (dat is landbouw en geen jagt) te gebruiken : de wet spreekt alleen van bebouwing en inzameling van den oogstâ€•. De bij de behandeling der wet van 1852 door Thorbecke voor zijne opvatting aangevoerde voorschriften der artikelen 1584 en 1586 B. W. konden het uit artikel 1596 B. W. geputte argument niet ontzenuwen, daar zij immers in hun werking beperkt zijn binnen de door het laatste artikel getrokken grenzen ; â€žzij kennen den huurder alleen het regt roe: om het g^wt der zaak te hebben en te doen hebben zoolang de huur duurt ; maar art. 1596 aldaar beperkt dan toch dat genot tot de Bestemming die daaraan bij de huurovereenkomst gegeven is of verondersteld wordt gegeven te zijnâ€•. Ook het beroep op artikel 821 B. W. gaat niet op. Immers volgens de bewoordingen zelf van dit artikel geniet de

vruchtgebruiker alle rechten, waarvan de eigenaar het genot kan hebben â€ževen als of hij zelf eigenaar wareâ€• (verg. artt. 803 en 808). De rechten van den pachter daarentegen verschilien van die van den vruchtgebruiker hemelsbreed ; â€žhij wordt niet als eigenaar beschouwd en kan dus, zonder uitdrukkelijk beding, ook de regten niet genieten, die uit het eigendomsregt voort-vloeijen, die art. 641 uitsluitend aan den eigenaar van den grond toekent. De huurder of pachter bezit dus, zonder uitdrukkelijk beding, geen jagt- of vischrechtâ€•. Ook de wetgever van 1852 was, volgens den afgevaardigde Van Deinse, toen hij het tweede lid van artikel 2 aannam, overtuigd, dat hij afweek van de beginselen van het gemeene recht. Hoe immers ware anders te verklaren artikel 54 dier wet, waarin zoo duidelijk mogelijk wordt uitgesproken, â€ždat deze bepaling (art. 2, lid 2) met de



??? 55i vroegere gewoonte, met het algemeen regt in strijd is ; dat door deze wet een andere regtstoestand geboren wordt dan vroeger bestondâ€•. Volgens den afgevaardigde kende het Burgerlijk Wetboek het jachtrecht niet toe aan den pachter; de bepaling in de jachtwet van 1852 berustte daarom op een valschen grond, op eene valsche veronderstelling, en behoorde hoe eer hoe beter te vervallen. â€žZij strijdt met de algemeene gewoonte, met de algemeene wetgeving, brengt geen voordeel of gemak aan en is in vele gevallen voetstoots onbewijsbaar.â€• Zonder zich te begeven in eene beoordeeling van de innerlijke m?Šrites van het amendement, dat de afgevaardigde Van Deinse voorstelde, ontried de Minister van Justitie Van der Be??sghen de aanneming daarvan en wel op grond, dat eene herhaalde wisseling van beginselen veel verwarring zou stichten. De voorsteller veranderde daarop zijn amendement in dier voege, dat de pachters slechts zouden worden ontheven van de verplichting eene vergunning te ver-toonen,

zonder dat in de jachtwet de grond van deze vrijstelling zou worden vermeld ; de rechten, die de pachter krachtens zijn pachtcontract geniet, zouden dan in het midden worden gelaten en de vrijstelling zou niet meer als tot dusver berusten op eene verkeerde interpretatie der wet. Het gewijzigde amendement werd evenwel verworpen, zoodat ook thans nog de Nederlandsche wet het standpunt aanvaardt, dat de pachter krachtens zijn pachtcontract tot jagen gerechtigd is. Ondanks het groote gezag van hen, die het recht van den grondeigenaar hebben verdedigd, wil mij het standpunt van den Nederlandschen wetgever het eenige



??? 552 juiste toeschijnen. De gronden echter, waarop naar mijne meening bij stilzwijgen der overeenkomst het recht van den pachter om op den gepachten grond te jagen steunt, wijken van die van Thorbecke eenigszins af. Huur of pacht is eene overeenkomst, waarbij een van twee partijen (de verhuurder of verpachter) aan den anderen (den huurder of pachter) het gebruik en genot van eene bepaalde zaak afstaat voor een bepaalden tijd en tegen een bepaalden prijs. De huurder of pachter is verplicht de zaak te gebruiken volgens de bestemming, welke daaraan bij de huur- of pachtovereenkomst is gegeven of, bij gebreke van eene overeenkomst daaromtrent, verondersteld wordt (artikel 1596 B. W. jâ€œ. artikel 1728 C. N.). Hoe blijkt nu evenwel, indien de overeenkomst zwijgt, de bestemming van de zaak? Zij moet volgens artikel 1596 B. VV. naar de omstandigheden worden beoordeeld â€” artikel 1728 C. N. spreekt van â€žsuivant la destination qui lui a ?Št?Š donn?Še par le bail, ou suivant celle pr?Šsum?Še dâ€™apr?¨s les

circonstances, ?  d?Šfaut de conventionâ€•. Veel wijzer maakt deze term, lijdend als zij is aan eene groote mate van vaagheid, ons niet. Eene algemeene formule, pasklaar voor alle gevallen, welke zich kunnen voordoen, is niet te geven; ieder geval zal op zich zelf moeten worden beoordeeld. Slechts zooveel moet worden vooropgesteld, dat artikel 1596, hoewel positief geredigeerd, negatief moet worden ge??nterpreteerd. Het artikel zegt niets anders dan dat door het gebruik, dat de huurder of pachter van de zaak maakt, hare bestemming niet mag worden veranderd. Indien een grasland verpacht is, mag de pachter het zonder nadrukkelijk beding niet veranderen in bouwland en omgekeerd. Maar mag, indien grasland verpacht is, de pachter niet op dat land tennis spelen of het voor andere genots-doeleindeu, die zijne hoedanigheid van grasland onaan-



??? 553 getast laten, aanwenden? Mag hij er bijvoorbeeld niet op schijfschieten? Indien iemand een boomgaard heeft gehuurd, mag hij er dan niet in wandelen en zijne kinderen laten spelen? Het is ondenkbaar, dat deze vragen ontkennend zouden worden beantwoord. Maar dan moet de gevolgtrekking ook noodzakelijk zijn, dat, indien de pachter, zonder uitdrukkelijk beding dienaangaande, jaagt op den gepachten grond, hij niet handelt in strijd met het bepaalde in artikel 1596 B. W., dat hij de gepachte zaak niet gebruikt in strijd met zijne bestemming. Maar daaruit volgt dan ook weer, dat de jacht inhaerent is aan de pacht, daar immers de verpachter aan den pachter afstaat het gebruik en genot van de gepachte zaak, mits dat gebruik en genot niet in strijd komen met de bestemming. Heeft daarnaast de eigenaar een concurreerend jacht-recht, zooals DuRANTON meent? In de eerste plaats gaat deze leer niet op, omdat de verpachter zonder uitdrukkelijk beding niet een genot kan hebben, dat hij tijdelijk heeft overgedragen aan een

ander. Bovendien zou de oplossing ook om deze reden niet juist zijn, daar de artikelen 1584 en 1586 B. W. den verpachter de verplichting opleggen den pachter te verschaffen het rustig genot van de verpachte zaak. Rustig is het genot, indien de eigenaar er ieder oogenblik met zijn geweer en zijne honden, misschien zelfs zijne jachtgasten kan komen, allerminst. Jacht inhaerent aan pacht. Maar dan mankt ook het stelsel der Staatscommissie voor de herziening van het jachtrecht, dat de voordeelen van de jacht ten goede laat komen aan de eigenaren van den grond en dezen het kiesrecht in de jachtschappen toekent en dat den eigenaren van een aangesloten terrein van ten minste 50 H.A. het recht geeft hun grond als privatief jachtterrein te reserveeren. Deze rechten moeten binnen de



??? 554 grenzen van het gemeene recht toekomen aan den gebruiker van den grond. En niet alleen op algemeene juridische gronden ware deze oplossing juister; ook in het stelsel der Staatscommissie zelf ware zij meer op hare plaats, zooals ten duidelijkste blijkt bij de beschouwing van den tweeden grond, waarop zij de invoering van het imperatieve jachtschappenstelsel heeft verdedigd. â€žDe omstandigheidâ€•, zoo luidt het op blz. 10 van het Verslag der Commissie, â€ždat de grondeigenaren als zoodanig bij de voordeelen van de jacht ge??nteresseerd worden, zal voorts haren heilzamen invloed doen gevoelen als middel tot bestrijding van de strooperij. De demoraliseerende invloed van dit euvel, de treurige gevolgen, die het zoo vaak na zich sleept, zijn reeds meermalen en met zooveel gloed en overtuiging beschreven, dat de Commissie meent zich daarvan te mogen onthouden. Zeker is het, dat, indien zieh een doeltreffend middel tot bestrijding der strooperij aanbiedt, dit met beide handen moet worden aangegrepen. Het

bestaande stelsel van jachtgerechtigd-heid toch heeft zich onmachtig betoond de strooperij op ook maar eenigszins afdoende wijze te keeren. Alle daartoe strekkende pogingen van den wetgever moesten, daar de fout in het geldende stelsel van jachtgerechtigdheid zelf school, falen. De betrekkelijke bloei, waarin de strooperij zich tegenwoordig mag verheugen, vindt voor een groot deel zijn oorsprong in de omstandigheid, dat zeer vele grondgebruikers alleen nadeel van het wild ondervinden en daarom den strooper, die hen van hun plaag af helpt, in^de hand werken. Deze toestand zal bij invoering van het stelsel van samengestelde jachtterreinen veranderen. Doordat dan de grondeigenaren als zoodanig belanghebbenden bij de jacht worden, blijft voor hen niet langer het wild, maarâ€˜wordt integendeel het stroopen



??? 555 een geldelijk nadeel. Het voor de hand liggende gevolg zal zijn, dat dezen zelf het best zullen waken tegen de strooperij. Hiervan in het bijzonder verwacht de Commissie een invloed ten goede.â€• Deze redeneering gaat alleen op â€” en dan is zij voorzeker ook volkomen juist â€” indien in plaats van den eigenaar wordt gesproken van den gebruiker. De gebruiker, niet de eigenaar, moet tot vijand van den strooper worden gemaakt; wordt de eigenaar de eenige bij de jacht ge??nteresseerde, dan heeft de gebruiker bij de onderdrukking der strooperij geen enkel belang. Integendeel, meer nog dan te voren blijft de strooper de helper van den boer. â€™s-Gravenhage, Augustus 1912.



??? Eeltige opmerkingen over order- en toonderpapier. Een schrijver moet zich nimmer over zijne plannen uitlaten. Mijn opstel: De stelligrechtelijke wisseltheorie, {Themis 1896), ving ik aldus aan : â€žBlijkens het voorwoord â€žmijner studie: Het Toonderpapier, was het mijn oogmerk â€žslechts een schets te leveren. Ik stel mij thans voor nu â€žen dan een of ander onderdeel van het onderwerp in â€ždit Tijdschrift breeder te behandelenâ€•. Toch zweeg ik gedurende zestien jaren en thans heb ik nog slechts enkele aren bijeen gelezen. De oorzaak zal wel zijn, dat er zoo uiterst weinige rechterlijke uitspraken over orderen toonderpapier geschieden. Toch heeft de Hooge Raad in dit tijdsverloop een belangrijk arrest gewezen. Bij arrest van 15 Juni 1883 (17. 4923) werd beslist, dat â€žde verbintenis uit een orderbiljet is eene verbintenis â€žaan â€œnemer of order en dus geheel dezelfde tegenover â€žden nemer als tegenover diens order, zoodat de eerste â€žorder uit die verbintenis dezelfde rechten moet ontleenen â€žals de eerste

nemer, en de eerste nemer dezelfde als de â€žlaatste houderâ€•. De trekker mocht dus niet eene exceptie opwerpen, ontleend aan de verhouding tusschen hem en den nemer. Was er eene bizondere overeenkomst aangegaan bij het afgeven van het orderbriefje, dan stond het den trekker vrij â€žde voldoening daarvan bij â€žafzonderlijke actie of bij reconventie te vorderenâ€•.. Tegen deze leer ontstond groot verzet. Immers het verkeer eischt wel bescherming van den houder ter



??? 557 goeder trouw, doch niet het buiten werking stellen van eene afspraak tusschen twee personen. De Hooge Raad beschermde den eischer ter kwader trouw (1). Dit College is dan ook bij arrest van 11 April 1902 (ir. 7753) op den goeden weg gekomen door te beslissen, dat â€žaan den gedaagde, onderteekenaar van â€žhet orderbiljet, de bevoegdheid niet wordt ontnomen â€žom tegenover den nemer of houder, die betaling vordert, â€žde verdediging te voeren, die hem tegenover dezen per-â€žsoonlijk toekomtâ€•. Bij arresten van 6 November 1908 ( IK 8761) en 4 April 1912 ( IK 9353) volhardde de H. R. bij de nieuwe leer. Uit het toekennen van eene exceptie, die den trekker tegenover den houder toekomt, volgt, dat de trekker aan een derde mag tegenwerpen, dat deze ter afsnijding van eene exceptie ter kwader trouw in bezit van het geschrift is gekomen. Het ligt dus in de lijn van den Hoogen Raad om de exceptie tegen den strooman te geven (2). Kan de trekker volstaan met aan den nemer van een orderbiljet met erkenning

van ontvangen waarde tegen te werpen, dat hij geene waarde heeft gekregen ? Bij arrest van 24 November 1905 ( IK 8302) antwoordde de Hooge Raad ontkennend, overwegende, dat â€žde ver-â€žbintenis uit het orderbiljet in dat stuk zelf haren grond â€žheeft onafhankelijk van de materieele rechtsoorzaak, â€žen de uitgever daarvan zich tegen den nemer evenals â€žtegen den houder niet op gebrek van oorzaak kan â€žberoepenâ€•. Later kwamen gelijke beslissingen van lagere colleges. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Het toestaan van eene vordering in reconventie was daarbij onjuridisch. ,,Maar, vraag ik, kan dan een onverschuldigde betaling worden teruggevorderd, voor zij gedaan is, een ongegronde verrijking worden te niet gedaan, voor zij plaats had?Â? Hamaker. Verspreide Geschriften, deel IV, blz. Uil. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Molengraakf. Leiddraad, 2de uitgave, blz. 213.



??? 558 Het schijnt mij toe, dat de redeneering van den Hoogen Raad verouderd is. Het is juist, dat de â€žverbintenis uit â€žhet orderbiljet in dat stuk zelf haar grond heeftâ€•, maar dat zij â€žonafhankelijk zoude zijn van de materieele rechtsoorzaakâ€•, is in strijd met de nieuwe leer van dit College. Het laat als tegenspraak toe de uitdrukkelijke of stilzwijgende afspraak van partijen bij de uitgifte van het biljet, dat de nemer niet zoude vorderen, maar deze overeenkomst behoort ook tot de voorgeschiedenis van het biljet, dat is: tot de oorzaak (1). Nu blijft de vraag over : is de ontkenning van genoten waarde eene voldoende tegenspraak. Volgt uit het bewijs, dat geene waarde gegeven werd niettegenstaande de waarde erkenning, dat de nemer ter kwader trouw vorderde ? Zeker is dit niet. Een orderbriefje is bestemd te circu-leeren. Die het afgeeft zonder waarde te hebben ontvangen, weet, dat hij bloot staat te moeten betalen aan een derde zonder eenige exceptie te kunnen opwerpen. Wellicht was het daarom zijn plan aan den nemer

het bedrag van het briefje op den vervaldag te leenen, en dan was het hem onverschillig, of deze het door middel van een endossant, dan wel rechtstreeks zoude ontvangen. Hij heeft dan de bedoeling gehad ook den nemer te betalen, als deze zich aanmeldt. De erkenning van genoten waarde, ofschoon in juridischen zin geene waarde genoten werd, is niet zoo vreemd als het schijnt. Kist schreef : â€žZeker is het, dat de uit-â€ždrukking waarde ontvangen of genoten in den handel â€ždikwijls gebruikt wordt, waar nog geene waarde ont-â€žvangen of genoten isâ€• (2). (t) Zie MoLENGRAAFF t. 3. p. blz. 216. (2) Beginselen van Handelsrecht, deel 11, 2de druk, blz. 68.



??? 559 Het bewijs, dat geene waarde gegeven werd, acht ik dus niet voldoende (1). Wel, als de trekker bewijst, dat tegen de afspraak de nemer geene waarde gaf. Op het gebied der toonderpapieren heeft zich in de laatste jaren een nieuw verschijnsel voorgedaan. Naam-looze vennootschappen verpanden hunne niet uitgegeven toonderobligaties. Mr. H. van Romburgh heeft er zijne dissertatie over geschreven (2) en Mr. Naber een opstel in het Hee/c??Zad voor het Notariaat (3). Is de verpanding van onuitgegeven, of, wat op hetzelfde ueerkomt, van in den boezem der vennootschap teruggekeerde toonderobligaties wettig ? De moeilijkheid is gelegen in het ontbreken van schuldeischer. Het Hof van Besan?§on besliste 5 April 1993, dat de pandovereenkomst nietig was, omdat het onderpand bij gebreke van schuldeischer geen w'aarde had (4). De Fransche rechtscolleges en schrijvers hebben het Hof niet gevolgd en op uiteenloopende gronden de wettigheid der pandovereenkomst aangenomen. Terecht betoogt Mr. van Romburgh, dat

de aard dezer papieren zich allerminst verzet tegen de verpanding voor de uitgifte. De stukken hebben verkoopswaarde. Het is voor de goede trouw van den kooper onverschillig, of hij de stukken rechtstreeks koopt van den maker, dan wel volgens diens wil van den geldschieter. Steeds worden trouwens, niet inschulden, maar waardepapieren in pand gegeven. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Anders Hamaker: De oorzaak bij door middel van geven en nemen van orderpapieren tot stand gekomen overeenkomsten. Verspreide geschriften, deel IV, blz. 148 volg. Moi.engkaaff t. a.p. blz. 217. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Verpanding van niet geplaatste obligaties. Utrecht, 1912. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Beleening van eigen obligati??n. Nos. 337â€”399. (4) nbsp;nbsp;nbsp;Dalloz, 1904, II, p. 465.



??? 560 Deze laatste stelling zoude volgens Mr. Naber in strijd zijn â€žmet den aard der rechtshandeling zelve en de â€žbedoeling der partijen, die geenszins voor hebben den â€žpandhouder over een blad beschreven of bedrukt papier â€žmaar over eene door het papier gewaarborgde schuld-â€žvorderiug beschikking te verleenenâ€• (1). Ik kan mij met deze opvatting niet vereenigen. Er wordt wel degelijk eene lichamelijke zaak, â€žeen blad â€žbeschreven of bedrukt papierâ€• in pand gegeven, doch dit papier heeft de eigenschap, dat de bezitter ter goeder trouw schuldeischer wordt. Het is niet het papier zelf, zooals wel het geval is met een kostbaar handschrift, wat waarde heeft. Ook volgens Mr. Naber bestaat er geen schuldeischer, zoolang de stukken zich in handen van den geldschieter bevinden. Nu zal de argelooze lezer denken, dat de Hoogleeraar de pandovereenkomst nietig acht, doch dan wordt niet rekening gehouden met de verbintenis zonder schuldeischer, door Mr. Lew indertijd uitgevonden (2). Er zoude eene

verbintenis zonder schuldeischer in pand gegeven worden ; volgens Mr. Naber altijd, want het is mij onbekend of Mr. Levy met deze toepassing zijner leer accoord gaat. Zeker niet voor ons stellige recht, waarbij Mr. Naber zijne opvatting wil toepassen (3). In de regeling van het pandrecht is eene moeilijkheid gelegen. Art. 1198 spreekt van â€žPandrecht op ligchame- (1) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. no. 337. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen Jur.-Ver. 1878, 1ste deel, blz. 54. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Mr. Levy geeft toe, dat zijne stelling in strijd is met onze wet. T. a. p. blz. 124 volg. Het is waar, dat de handen van den maker gebonden kunnen zijn, zonder dat er een schuldeischer bestaat. Ons geval is daar een aardig voorbeeld van. â€”â€? Mr. Naber laat zich door zijn vernuft verleiden zelfs eene verbintenis aan te nemen, zonder schuldeischer en zonder schuldenaar.



??? 561 lijke roerende zaken en op inschulden aan toonderâ€•. Zoolang de onuitgegeven obligaties bij den geldschieter liggen, bestaan er geene â€žinschulden aan toonderâ€•. Al ware eene verbintenis zonder schuldeischer in ons recht bestaanbaar, dan zoude dit hier geene uitkomst geven. Er staat niet: verbintenissen aan toonder. Eene inschuld onderstelt noodzakelijk een schuldeischer. Ik acht de poging van Mr. Naber om onze pandovereenkomst te redden mislukt. Den goeden weg sloeg reeds Mr. van Romburgh in. Hij acht de redactie slordig. Waar art. 1199 spreekt van papier aan toonder, en, als men aan het woord inschuld vasthield, pandrecht op aandeelen en ceelen werd buitengesloten, meent hij dat met â€žinschulden aan toonderâ€• toonderpapieren bedoeld zijn. Tot versterking dezer redeneering wensch ik nog iets bij te dragen. Hoe slordig de redactie is, blijkt uit â€žmet uitzondering â€žvan papier aan order of aan toonderâ€• in art. 1199. Dit artikel handelt over onlichamelijke roerende zaken ; dus hadden inschulden

aan order of aan toonder moeten uitgezonderd worden. De wetgever moet in art. 1198 aan eene lichamelijke zaak gedacht hebben, want het pandrecht ook op inschulden aan toonder wordt gevestigd door het pand onder de macht van een ander te brengen. Alleen eene lichamelijke zaak wordt onder de macht gebracht. Geven de woorden der wet reeds aanleiding aan te nemen, dat de wetgever van 1874 de uitdrukkingen: inschulden aan toonder en papieren aan toonder als gelijkwaardig heeft beschouwd, de geschiedenis getuigt in dezelfde richting. In het 2lt;iÂŽ Ontwerp van 20 September 1873 stond: â€žTen aanzien van ligchamelijke zaken en papier aan 36



??? 562 â€žtoonder grijpt het pandrecht stand enz.â€•. In het volgende artikel las men : â€žIn pandgeving van schuldvorderingen, â€ždie niet aan toonder, noch aan order luiden, enz.â€•. In beide artikelen werd dus de juiste uitdrukking gebezigd. Dit schijnt echter meer geluk dan wijsheid te zijn geweest, want in de redactie, die wet is geworden, hadden zij stuivertje verwisselen gespeeld, en stond ieder op de verkeerde plaats. Men kan geene andere verklaring van dit geval geven, dan dat de Minister beide uitdrukkingen van gelijke beteekenis achtte. Met de Rapporteurs was het eender gesteld. In het Verslag wordt gesproken van pandrecht op â€žligchamelijke â€žroerende goederen en op inschulden aan toonderâ€•. Later leest men: â€žPapier aan toonder wordt behandeld als eene â€žligchamelijke zaakâ€•. Zoowel de woorden der wet als hare geschiedenis geven ons dus het recht in art. 1198 te lezen: papieren aan toonder. Na KiST heeft in latere jaren de Hoogleeraar Molen-GEAAFF in ons Land op het gebied der order- en

toonderpapieren zich het verdienstelijkst gemaakt. Hij schoof de goede trouw op den voorgrond en nam aan â€ždat â€žde schuldenaar aan den nemer verweermiddelen, gegrond â€žop de transactie die tot de afgifte van het papier heeft â€žgeleid, kan tegenwerpenâ€• (1). Tot zoover acht ik de denkbeelden van Mr. Molengraaff eene gezonde reactie op de overdrevene, te ver van de overeenkomsten afwijkende stellingen van Kuntze en Kist. Mijns inziens helde hij echter iets te ver naar de andere zijde over. Veel verder ging Mr. Naber op den weg der reactie. (1) T. a.p. blz. 216.



??? 563 In zijn bekend praeadvies over de oorzaak schreef hij : â€žwel verre van niet tot de overeenkomsten te behooren, â€žis juist de wisselovereenkomst bij uitnemendheid, over-â€žeenkomst bij de gratie des wetgevers zelvenâ€• (1). Artikelen over de gevolgen van acceptatie werden aangehaald, waaruit tot op dat oogenblik ieder het tegenovergestelde had opgemaakt. Onze wet zegt: Eene overeenkomst is eene handeling, waarbij een of meer personen zich jegens een of meer anderen verbinden. Partijen moeten met elkaar gehandeld hebben, zij moeten iets zijn overeengekomen. De houder van een wisselbrief heeft zeker niet met den acceptant gehandeld voor de aanbieding van den wissel ter betaling en toch bestaat er reeds te voren tusschen hen eene verbintenis volgens het algemeene gevoelen, wat het stellig recht betreft, door mij gedeeld. Derhalve kon eene overeenkomst niet tusschen hen zijn gesloten (2). Leidde de houder zijn recht af van eene overeenkomst tusschen trekker en acceptant, dan zoude de verbintenis met

hare mogelijke gebreken op den houder overgaan, doch nu zegt juist het aangehaalde art. 119 K, dat dit niet plaats heeft. Veel juister noemt Mr. Molengraapf de verbintenissen uit schrift: quasi ex contractu (3). Ook Hamaker liet zich te ver meesleepen. Hij schreef: â€žDat er groote verwantschap bestaat tusschen de handeling, â€žwaarbij iemand, A, schriftelijk de betaling eener som â€žgelds toezegt aan een bepaald persoon N, zonder meer â€žen die waarbij hij gelijke toezegging doet aan N of order, (1) nbsp;nbsp;nbsp;Handelingen Jnr.-Ver. 1889, deel I, blz. 42. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie eene uitvoerige bestrijding van Mr. Naber in mijn opstel: De toestemming bij de overeenkomst. Themis 1907, blz. 102 volg. Aldaai' woidt ook bestreden zijn geestverwant, Mr. Thiel. (3) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 225.



??? 564 â€žbehoeft voor hem, die niet in de een of andere wissel-â€žtheorie bevangen is, geen betoog. Voor zoover de ver-â€žhouding tusschen A en N betreft, zijn zij ontwijfelbaar, â€žfeitelijk en juridisch, volkomen gelijkâ€• (1). Hamaker ziet hier reeds het bizonder karakter van het orderbriefje als circulatiepapier over het hoofd. Ik althans zoude de bewering van valsche oorzaak bij eene bloote schuldbekentenis voldoende achten (2), doch niet zooals de lezer gezien heeft, bij een orderbriefje. Erger wordt het, als hij eene overeenkomst aanneemt tusschen den trekker en den order, en zelfs schrijft: â€žde overeenkomst tusschen A en 0 is, voor zoover ik zien â€žkan, geheel gelijk aan die tusschen A en Nâ€•. Hieruit zoude volgen, dat A aan 0 kan tegenwerpen excepties die hij tegen N heeft, in het bizonder gebrek aan oorzaak, maar deze conclusie durfde de Hoogleeraar niet te trekken. Er schiet voor hem niets anders over dan â€žde â€žuitsluiting van het beroep op de ontstentenis van oor-â€žzaak tegenover den houder te

beschouwen, als eene door â€žhet positieve recht ingevoerde afwijking van den alge-â€žmeenen, voor eenzijdige betalingsbelofte geldenden â€žregelâ€•. Maar nu spreekt ons stellig recht niet van die afwijking. Dat is niets zegt Hamaker: â€žEn we moeten â€ždan verder aannemen, dat deze afwijking door de â€žerkenning van het orderbiljet stilzwijgend ook in ons â€žrecht is opgenomenâ€• (3). Wat uit den aard van het orderbriefje voortvloeit zoude mogen afwijken van eene bepaling van het Burgerlijk Wetboek, maar Hamaker ontkent, dat de afwijking op den aard van het biljet gegrond is. Wat door het (1) nbsp;nbsp;nbsp;Verspreide Geschriften, deel IV, blz. 1,50. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Zie artt. 1371 en 1372 B. W. (3) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. biz. 154.



??? 565 positieve recht is ingevoerd, moet nit het positieve recht blijken. Het is mij een raadsel, wat een man als Hamaker bewogen heeft zulke gevaarlijke overeenkomsten aan te nemen. De wet dwong hem daartoe in geen enkel opzicht. Integendeel, zijne overeenkomsten waren met haar in strijd. Wij hebben reeds gezien dat Mr. Molengraake de overeenkomst verwerpt, maar toch heeft hij zich niet geheel los gemaakt van â€žopvolging in het rechtâ€•, wat slechts bij haar thuis hoort. Hij schreef; â€žHet recht â€žvan den verkrijger is niet onafhankelijk van dat van â€žzijn voorganger, ook bij order- en toonderpapier geldt â€žde regel nemo plus juris enz., doch tevens dat aan â€žderden niet kan worden tegengeworpen wat voor hem â€žniet kenbaar isâ€• (1). Opvolgen in het recht van den voorganger en tevens niet blootstaan aan de verweermiddelen, die tegen deze bestaan, zijn tegenstrijdige denkbeelden. Als de vordering van B op A gecedeerd wordt aan C, dan heeft eene opvolging in het recht plaats. Spreekt C den schuldenaar tot

betaling aan, dan wordt hem zijn eisch ontzegd, als A bijvoorbeeld aantoont, dat B door bedrog hem tot het aangaan der overeenkomst, waaruit de vordering voortvloeit, heeft bewogen. Of C niet geweten heeft, ja niet konde geweten hebben, dat de overeenkomst op onwettige wijze tot stand kwam, doet niet ter zake. Nu bij order- en toonderpapieren de schuldenaar den derdehouder niet kan tegenwerpen door bedrog van den nemer tot het maken en afgeven van het papier te zijn bewogen, ontleent de derdehouder zijn recht niet aan zijn voorganger; staat niet in diens schoenen. (f) T. a. p. bh. 226. Tliemis, LXXIIIe dl. (1912) 4e st. 30*



??? 566 De twee Utrechtsche Hoogleeraren pakten m. i. den ketting aan het verkeerde einde beet. Order- en toonderpapieren zijn, de een minder en de ander meer, circulatiepapieren. Hunne bestemming is van hand tot hand te gaan. De laatste houder spreekt den schuldenaar aan. Bleef het papier in handen van den nemer dan is dit eene uitzondering; dan zijn laatste en eerste houder ?Š?Šn. De schuldenaar : bij den wissel de acceptant, bij het orderbriefje de trekker, bij het toonderpapier de maker, richt zijne schriftelijke betalingsbelofte tot den laatsteu houder, als deze althans te goeder trouw is (1). Tuscchen hen bestaat de verbintenis, waarbij de houder niet steunt op het recht van zijn voorganger. Hier is eene verbintenis uit schrift, voortvloeiende uit den aard der bij de wet erkende order- en toonderpapieren. Van deze verbintenis dient de rechtsverklaarder uit te gaan. De schakels volgende, komt bij ten slotte aan den nemer. Deze heeft eene vordering niet als nemer, doch als houder. Evenwel zijn de excepties tegen den nemer veel

talrijker, dan tegen den derdehouder, omdat de schuldenaar zich op de voorgeschiedenis, die aan den nemer bekend is, mag beroepen. Gaat men van eene verbintenis van den nemer uit, dan loopt men onvermijdelijk vast. Niet alleen bij de uitgifte, ook bij den loop van het papier kunnen zich onregelmatigheden voordoen. Ik {1) Wat het toonderpapier betreft, is dit volkomen duidelijk. Bij orderpapier wordt de belofte afgelegd aan den nemer of order; naar den vorm dus in de eerste plaats aan den nemer. In werkelijkheid heeft de belover op het oog hem, die de betaling vraagt, namelijk den laatsten houder.



??? 567 wensch slechts kort te bespreken diefstal en verlies bij toonderpapier. Mr. Molengraaff baalt wonderveel uit art. 2014. Daar zoude 1Â?. worden geregeld: de overgang van bet obligatierecbt; 2Â?. een onverbrekelijke band gelegd tusschen de obligatie en het recht op het papier; 3ÂŽ. worden uit-gernaakt, dat de maker van een tegen zijn wil in omloop gekomen toonderpapier, den bezitter ter goeder trouw van het papier moet voldoen (1). Mijns inziens volgt niets van dit alles uit art. 2014 reeds om de eenvoudige rede, dat dit artikel slechts ziet op zakelijke rechten. Vroeger heb ik het gevoelen van Mr. Molengraaff uitvoerig bestreden (2), thans wensch ik slechts te wijzen op de afwijkende gevolgen in de praktijk, die uit de twee gevoelens kunnen ontstaan (3). Ingevolge de schriftelijke betalingsbelofte is de toonder ter goeder trouw schuldeischer. Wat moet er geschieden als de maker hem tegenwerpt: ik betaal u niet, want gij moogt al ter goeder trouw bezitten, een voorganger heeft nog geen drie jaren geleden het bezit verloren

door diefstal of door verlies. Volgens Mr. Molengraaff ging deze verdediging op, want de vroegere bezitter zoude als eigenaar schuldeischer zijn gebleven. De rechten op en uit het papier zoude steeds in ?Š?Šn hand zijn. Deze opvatting steunt niet op de wet en is in strijd met de betalingsbelofte. Wel staat de nieuwe bezitter bloot, dat de eigenaar conservatoir beslag op het papier legt. De eerste mag de (1) nbsp;nbsp;nbsp;T. a. p. blz. 208 en 210. (2) nbsp;nbsp;nbsp;De stelligrechtelijke wisseltheorie. Themis 1896, blz. 212 volg. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Dit is bij den strijd over waardepapieren slechts bij uitzondering het geval. Ofschoon Mr. M. en ik in theorie veel verschillen, gaan wij in de praktijk meesttijds hand aan hand.



??? 568 vordering dan niet meer innen, omdat hij de beschikking over het papier verloren heeft. Is de maker met het leggen van het beslag bekend, dan mag hij niet meer uitbetalen. Doet hij het toch, dan maakt hij zich schuldig aan eene onrechtmatige daad en is tot schadevergoeding verplicht. Een indirecte invloed van art. 2014 op de vordering bestaat dus. De strijd tusschen Mr. Molengraaff en mij is intusschen voor de praktijk meer schijn dan wezen. Die ter goeder trouw een gestolen of verloren papier bezit, moge het al niet op een jaarmarkt gekocht hebben, hoogst vermoedelijk wel op eene openbare veiling of van iemand, die bekend staat in dergelijke voorwerpen gewoonlijk handel te drijven. In dat geval krijgt de eigenaar zijn papier en de bezitter den koopprijs terug. Is de verbintenis uit order en toonderpapier abstract? Men noemt eene verbintenis abstract, als zij geabstraheerd is van hare oorzaak. Dit denkbeeld hoort thuis bij de overeenkomsten. Bij de schriftelijke schuldbekentenissen en de betalingsbeloften is de oorzaak het

negotium of de verplichting die tot de opmaking en afgifte aanleiding gaf. Het opmaken en de afgifte zijn uitvloeisels van eene overeenkomst. Volgens B??hr, Levy en Hamaker mag op grond van het geschrift gedagvaard worden zonder vermelding van oorzaak (1). Het is van geene beteekenis, of de oorzaak al of niet in de schuldbekentenis wordt vermeld. Al staat de oorzaak (D Tot op zekere hoogte ga ik met hen mee. Zie: De oorzaak bij de overeenkomst. Themis 1905, blz. 183 volg. Ten onrechte kende de Ilooge Raad bij arrest van 7 Januari 1910 (W. 89601 geheel algemeen aan eene schuldbekentenis slechts de kracht van bewijsstuk toe.



??? 569 volledig in het stuk, is toch de verbintenis abstract, omdat op grond van het geschrift gedagvaard wordt. Ook bij eene cautio discreta kan eene abstracte verbintenis bestaan (1). De schuldenaar en de toonder uit order- of toonder-papier hebben niet met elkander gehandeld. Zij sloten tevoren geene overeenkomst. Van eene oorzaak in den zin van de artt. 1371 en 1372 is tusschen hen geen sprake, en daarom ook niet van eene abstracte verbintenis. De verplichting van de Nederlandsche Bank om aan den toonder de som, op het bankbiljet vermeld, uit te betalen, is niet abstract, ofschoon er van de reden der uitgifte niets vermeld wordt. Evenzoo is de verplichting van eene spoorwegmaatschappij om den obligatiehouder te betalen niet materieel, ofschoon op het stuk wordt vermeld, dat het ter zake van eene geldleening werd afgegeven ; zelfs uiet al stond er â€” wat somtijds plaats heeft â€” dat de Maatschappij erkent van toonder geleend te hebben. De maker zoude den toonder niet kunnen tegenwerpen : ik heb aan u niet

geleend. Er is ?Š?Šn toonder, aan wien de schuldenaar de voorgeschiedenis mag tegenwerpen, en wel aan den nemer en diens strooman. Hij heeft de dubbele hoedanigheid van toonder en nemer. Als toonder kan hij betaling vorderen. De schuldenaar mag hem als nemer meer dan kwade trouw tegenwerpen ; namelijk ook eene handeling in strijd met de wet. Zoo is eene geldige verdediging, dat het papier werd afgegeven ter voldoening van eene speelschuld (2). (1) nbsp;nbsp;nbsp;B?¤HB. Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, Â§ 7. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Dit werd uitgemaakt door het reeds aangehaalde arrest II. R. 4 Aprii 1912. Ten onrechte meent Mr. A. Human ( tk. 9359} dat de H. R. anders zoude oordeelen, als het een schuld met Â?turpis causaÂ? goldt. In beide gevallen toch put de gedaagde zijn verweer uit Â?de



??? 570 Hier komt de oorzaak weer te voorschijn eu men kan zeggen, dat de verbintenis tusschen den schuldenaar en den nemer abstract is. Deze abstracte verbintenis is niet â€žonafhankelijk van de oorzaakâ€• in dien zin, dat de gedaagde geene verdediging zoude mogen voeren, ontleend aan het ontbreken van wettige oorzaak. Voor het Gemeine Recht beperkte B??HK de tegenspraak tot de gevallen, waarin de condictio indebiti konde ingesteld worden. Ook voor ons recht achtte Mr. Lrvy deze beperking juist, doch Hamaker verwierp haar terecht (1). Inde drie aangehaalde arresten van den Hoogen Raad is geen spoor te vinden van eene besnoeiing der verdediging, ontleend aan gebrek van geoorloofde oorzaak. Het bovenstaande geldt slechts tusschen de partijen, die met elkander gehandeld hebben, maar niet voor den acceptant van een wisselbrief en den nemer, tenzij zij waren overeengekomen, dat de trekker den wissel zoude schrijven. De Hoogleeraar Jitta ziet in mij een vijand en ik in hem een vriend. Reeds bij den aanvang der

overigens welwillende be-oordeeling van mijn Toonderpapier komt hij met veel â€žkrijgsmisbaarâ€• op mij af. Ik lees; â€žHij werpt een helder â€žlicht op een weg, die, naar zijne overtuiging, door de â€žwetenschap moet worden bewandeld, en die m. i. zorg-â€žvuldig moet worden vermedenâ€• (2). Nu zoude men denken, dat wij tot tegenstrijdige gevolgtrekkingen kwamen voor de praktijk, omdat wij handeling, die tot de wisseltrekking aanleidinggafÂ?, zoo als de H. R. zich uitdrukt. De gebrekkige motiveering in het arrest 24 Nov. 1905 (W. 8302) gaf aanleiding tot Mr. Hijmanâ€™s misvatting. (1) nbsp;nbsp;nbsp;Verspreide Geschriften, deel IV, blz. 94. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Rechtsg. Mag. 1995, blz. 113.



??? 571 zouden verschillen over den weg, dien de wetenschap moet bewandelen. Bijvoorbeeld, dat de een goede trouw noodzakelijk achtte en de andere niet ; of dat er verschil bestond over de waarde van papier, dat tegen den wil van den maker iu omloop kwam. Niets van dat alles. AVij waren eenstemmig met uitzondering, dat de Hoog-leeraar zich een aanhanger der stelligrechtelijke theorie en ik mij van de pendens-theorie noemde. Dit verschil was uiterst gering, omdat ik had toegegeven, dat onze wet niet met de pendens-theorie was te rijmen. Het kwam mij voor, dat Mr. Jitta zich niet een aanhanger der stelligrechtelijke theorie van dâ€™Ablaing mocht noemen, en ik daagde hem uit, niet tot een tweekamp op leven en dood, doch tot een vriendschappelijk ridderspel over dit eigenlijk weinig belangrijke onderwerp (1). Als een braaf ridder verscheen hij in het strijdperk ter verdediging van zijn leermeester dâ€™Ablaing en van zichzelf (2). In hoeverre hij ten opzichte van zijn leermeester slaagde, zal ik in het midden laten (3).

dâ€™Ablaing sprak van een â€žwetsfeitâ€•, Mr. Jitta van een â€žrechtsfeitâ€•. De strijdvragen worden door hem beantwoord uit den â€žredelijken grondslag van het stellige rechtâ€•; door mij uit den aard van het geschrift, wat juist hetzelfde blijkt te zijn. Hij houdt zoowel het rechtmatig belang van den schuldenaar, als de eischen van het verkeer in het oog, net als ik. Geen wonder, dat wij tot gelijke uitkomsten kwamen. Geheel anders dan Mr. Molengraapf beroepen wij geen van beiden ons op wetsartikelen. Onder de handen van Mr. Jitta is de stelligrechtelijke theorie niets anders (1) nbsp;nbsp;nbsp;De stelligrechterlijke wisseltheorie. Themis 1896, blz. 217. (2) nbsp;nbsp;nbsp;Themis 1898, blz. 553 volg. (3) nbsp;nbsp;nbsp;Later heeft Mr. Thiel zich doen kennen als een verwoed tegenstander van dâ€™Ablainq. T. a. p. blz. 275 volg.



??? 572 geworden dan de verwerping van de contracts-theorie en het aannemen, dat de verbintenissen uit order- en toonder-papier door de wet zijn erkend. Ik heb er niet tegen, doch het zegt bitter weinig. De talrijke en juiste gevolgen, die hij uit den â€žredelijken grondslag van het stellige rechtâ€• trekt, steunen niet op zijne stelligrechtelijke theq-rie, doch op den aard der papieren. Ik noemde mij een aanhanger van de pendens-theorie, maar gaf dadelijk toe, dat de weinige artikelen, die over het toonderpapier handelen, hare toepassing uitsloten (1). Noodzakelijk voor eene goede rechtsbedeeling achtte ik haar niet, doch ik meende, dat de verschijnselen het best door haar verklaard werden. Volgens de pendens-theorie ontstaat er eerst eene verbintenis, als het papier ter betaling wordt aangeboden. Te voren liep de schuldenaar slechts eene groote kans verbonden te worden. Hij was door zijne onderteekening of vervaardiging slechts gebonden. Het aannemen van eene verbintenis voor de aanbieding ter betaling past m. i. niet in ons

rechtssysteem. Eene verbintenis bestaat tusschen twee bepaalde personen. Eene bepaalde schuldeischer ontbreekt voor de vertooning. Geheel buiten den schuldenaar om is heden A, morgen B en overmorgen C de gerechtigde. Verder, als men reeds eerder het bestaan van eene verbintenis aanneemt, kan deze te niet gaan op eene wijze, niet opgenomen onder het te niet gaan der verbintenissen. Een houder geeft het papier in bewaring aan iemand, die het tegen den wil van den houder verkoopt aan een, ter goeder trouw zijnde derde. Zoo zoude eene verbintenis te niet gaan op eene wijze, onbekend (1) Toonderpapier, biz. 42 volg.



??? 573 in het B. W. Iemand koopt ter goeder trouw eene gestolen obligatie. Hij zoude dadelijk schuldeischer worden â€” volgens Mr. Molengraakf eerst na drie jaren na den diefstal â€” en de verbintenis tusschen den scliuldeischer en den voorgaanden bezitter ter goeder trouw te niet gaan. In het laatste geval is er aan lastgeving in het geheel niet en aan .schuld slechts bij uitzondering te denken. Verliest de eigenaar het papier, dan zoude hij ophouden schuldeischer te zijn. Het schijnt mij sierlijker toe om in plaats van zulke vreemde verbintenissen aan te nemen, eene regeling te maken van de gebondenheid van den toekomstigen schuldenaar. De twistvragen moeten daar beantwoord worden. Verder moet aan den houder van een order- of toonderpapier de bevoegdheid gegeven worden om beslag te leggen en faillissement aan te vragen. Belang voor de praktijk heeft zulk eene nieuwe regeling weinig. Wellicht vandaar, dat het Duitsche en Zwitsersche Wetboek zich maar aan het oude heeft gehouden, wat zeker gemakkelijker was.

September 1912. G. Wttewaall. NASCHET F T. Eerst nadat ik de 2^Â? revisie van bovenstaand opstel had ontvangen, kreeg ik in handen het Proefschrift van Mr. A. J. VAN Hengel: De verhouding tusschen gerechtigden en verplichten bij papieren van waarde. Het vluchtig doorzien van dit lijvige boek heeft mijne meeningen niet gewijzigd; wel veel meeningsverschil doen opmerken.



??? 574 Bedenkelijk is, dat â€žwij, het contract vooropstellende, â€žde bescherming der goede trouw tot uitzondering makenâ€• (blz. 51). Nog veel bedenkelijker: â€ždat het recht van een â€žderden houder tegen den wil van den debiteur altijd â€žhet gevolg moet zijn van bijzondere positieve rechts-â€žbepalingenâ€• (blz. 27). Voor het toonderpapier bestaan in ons recht zulke bepalingen niet.. G. W.



??? Eindigt een eommanditaire vennootschap door de cnrateele van den geldschietenden vennoot ? De aan het hoofd dezes geplaatste vraag werd mij onlangs door een confr?¨re tot het geven van een schriftelijk advies voorgelegd. Met zijn toestemming maak ik mijn antwoord hier openbaar. Misschien dat het dezen of genen aanleiding geeft ter overweging ; in welk geval het mij vergund zij met den dichter Hokatius hem toe te roepen : â€žSi quid novisti rectius istis, Candidus imperti: si non, his utere mecumâ€•. Art. 1683 aanhef en 4 B. W. bepaalt o. m.: â€žMaatschap eindigt door ... de cnrateele van een hunnerâ€•, d. w. z. van een der vennooten. Art. 1 W. V. K. bevat de bepaling: â€žHet Burgerlijk Wetboek is voor zooverre daarvan bij dit Wetboek niet bijzonderlijk is afgewekeu, ook op zaken van koophandel toepasselijkâ€•. Art. 14 van evengenoemd wetboek zegt ; â€žDe wet erkent drie soorten van vennootschappen van koophandel : de vennootschap onder eene firma ; de vennootschap bij wijze van geldschieting, anders

compagnieschap â€žen commanditeâ€• genaamd ; de naamlooze vennootschapâ€•. Deze drie soorten worden dan geregeld in de artt. 16â€”56. Eenige bepalingen omtrent het einde van de vennootschap worden daarin enkel aangetroffen voor de naamlooze. Uitzonderingen van eene der bepalingen van art. 1683 B. W. vindt men daarin niet. Moeten we daarom concludeeren tot bevestigende



??? 576 beantwoording der boven geplaatste vraag ? Daartoe zoude aanleiding zijn, indien art. l K. in dien letterlijken zin moest worden verstaan, dat op de in het Wetb. v. K. behandelde onderwerpen steeds de voor verwante stoffen in het Burg. Wetb. gestelde bepalingen moeten worden toegepast, tenzij deze in een woordelijk geformuleerde uitzondering niet toepasselijk worden verklaard. Die letterlijke zin is echter te verwerpen wanneer men let op andere bepalingen van het wetboek. Om een enkel voorbeeld te noemen moge worden gewezen op art. 100, alwaar de wissel wordt omschreven als een geschrift, waarbij iemand aan een ander last geeft. Nergens in de quot;verdere bepalingen omtrent den wissel wordt een uitzondering gevonden op een der voorschriften van de lastgeving in het Burg. Wetb. geregeld. Toch zal niemand denken, dat de in den wissel vervatte lastgeving eindigt op een der wijzen in art. 1850 B. W. aangegeven. Waarom niet ? Omdat die toepassing in strijd zoude zijn met de handelsrechtelijke en economische strekking

van den wissel, zooals die in de wet is gehuldigd en erkend. De juistere opvatting van art. 1 K. is dan ook deze, dat op zaken van koophandel, d.w. z. onderwerpen in het W. v. K. behandeld, de bepalingen van het Burg. Wetb. toepasselijk zijn, tenzij de uit de wet blijkende natuur dier onderwerpen of een geformuleerde bepaling de toepassing verbiedt. Wij zullen dus voor de vennootschappen van koophandel, nu een uitdrukkelijke, d. i. woordelijke uitzondering van art. 1683 B. W. in het W. v. K. niet wordt gevonden, nog moeten onderzoeken, of de toepassing van dit artikel ook wordt verboden door de natuur, de handelsrechtelijke en economische strekking dier vennootschappen.



??? 577 Ten aanzien der vennootschap onder firma is dit stellig niet het geval. Integendeel, de ratie waarom bijv, cura-teele van een der vennooten aan de burgerlijke maatschap een einde maakt, doet bij deze vennootschap van koophandel in verhoogde mate haren invloed gelden. De verhouding der vennooten wordt zeer sterk door de individualiteit van elk der vennooten beheerscht. Het is de meest volkomen aanpassing van twee of meer personen onderling, waardoor de, onder ?Š?Šn naam als eenheid naar buiten tredende, vereeniging wordt gevormd. Zij is onbestaanbaar zonder een groote mate van onderling vertrouwen, zonder persoonlijke waardeering van eikaars krachten en willig verdragen van eikaars gebreken en tekortkomingen. Hoe zoude zij bestaan blijven, wanneer een der vennooten zijn volle burgerlijke rechten verliest, zijn wilsuitingen in rechte geen waarde meer hebben? Geheel hetzelfde geldt ook ten aanzien van den be-heerenden vennoot in de commanditaire vennootschap. Met het oog op zijn hoedanigheid van

bekwaamheid en karakter heeft de geldschietende vennoot zijn geld in de zaak gestort. Den curator te vertrouwen als koopman en als mensch, omdat hij vroeger den curandus heeft vertrouwd, kan niet van hem gevergd worden. Dit is niet ook omgekeerd waar. Het geld van den geldschie-tenden vennoot heeft geheel dezelfde waarde voor den beheerenden vennoot v????r en na de curateele van den eerstgenoemde, wordt door die curateele althans niet veranderd. Is daarom echter aan te nemen, dat art. 1683 B. W. in dit geval niet toepasselijk is? Men mag dit nog niet zeggen. Hoogstens zoude die overweging kunnen leiden tot de conclusie, dat de vennootschap in dit geval niet zoude behoeven te eindigen. Dat zij door de curateele niet eindigt zal eerst mogen worden aangenomen, indien de rechtskundige en econonomische strekking dier ven- sr



??? 578 nootschap bezien van de zijde van den beheerenden vennoot en met het oog op het belang van derden, het voortbestaan zoude eischen. Omgekeerd is geen argument te ontleeuen aan het feit, dat ook de geldschietende vennoot een vennoot is. Ware dit zoo, dan moest ook de naamlooze vennootschap ontbonden worden door den dood of de curateele van een der aandeelhouders. Ook deze toch is een vennoot. Iedereen voelt echter onmiddellijk, dat dit niet aangaat, niet omdat de aandeelhouders geen vennooten zouden zijn â€”â€? al worden zij ook niet zoo genoemd â€” doch omdat de natuur der naamlooze vennootschap niet toelaat, dat motieven van persoonlijken aard zullen beslissen over het voortbestaan eener vereeniging, niet zoozeer van personen, dan wel van kapitalen. De dood van den meest invloedrijken aandeelhouder maakt daarom van rechtswege geen einde aan de vennootschap. Dat dit zoo is, daaraan twijfelt niemand. Welnu, voor den beheerenden vennoot en ook ten aanzien van diens crediteuren is de

commanditair niets anders dan de aandeelhouder in de naamlooze vennootschap. De commanditaire vennootschap is als het ware een tusscheusoort van de vennootschap onder firma en de naamlooze vennootschap. Zij deelt rechtskundig en economisch in de natuur der beide vormen van associatie. De eene verwantschap is in de wet uitgesproken in de woorden van art. 19, al. 2 K. â€žeene vennootschap kan alzoo tegelijkertijd zijn eene vennootschap onder eene firma ten aanzien van de vennooten onder eene firma en eene vennootschap bij wijze van geldschieting, ten aan zien van den geldschieterâ€•. De andere verwantschap is in de wet niet uitgesproken, maar is toch door ons rechtsleven erkend in de commanditaire vennootschap op aandeelen. Waar deze laatste



??? 579 bestaat, zal ieder toegeven, dat hare natuur meebrengt baar einde door den dood of de curateele van den beheerder, doch evenzeer, haar voortbestaan ondanks den dood of de curateele van een aandeelhouder. De commanditaire vennootschap is een naamlooze vennootschap â€” vereeniging van kapitalen â€” met een naar buiten aansprakelijken en tot de geldschieters als vennoot verbonden directeur. Onverschillig is het daarbij, of ?Š?Šn geldschieter in de zaak van den beheerenden vennoot f 100.000 heeft gestort, of wel 100 aandeelhouders elk f 1000. In beide gevallen moet de curateele van den beheerenden vennoot, naar den regel van art. 1683 B.W., aan de vennootschap een einde maken. Maar ook in beide gevallen eischt hare rechtskundige en economische natuur zooals die wordt bepaald door de verhouding van den beheerenden vennoot, in zijne onderneming en zijne obligoâ€™s zich af spiegelende, tot den sleepi7ig partner, dat diens curateele de, wellicht bloeiende, zaak van den anderen niet doet te niet gaan.

Amsterdam, Aug. 1912. B. J. Polen AAR.



??? Mr. B. DE JoNG VAN BeEK EN DoNK. â€” Praktijk der Woningwet. â– â€” Boekh. vli. Gebr. Belinfante, â€™s-Gravenhage 1909. â€” Beoordeeld door Jhr. Mr. Ch. Runs de Beerenbrouck, Lid van de Tweede Kamer der Staten-Generaal te Maastricht (1). Hetgeen de titel van het proefschrift ter verkrijging van den graad van Doctor in de Staatswetenschap aan de Rijksuniversiteit te Leiden aankondigt, geeft het meer dan 370 blz. groote boek van Jhr. Mr. B. de Jong van Beek en Donk ten volle. In de inleiding eene vermelding der aan het initiatief der Tweede Kamerleden Mr. Wintgens (1854) en Mr. Van Houten (1890) te danken â€” doch mislukte â€” pogingen den woningtoestand door wettelijke maatregelen te verbeteren ; eene herinnering aan den arbeid van commissi??n door verschillende vereenigingen ingesteld ; eene korte beschrijving van de totstandkoming der Woningwet en van den vrij spoedig na hare inwerkingtreding van verschillende zijden, zoo in als buiten de Volksvertegenwoordiging, geoefenden aandrang tot

wetswijziging, met het gevolg, dat ?¨n Minister Rink ?¨n Minister Heemskerk eene toezegging in dien geest deden ; ten slotte de mede-deeling van den schrijver: â€žIn deze omstandigheden trok â€žhet mij aan de Woningwet als onderwerp van mijn â€žproefschrift te kiezen. Bij de beoordeeling van het te â€žverwachten wijzigings-ontwerp kan het wellicht van (1) Door misverstand dat ten zeerste betreurd wordt, is deze aankondiging eenigen tijd blijven liggen en wordt die eerst thans geplaatst. (Red.)



??? 581 â€žeenig belang zijn te weten, in welken zin een bepaald â€žartikel is uitgelegd, welke uitvoering aan een ander â€žartikel is gegeven, tot welke gevolgen de toepassing der â€žwet op nog een ander punt heeft geleidâ€•. Of het schrijver, die o. i. terecht de meening is toegedaan, dat de aangekondigde wetswijziging de beteekenis zal hebben eener technische herziening en niet, behoudens misschien in enkele onderdeelen, van principieelen aard zal zijn, gelukt is te geven, wat hij in het vooruitzicht stelde? Wij meenen deze vraag bevestigend te kunnen beantwoorden. Op practische wijze heeft schrijver zijne stof in zeven hoofdstukken volgenderwijze behandeld: I. De Woningwet en de gemeentelijke bevoegdheden. II. Verhindering van den aanbouw van minderwaardige woningen. III. Verwijdering van bestaande misstanden. IV. Maatregelen betreffende bewoning. V. Bouw- en woningtoezicht. VI. Bouw verbod. Uitbreidingsplan, Onteigening (met A. Bevoegdheid tot onteigening in het belang der volkshuisvesting. B. Wijze van

onteigening in het belang der volkshuisvesting. C. Berekening der schadeloosstelling bij onteigening in het belang der volkshuisvesting). VII. Nieuwbouw (met Â§ 1. Geldelijke steun van Overheidswege. Â§ 2. Gemeentelijke woningbouw). Een register op de artikelen der Woningwet en van den bij art. 26 W. W. aan de Onteigeningswet toegevoegden vierden titel, benevens een Alphabetisch Register vergemakkelijken zeer de raadpleging van dit boek. Reeds elders werd de aandacht er op gevestigd, dat schrijver, ook blijkens het besluit van zijn werk, door de praktijk geleerd een warm voorstander is van beperking der gemeentelijke zelfstandigheid, door verruiming van de bevoegdheden van de Rijksoverheid en van Gedeputeerde Staten. Themis, LXXIIIe dl. (1912) 4e st. 37*



??? 582 Men moge het betreuren, bij tal van gemeentebesturen is gedurende de jaren, dat de Woningwet werkte, de invloed eener anti-Woningwet richting gebleken sterk te zijn. Naar veler meening is de verbetering der volkshuisvesting, een groot volksbelang, in handen dier gemeentebesturen niet meer veilig. Is het wonder, dat onder hen er verschillende zijn, die van twee kwaden het minste kiezende aan hunne staatsrechtelijke bezwaren het zwijgen opleggen en ingrijpen van hooger gezag een onontkoom-baren eisch achten? Het lijkt ons een niet geringe verdienste van Mr. De Jong VAN Beek en Donk, dat hij den voorstanders van zoodanig ingrijpen en niet minder den in hunne overtuiging wankelenden het noodige materiaal heeft bezorgd anderer en eigen meening in de o. i. goede richting te versterken. Maastricht, 22 Februari 1910.



??? B. C. DE Savornin LoiiMAN. De ?´esiu?Žws-inrichting van Geivest, Stad en Platteland van Utrecht, gedurende dÂ°. Bataafsche Bepubliek. Academisch proefschrift, Utrecht 1910. Een aankondiging, welke aan dit proefschrift recht zal laten wedervaren, heeft hare eigenaardige moeilijkheden. liet spreekt vanzelf, dat het ver huiten de grenzen, aan een aankondiging te stellen, zoude voeren, nauwkeurig na te gaan de tallooze bijzonderheden, die in het werk worden besproken, de, haast zoude ik zeggen : overstelpende hoeveelheid feiten en gebeurtenissen, om niet het verkleinwoord hier te nemen, die worden meegedeeld. Te dezen aanzien moeten wij ons er toe bepalen den S. onze bewondering uit te spreken voor den ijver en de nauwkeurigheid, met welke hij dat alles verzameld heeft, en willen wij niet nalaten hem allen lof te brengen voor de uitgebreide studie, bepaaldelijk ook in de archiefstukken zelve, van welke zijn arbeid getuigt. Kan dus van een bespreking, laat staan van een nadere toetsing dier bijzonderheden, dier feiten

en gebeurtenissen geen sprake zijn, dan dient de aankondiging zich natuurlijk te bepalen, wil van den inhoud althans een denkbeeld worden gegeven, tot het aangeven der groote lijnen van het werk, van den gedachtengang in het algemeen. Dit nu heeft de S. bijzonder gemakkelijk gemaakt, door in zijne Inleiding zijnen opzet te schetsen, en in het laatste Hoofdstuk te geven een samenvatting der vorige met de conclusies, waartoe hij op grond van zijn betoog vermeent te mogen en te moeten komen. Hier ligt dus



??? 584 het gevaar voor den referent, dat hij niet veel anders zal doen dan herhalen wat de S. zelf allicht beter en juister v????r hem deed. Van den anderen kant, door het geheele geschrift loopt als een roode draad de behoefte van den S. om te getuigen, en wel van zijne, â€” ik geloof te mogen zeggen â€” politieke meening. Telkens toch weerkliukt de krijgs-klaroen en volgt een aanval op â€žde revolutionnairenâ€• en hunne leer, en triomfantelijk wordt in het licht gesteld, hoezeer bij de toepassing er van de praktijk van de theorie verschilde, hoe weinig consequent zij daarbij waren. Ik voor mij kan hiervoor geen andere verklaring vinden dan de boven gegevene. Immers er zal thans, meer dan honderd jaren later, wel niemand meer zijn, die dit laatste ontkent, maar evenzeer past het ook te erkennen, zoowel dat iedere politieke partij â€” ook in den tegenwoordigen tijd â€” welke positieve resultaten wil bereiken, niet op het verwezenlijken harer eigene eischen, zonder te rekenen met die van andere of met de bestaande omstandigheden, kan

blijven staan, als dat juist de revolutionnairen van 1795 door beide hiertoe wel gedwongen waren. Ik behoef slechts te herinneren aan de diepgaande verschillen omtrent die nieuwe staatsinrichting, welke zich ten aanzien van bijna alle gewichtige onde^.werpen vertoonden, en aan den niet te ontkomen druk, dien de regeering der Fransche republiek bij de beslissingen oefende, om geen tegenspraak op dit punt te vreezen te hebben. Mij wil het daarom voorkomen, dat in een wetenschappelijk geschrift, dat zich van politiek kon â€” en m. i. moest â€” onthouden, verklaring van de tekortkomingen, beoordeeliug niet enkel ver-oordeeling van de handelingen dier mannen, die, zij het dan op onjuiste grondslagen, denkbeelden, welke zij voor goed en juist hielden, trachtten te verwezenlijken.



??? 685 Waardeering in dezen zin is toch, dunkt mij, langzamerhand wel voor ons mogelijk geworden, nu de afstand waarop zij met hun goed en kwaad van ons afstaan, een onbevooroordeelden kijk op de gebeurtenissen van dien tijd veroorlooft, als maar de politiek dien onbevangen blik niet onderschept. Of valt hier eerder dan aan politiek te denken aan het nog jeugdig vuur, dat in den S. blakende is, en mede door de omgeving, waarin hij zich beweegt, wordt gevoed, misschien meer tot verteren dan tot verwarmen. Dan zij hem het gezegde van den groeten Engelschen historicus Macaulay voorgehouden : Logic admits of no compromise, the essence of politics is compromise. Logica ; hier juist zou ik denken, ligt de fout der mannen van 1795, en waarlijk zij was gemeen goed in die dagen, dat zij uitgaande van enkele stellingen, naar hunne meening uitvloeisels der menschelijke rede, meenden een nieuwe maatschappijen een nieuwen staat te kunnen optrekken. De S. noemt dat â€žverwatenheidâ€•, ik zou liever met voN Savigny (Vom

Beruf cet. S. 4) spreken van â€žeine gr?¤nzenlose Erwartung von der gegenw?¤rtigen Zeit, die man keineswegs zu etwas geringerem berufen glaubte als zur wirklichen Darstellung einer absoluten Vollkommenheitâ€•. Illusies, ja; theorie??n, welke de mannen van 1795 dikwijls in gezwollen taal, om niet van bombast te spreken, kleedden, maar die hen niettemin in staat hebben gesteld, enkele der grondslagen te leggen, waarop de tegenwoordige Staat der Nederlanden met zijne inrichting thans nog rust en is uitgebouwd. Daarom schijnt het ook wetenschappelijk onjuist â€” om niet onbillijk te zeggen â€” omtrent enkele der voor ons volk heilrijke gevolgen als bijv, de eenheid van den staat, eenvoudig te beweren, dat deze zij het dan â€žaan de Revolutie te dankenâ€•, toch zonder die ook zoude



??? 586 zijn gekomen. Het valt altijd moeilijk ten aanzien van historische gebeurtenissen te zeggen, dat iets toch zoude zijn geschied, als voorafgaande feiten niet hadden plaats gevonden. Maar met voldoenden grond mag men, dunkt mij, volhouden, dat een gewelddadige omkeer als die van 1795 noodig was, om het denkbeeld van den eenheidsstaat in de naaste toekomst voor verwezenlijking vatbaar te maken. En het wil mij daarom ook toeschijnen, dat indien de S., die eenheid als â€žeen eisch der tijdsomstandighedenâ€• qualificeerende, daarmede wil aangeven, dat deze reeds v????r 1795 in het algemeen verlangd en gewenscht werd, de plank volkomen misslaat. Het is mij dan ook niet recht helder, hoe tegenover de moeite, waarmede de eenheidsstaat ten slotte tot stand kwam, dit zoude kunnen worden volgehouden. â€žToevallig paste die eenheid ook in het r?Švolutionnaire systeemâ€•, laat de S. volgen. Toevallig! Hoe nu, waar de eenheid des Bataafschen volks, door hen, die de S. min of meer neus-ophalend als

consequente revolutiemannen aanduidt, als eerste eisch op den voorgrond wordt gesteld, tegenover anderen, die aan een band om de verschillende â€žvolkerenâ€• der gewesten de voorkeur gaven, zou de eenheid van den staat een â€žtoevalligeâ€• consequentie van dien eisch zijn. En bij de verwerkelijking der constitutie, opgevat in den revolutionnairen zin, dien de S. ons uiteenzet als het contrat social in de practijk verwezenlijkt, is die eenheid onvermijdelijk uitvloeisel, zoodra men de gezamenlijke Bataven, de bewoners der vroegere Republiek, als partij in dat contrat social beschouwt. En wat nu te oordeelen van de uitspraak, die de S. hier (blz. XVII) laat volgen; â€žOnjuist zou het dus al weer wezen in het tot stand komen van onzen eenheidsstaat, omdat dit met de Revolutie samenvalt, een afwijken der historische lijn te zien.â€•



??? 587 Eerlijk gezegd zij is mij niet duidelijk. Indien zij moet worden gerechtvaardigd daardoor, dat de eenheid was â€žeen eisch der tijdsomstandighedenâ€•, dan zegt zij totaal niets, immers zoodanige eischen kunnen jaren en jaren bestaan, zonder te worden verwezenlijkt, terwijl de verwezenlijking zelf langs geleidelijken weg maar ook door een breuk met den voorafgaanden toestand kan geschieden. Inderdaad zullen er niet velen zijn, die hier niet een breuk maar een geleidelijke ontwikkeling zullen zien. Al ware het misschien denkbaar, dat deze had kunnen plaats vinden, zooals de geschiedenis ligt, valt toch moeilijk vol te houden, dat de Bataafsche republiek niet een geheel ander samenstel vertoont en op geheel andere basis rust dan hare voorgangster, die der Zeven Ver-eenigde Provincies. Beweert men, dat hier geen afwijking der historische lijn voorligt, dan kan dit even goed worden volgehouden omtrent de Frausche revolutie in haar geheel. En beroept men zich voor het tegendeel op die eenheid ais een eisch des tijds, mijn

antwoord zoude zijn: vele der hervormingen, welke de groote revolutie in Frankrijk bracht, waren evenzeer een eisch des tijds. Ik kan mij zeer goed begrijpen, dat men de beginselen, waarvan de mannen der revolutie, ook ten onzent uitgingen, verderfelijk acht, dat men wijst op de onvermijdelijke en naar die opvatting noodlottige consequenties, maar dat men gaat betogen, dat zonder die revolutie, zonder den invloed dier beginselen, dezelfde dingen, waarvan men thans de groote waarde moet erkennen en die dan ook niet valt weg te cijferen, zouden zijn tot stand gekomen, dit schijnt mij een volmaakt ijdel en nutteloos bedrijf, waarbij elke, â€žhistorische lijnâ€• wordt verlaten. En ook hiervoor schijnt mij dezelfde grond te moeten worden aangenomen, als die ik bij uiteenzetting mijner eerste grief meende te moeten aannemen.



??? 588 Dat echter niettegenstaande de r?Švolutionnaire theorie??n aanvankelijk veel bij het oude bleef, zal ieder, die een weinig van den gang der dingen na den ornkeer in 1795 op de hoogte is, den S. gereedelijk toegeven ; dat in menig opzicht slechts de naam een andere werd en de zaak bleef als zij was, zal weinig tegenspraak ontmoeten; en dat dit bepaaldelijk daar plaats had, waar het gold de toepassing bij de lagere besturen, zoowel op administratief als rechterlijk gebied, de doorwerking dus der r?Švolutionnaire beginselen, mij dunkt, het zal bij niemand verwondering kunnen baren, zoodra men zich eenigszins indenkt in wat voor een geheele omzetting der bestuursinrichtingen noodig is. Daarbij dient dan tevens niet te worden vergeten, aan welke moeilijkheden, in verband met de betrekkingen tot het buitenland tevens het hoofd geboden moest worden. Toch is hieraan dikwijls te weinig gedacht, en heeft de S. misschien dit alles ook nog wel eens uit het oog verloren, maar zeker heeft hij gelijk, waar hij stelt, dat de geschiedenis der

staatsinstellingen van het revolutietijdvak te veel is verwaarloosd. Hij heeft dan bok tot aanvulling dier gapingen in onze kennis een waardevolle bijdrage geleverd. Uit den titel blijkt reeds, dat de S. zich een streng begrensd gebied naar plaats en tijd heeft gekozen, tevens dat de bestuursinrichting wordt besproken, en wel de organisatie der politieke organen, hunne taak echter slechts, voorzoover de verhouding der hoogere en lagere lichamen in het licht diende te worden gesteld. Bij de behandeling achtereenvolgens van het gewest, de stad en het platteland, verdeeld naar de periodes van 1795 tot 1798, van 1798 tot 1801, van 1801 tot 1806, wordt op drie onderwerpen voornamelijk de aandacht gevestigd. â€žAllereerst de wijze van totstandkoming der bestuursinrichtingâ€•: De constitutie. â€žTen tweede de wijze waarop de



??? 589 overheidspersonen werden aangesteldâ€•: Het representatief systeem. Hierbij in de eerste periode voor het gewest en de stad nog â€žde invloed, dien kleinere of??icieele of officieuse verzamelingen van burgersâ€• (kiezers-, wijk-, grondvergaderingen en politieke clubs) â€žop de aanstelling en de taak der regeeringslichamen uitoefenenâ€•. â€žTen derde . . . . de verhouding van de gewestelijke of plaatselijke besturen tot de hoogere collegesâ€•. In het hoofdstuk over het platteland, met name de organisatie van de gerechten aldaar, is een afzonderlijke bespreking van de heerlijkheden opgenomen; een zeer lezenswaardig, en met name in verband met het later in 1814 en 1815 gevolgd herstel der heerlijke rechten zeer belangrijk gedeelte. Wij vinden daarin helderen duidelijk uiteengezet, hoe bij de regeling van ditonderwerp,volgensdenieuwedenk-beeldeu, men naar een verzoening trachtte tusschen de uit deze voortvloeiende afschaffing dier heerlijke rechten, en de tevens door die denkbeelden ge??ischte onschendbaarheid

van den eigendom, die men door de afschaffing aangetast achtte. Omtrent de drie bovengenoemde onderwerpen worden in het laatste hoofdstuk de groote lijnen waarlangs en de conclusies, waartoe de S. meende te moeten komen, nogmaals kortelijk aangegeven en daarmede de som van het geheele werk opgemaakt. Wij meenen in deze aankondiging, deze niet met stilzwijgen voorbij te mogen gaan, en zien ons daarbij geplaatst voor het gevaar, waarvan in den aanvang sprake was. Toch schijnt het beter in dit opzicht den S. recht te laten wedervaren, dan uit vrees van hem nu en dan letterlijk te moeten overschrijven, eenvoudig de resultaten van den verdienstelijken arbeid onvermeld te laten. Het zij mij geoorloofd hierbij een enkele opmerking in te vlechten, vooral ook om het bovengezegde nog met een enkel voorbeeld te staven.



??? 590 Met betrekking tot de â€žconstitutieâ€• is het ten aanzien der geheelc Republiek niet onbekend resultaat dit: â€ždatmeu in de periode van 1798 tot 1801 trachtte de leer van het maatschappelijk verdrag in toepassing te brengen ra. a. w. het formeele begrip van constitutie in te voerenâ€•. Terecht merkt de S. op, bepaaldelijk met het oog op de wijze, waarop de staatsregeling van 1798 tot stand kwam, dat â€žvan zuivere toepassing van het beginselâ€• geen sprake was. Nog minder in de periode van 1801â€” 1806. De volksinvloed was toen zoo gering, dat â€žhet formeel karakter vrijwel verloren was gegaanâ€•. Ook dit valt zeker niet te ontkennen, en bij de voorafgaande behandeling wijst de S. terecht, behalve op de zonderlinge redeneeringen, volgens welke de verschillende staatsregelingen door de natie zouden zijn aangenomen, op den druk, die daarbij telkens door het Fransche gouvernement werd uitgeoefend bij de totstandkoming. Toch verdient het opmerking, dat terwijl de S. stelt, zooals hij vroeger (blz. 107 vlg.) heeft

uiteengezet, dat de staatsregeling van 1801 meer in overeenstemming was met de â€žvolksovertuigingâ€• â€” hetgeen dus op een vergelijking en wel met de vorige slaat en in zooverre aannemelijk is omdat de constitutie van 1798, van den aan vang af verre van populair, binnen zeer korten tijd door bijna een ieder werd afgekeurd, â€” hij eenige regels verder er op wijst, dat de constitutie van 1805 niet veel van die van 1801 verschilde, en dan zegt â€ždat ook de laatste vrijwel harmonieerde met de volksovertuigingâ€• (p. 376). Twee uitspraken, die nog al aanmerkelijk verschillen, waarvoor geen nadere gronden worden aangewezen en niet gemakkelijk zijn te vinden. Het is dan ook, dunkt mij, tevens eenigermate zonderling hem hierbij de opmerking te hooren maken â€ždat de wijze, waarop de constitutie tot stand komt, niets praejudicieert omtrent de vraag, of zij door het volk wordt gewild.â€•



??? 591 Mij wil het voorkomen, dat deze opmerking in hare algemeenheid zeker is onjuist ; ik voor mij zou eerder durven volhouden, dat, hoewel men algemeen genoeg had van de constitutie van 1798, het publiek in het minst niet enthousiast was voor de nieuwe constitutie van 1801, al moet als juist worden erkend, dat in 1801 van een toenadering der gematigde partijen mag worden gesproken. Een toenadering, die zich eenigermate uitte in de staatsregeling. Daarom is het weder zeer opvallend, dat de S. naar aanleiding van de bepalingen betreffende de gerechtigden tot de stemming over de al of niet-aanneming der bedoelde staatsregeling, en het stellen daarvoor van andere eischen dan die, welke bij de stemming over die van 1798 golden, hetgeen hij vindt in strijd met het r?Švolutionnaire beginsel omtrent de vaststelling der regelen van het contrat social, in zoodanige constitutie ueergelegd, zegt : â€žHet was slechts om de politieke macht te doen. Het is weer hetzelfde als wij telkens constateerden : de Jaco-bijn, die zijn beginsel

overboord gooit, als het hem te lastig wordtâ€•. Wij laten nu geheel daar, of dit een uitsluitende eigenschap van Jacobijnen is, maar kunnen niet nalaten er op te wijzen, dat bij de staatsgreep, die noodig was om het onderwerp der constitutie van 1801 voor het volk, d. w. z. de stemgerechtigden te kunnen brengen, het juist de mannen â€žvan r?Švolutionnaire gezindheidâ€• waren, die het loodje legden (1). Men zou dus moeten concludeeren, ??f dat het nu integendeel de Jacobijnen waren, die aan hun beginsel vasthielden, ??f wel dat ook zij, die volgens des S.â€™s opvatting zoo juist de volksovertuiging wisten te belichamen, en daarmede de lijn der continu??teit, van hetstelsel van de Republiek der VereenigdeNederlanden, doodgeloopen in do staatsregeling van 1798, weder deden (1) Verg. Blok. Geschiedenis van het Nederl. volk. VII blz. 130 vlg.



??? 592 te voorschijn komen in de constitutie van 1801, Jaco-bijnon wai'en. Ik denk hier echter liever aan een zekeren GideonsiJver, die den S. een oogenblik zijn onderscheidingsvermogen deed verliezen. Het zou mij te ver voeren, als ik nog eenige bedenkingen in het midden ging brengen tegen het door den S. met betrekking tot dit punt â€” ook wat de constitutie voor stad en provincie betreft, voor welke men reeds in de periode van 1795 tot 1798 trachtte te bereiken, hetgeen met de constitutie van 1798 voor den staat werd beoogd â€” gestelde: â€žTen slotte was dus de constitutie wat ze v????r de revolutie reeds geweest was: het geheel der regelen, waarnaar de staatsinrichting is ingericht. Het eenige verschil is, dat die regelen nu meerendeels in ?Š?Šne wet vervat zijn, die dan vooral later grondwet genoemd werdâ€•. Ik doe dat niet, omdat het mij toeschijnt, dat, indien hier eigenlijk niet met woorden wordt gespeeld, de zaak ??f van zeer weinig belang is, ??f wel dat zij bij het derde en laatste punt in hare werkelijke beteekenis weder ter

sprake komt. Vooraf echter een woord over het tweede punt: het representatief systeem, d. w. z. de eisch dat de mannen, aan wie het volk â€” in beginsel eigen wetgever â€” om der praktijk wille de wetgeving moet afstaan, van dat volk afhankelijk en daaraan verantwoordelijk moeten zijn, en het volk zelf ze moet aanwijzen. In de periode van 1795 tot 1798 gelukte het min of meer dat formeele begrip door te voeren, echter in beperkte mate, immers het getal van degenen, die stemden, in verhouding tot de geheele bevolking was zeer klein, doordat van de stemgerechtigden verklaringen werden ge??ischt, die tal van anders bevoegde personen uitsloten. In den tijd van 1798 tot 1801 komt de â€žwareâ€• representatie meer tot haar recht. De plaatselijke echter vervalt. De gewestelijke



??? 593 is alleen formeel, niet materieel, in zooverre zij slechts optreedt als agente van het centraal bestuur en als uitvoerster zijner hevelen. In de laatste periode van J801 tot 1805 verliest de vertegenwoordiging voor den staat en het gewest haar formeel karakter, wordt zij als v????r de revolutie materieel, dat is naar des S.â€™s opvatting, dat zij alleen naar hare taak is vertegenwoordiging des volks, niet naar haren oorsprong, haren titel. Het forraeele blijft in de stedelijke nog het meest bewaard, de representatie van hetplattelands-gerecht verliest geheel dat karakter. Na 1801 verdween ook de verantwoordelijkheid, die te voren voor de meeste politieke lichamen nog had bestaan. â€žWat het begrip representatie aangaat is dus de continu??teit met de voor-revolutionnaire staatsinrichting niet blijvend verbroken. Heel duidelijk is de continu??teit in de regeeringswijze van de geheele republiek, en nog meer in die van het plattelandsgerechtâ€•. Mij schijnt deze conclusie in hoofdzaak juist, alleen ten aanzien der verantwoordelijkheid dringt

zich de vraag op, waarom ook bij de vertegenwoordiging in materieelen zin, zooals de S. die neemt, niet de rede van verantwoordelijkheid zoude kunnen zijn? En ook tegenover degenen, die de taak opdragen, tenzij zij zelve dit zijn. Maar dan is er niet wel meer sprake van vertegenwoordiging. En eindelijk het derde onderwerp: de verhouding der lagere tot de hoogere bestuurslichamen. Hierbij zij het mij nog meer dah in het voorgaande het geval was, vergund mij aan de bewoordingen zelve, door den S. in zijne eindconclusie gebruikt, te houden. Het stelsel der oude Republiek, dat van federatie, was in de praktijk ondeugdelijk gebleken. Het halfslachtige stelsel van 1795 tot 1798, waarbij wel een stap in de richting der eenheid werd gedaan, maar toch nog de 38



??? 594 onderdeelen van den staat de bevoegdheden behielden, die zij zich hadden voorbehouden, kon evenmin worden gehandhaafd. De S. voegt er bij, dat ook dit tijdperk nog in het teeken der federatie staat. Derhalve wij lezen goed en concludeeren : het federatief stelsel is verkeerd en afkeurenswaardig. De S. vervolgt: In 1798 sloeg men den doctrinairen, zuiver revolutionnairen weg in van eene absolute centralisatie. Dit systeem â€ževen onpractisch als het stelsel van federatieâ€•, tegen de historische lijn ingaande kwam in botsing met de werkelijkheid. In 1801 vond men den juisten weg, op welken men zich reeds in 1797 eenigszins had bewogen, in de richting der decentralisatie. Deze onderscheidde zich van het stelsel van federatie, doordat het een centrum en daardoor ?Š?Šn Rijk in plaats van zeven rijkjes veronderstelde â€” de deelen hadden niet de bevoegdheden, die zij zich hadden voorbehouden, maar die welke hun waren verleend â€” en van het stelsel van centralisatie, omdat het in dat Rijk zag, niet slechts een geheel, dat enkel

om administratieve redenen moest worden verdeeld, maar een geheel van historisch geworden deelen. Ver-eenigd werd bij deze centralisatie het goede in beide stelsels : de zelfstandigheid der deelen met de macht van een centraal lichaam om het belang der deelen te bevorderen, en evenzeer vermeden het slechte in beide : de onafhankelijkheid der deelen eenerzijds en hun absolute onzelfstandigheid anderzijds. Wij laten nu daar de vraag, of de tegenstelling juist is geformuleerd, maar wij willen er toch op wijzen, dat indien men slechts een oogenblik zich de toestanden van de Republiek der Vereenigde Nederlanden voor den geest brengt, en op die bepaaldelijk komt het hier aan, de historie allerminst wettigt de uitspraak, dat het stelsel van decentralisatie van 1801 daarmede meer overeenkomst



??? 595 had dan met het stelsel van centralisatie van 1798. En voor wie nog twijfelen mocht, is de geschiedenis van het ontstaan der betcekkelijke bepalingen in de Grondwet van 1814 leerzaam (1). Immers nit niets blijkt, dat men toen ook maar eenigszins er aan heeft gedacht, dat in 1801 van eenig herstel der provinciale besturen in hunne vroegere bevoegdheden sprake was geweest. En waar de S. juist de tegenstelling maakt ten aanzien van de verhouding der hoogere en lagere besturen met de woorden : bevoegdheden door de lagere voorbehouden of van boven af hun verleend, dan slaat hij den spijker op den kop, maar treft tevens het fundamenteele verschil tusschen dit stelsel en hot federatieve. En daaruit vloeit voort het niets zeggende van des S.â€™s resumeerend oordeel : â€ž?Ÿevolutionuair is dit stelsel (dat der decentralisatie) in geen enkel opzicht. Slechts is de revolutie aanleiding geweest dat men dezen kant is uitgegaanâ€•. Immers wederom: ??f hier wordt met woorden gespeeld, of de omkeer van 1795 had in 1798

het centraliseerend stelsel, dat der unitarissen in het leven geroepen, hetwelk verzacht, en voor de praktijk meer geschikt gemaakt door meer bevoegdheden aan de lagere besturen toe te kennen, in 1801 bleef gehandhaafd. Wil men dat niet revolutionnair noemen, mij wel, maar wie weet, hoelang het nog zoude hebben geduurd, dat zonder 1795 en de nawerking der Fransche revolutie, het stelsel der decentralisatie van 1801 hier te lande was ingevoerd? Inderdaad ontbreekt het hier aan onbevooroordeelden kijk op den werkelijken loop der dingen. De historie is hier te zeer verwrongen naar het geestesbeeld, dat de beschrijver er zich van maakte. (1) B. D. H. Tellegen Azn. Overzicht van het tot stand komen der Grondwet van 1814, blz. 03 vlg.



??? 596 Ik eindig met eene vraag, die eigenlijk beter als een noot onder aan de bladzijde ware gesteld. Ook dit proefschrift is uit de bekende Utrechtsche school, die reeds eenige proeven van de door haar geleerde en in haar gevolgde voortreffelijke werkmethode leverde. Haar voorganger is nog steeds schuldig aan de daarnaar verlangendebelangstellenden, het vervolg op zijn bekend werk over de Geestelijke en Kerkelijke goederen. Zij wachten nog steeds op de behandeling van den rechtstoestand dier goederen, in het tijdperk van het â€žneutrale rechtâ€•, aan vangende met den omkeer van zaken in 1795. Moeten het besproken proefschrift en een ander, dergelijk onderwerp voor Holland behandelende, als voorloopers daarvan worden beschouwd? Indien ja, wordt dan die zaak toch niet wat al te diep opgehaald? Men zal mij antwoorden met de wedervraag: quid hoc ad edictum ? Hierop kan ik wel niet anders dan zwijgen, en mij tot het stollen der vraag bepalen, maar wil toch den wensch uitspreken, dat de meester in dezen zich dan van de in

het bovenstaande aangewezen fouten des leerlings zal weten te onthouden. Juli 1912. Seerp Grata MA.



??? De Wetgeving op Jiet Notarisambt, toegelicht door Mr. P. J. Sekenger van Eijk, vierde druk, bewerkt door Mr, Pii. B. Liboubel, Privaat-docent voor notariaat en fiscaal recht aan de Rijksuniversiteit te Leiden. Haarlem, De Erven F. Bohn. Van bovenstaand werk, mij door de Redactie van Themis ter aankondiging toegezonden, verscheen de eerste druk in 1861, met een introductie van den heer W. L. van Meuks. Reeds aanstonds bij zijne verschijning maakte het grooten opgang, terwijl het gissen deed naar den persoon des schrijvers, wiens naam niet op het titelblad voorkwam. Wie de schrijver â€” â€žtoegelicht door S. V. E.â€• las men enkel op het titelblad â€” toch zijn mocht? Het Registratie-examen zou den sluier lichten. Een piep-jong examinandus, bekwaam op een leeftijd, waarop men volgens de wet niet bekwaam mocht zijn, te jong om candidaat-notaris te zijn wijl toen daarvoor nog de meerderjarige leeftijd was voorgeschreven, ondervraagd over de notariswet, gaf een den examinator niet bevredigend antwoord, afwijkend van het

voor den examinator liggend handboek van S. V. E. â€žBen sedert van gevoelen veranderdâ€•, klonk het laconiek en met een schalksch lachje van deze zijde van de groene tafel, en in den jeugdigen examinandus zag de commissie voor zich den geleerden Schrijver van het toen reeds beroemde handboek. En tot heden heeft zich het werk als het Standaardwerk over het notariaat weten te handhaven. Achttien jaren zijn sedert den laatsten druk verloopen â€” de tweede druk werd bewerkt door nu wijlen .1. B. Vroom, de derde weer door den Schrijver zelf â€” en met verlangen Themis, LXXIIIe dl. (1912) 4e st. 38*



??? 598 zag men, ook om de wijzigingen, welke do Notariswet van â€™42 door de wet van 30 Dec. 1904 (Stbl. nÂŽ. 283) onderging, een nieuwen druk tegemoet. En al betreuren wij, dat het den Schrijver zelf niet meer gegeven was dezen druk te bewerken, het verheugt ons, dat de uitgevers daarvoor beslag hebben kunnen leggen op den persoon van Mr. Licourel, den bekwamen privaat-docent voor notariaat en fiscaal recht aan onze oudste Universiteit. De tweede druk verschilde weinig van den eersten, enkel was hij bijgewerkt ; in den derden druk, door den Schrijver nieuw bewerkt, zijn do vorige drukken haast niet te herkennen. Aan de hand nu van den derden druk hooft de heer L. den vierden druk bewerkt en wel zoo angstvallig, b.v. op het stuk van nummering, dat hij de nÂŽs uit den derden druk heeft behouden â€žmet het oog op verwijzingen in bestaande werkenâ€•, waar noodig, voegt hij erbij, met hiaat of bijvoeging van nummers Â?, b etc. Of dit practice goed gezien is? Al aanstonds betwijfelen wij het, als wij de nâ€œâ€™ 3 en 4 van den

derden druk vergelijken met de gelijke nummers in den door den heer L. bewerkten druk. En jammer ook is het, dat bij dezen druk meest niet te zien is wat door den Bewerker werd gewijzigd, wat veranderd: vooral dit laatste. Vaak bij de meest interessante en ingrijpende quaesties â€” en in cardinale punten wijkt de bekwame Bewerker van den Schrijver af â€” weet men niet of men het gevoelen van S. v. E. of dat van zijn Bewerker voor zich heeft en meent men S. v. E. voor zich te hebben waar men slechts met zijn Bewerker te doen heeft. Het is dus te voorzien â€” en hier vooral heeft het behouden van de oude nummering nog dit bezwaar, dat de verwijzingen in de bestaande werken niet meer kloppen



??? 599 met de op de aaiigehaalde plaatsen verkondigde meeningen â€” het is te voorzien, dat men met eene verwijzing naar dezen druk zich op het gezag van S. v. E. zal beroepen, waar deze dit getuigenis uitdrukkelijk wraakt en juist het tegendeel beweert van wat men hier op zijne rekening stelt. Een korte noot, een enkel woord ware hier op zijne plaats geweest, en dit zonder de eenheid van het werk ook maar in â€™t minst ie schaden^ gelijk die eenheid ook niet geschaad is door b.v. de vermelding in noot 2 op blz. 328, waar het â€™t afwijkend gevoelen zelfs van een vorigen bewerker geldt; geschaad evenmin als door nâ€œ, 211 waar de Bewerker, en nog wel op een ondergeschikt punt, een volle bladzijde uit een vroegeren druk over â€” en onder handen neemt. Op de meest principieele vraag, welke akten vallen onder de voorschriften der Notariswet, geeft de Bewerker onder nÂŽ. 4 een ander antwoord dan de Schrijver onder hetzelfde nummer van een vorigen druk gaf, zonder,, daarvan uitdrukkelijk melding te makenâ€•, zoodat wij

zijne verklaring in de Voorrede dat hij â€žop de weinige belangrijke punten, waarop zijne meening van die van Speenger VAN EuK afwijkt, daarvan uitdrukkelijk heeft melding gemaaktâ€•, niet dan onder het voorrecht van boedelbeschrijving hebben te aanvaarden. En zijn van Mr. S. v. E. afwijkend antwoord geeft hij- hier zonder de minste toelichting of verdediging, ons bovendien geheel onkundig latend van een hem, Bewerker, weersprekend arrest van den Hoogen Raad, zoodoende hen die argeloos zich in hnnne praktijk naar zijn antwoord zouden willen richten, blootstellende aan een tot in hoogste instantie te verliezen proces: zoo ergens dan ware hier op zijne plaats geweest een goede raad als door S. v. E. in nÂ°. 71 van zijn werk gegeven, door den Bewerker onder gelijk nummer overgenomen.



??? 600 Maar wij willen den Bewerker ook hier niet ?  la lettre nemen. En wat de voornaamste grief betreft, welke men tegen het werk van S. v. E. kon doen gelden, dat er n.l. weinig of geen systeem in tekst en noten te bekennen viel ; dat hier in den tekst voorkwam wat elders in de noten plaatsing vond en omgekeerd â€” de Bewerker verergert dit euvel nog in niet geringe mate. Zoo b.v. vinden wij de Fransche Notariswet, waarvan de onze eene vrije hier en daar aangevulde of ingekorte copie is, nu eens in een noot dan weer in den tekst; jurisprudentie, literatuur en wijzigingswetten hier in den tekst, daar in de noten; vroegere ontwerpen vinden plaatsing nu eens hier dan weer ginds; bestrijding van anderer gevoelen zoeken wij hier in de noten, daar in den tekst, zonder dat het mij is mogen gelukken ook maar eenige orde of regelmaat daarin te ontdekken. â€žDe grief van de vele (sic) noten, welke wel eens gemaakt is â€” zegt de Bewerker in de Voorrede â€” neem ik voor mijne rekeningâ€•, alsof de grief uitsluitend in de veelheid der noten en niet

in het onsystematische van tekst en noten gelegen was! En alsof de werkelijke grief wordt weggenomen door eene voor zijne-rekeuing-neming ! â€žOverigens â€” voegt hij er aan toe â€” is het verwijt, dat een deel der noten beter in den tekst op zijne plaats geweest ware, lichter te dragen, dan dat men terecht zoude opmerken, dat de tekst voor een deel wel in de noten had kunnen staan.â€• Alsof ook dit laatste verwijt denkbeeldig zoude kunnen genoemd worden ! Genoeg, de bestaande grief is door den heer L. allerminst opgeheven. Het werk van S. v. E. is kalm en bezadigd geschreven, ofschoon ons uit vroegere geschriften de polemische aard van den Schrijver niet onbekend is. De Bewerker echter



??? 601 vergeet, dat wat in eene polemische monografie er door kan, contrabande is in een handboek : scherp en vaak maar al te zeer uit de hoogte gaat hij hen te lijf, Hooge Raad, Hoogleeraren, Schrijvers, Regeering en Kamerleden, die een ander gevoelen dan hij blijkt toegedaan voor het ware durven houden. Zooals ik reeds zeide, na de verschijning van den derden druk heeft de Notariswet ingrijpende veranderingen ondergaan : in 1899 diende de toenmalige Minister van Justitie, CoRT van der Linden, een wetsontwerp in, dat bij wisseling van het Ministerie in 1901 door Minister IjOEEF werd teruggenomen, maar na aanbrenging van een paar onbeduidende wijzigingen weder werd ingediend en geworden is de reeds genoemde wet van 30 Dec. 1904. Hij die de verhouding kent, in welke schrijver dezes tot die wet heeft gestaan, zal het verklaarbaar vinden, dat ik vooral de toelichting op die wet met meer dan gewone belangstelling heb nagegaan. De wijzigingen van de nieuwe wet worden in de â€žInleidingâ€•, hier en daar met een

critische opmerking, besproken en de vijf hoofdpunten, waarop de Notariswet gewijzigd werd : 1quot; de vereischten om tot het examen te worden toegelaten en de benoembaarheid ; 2â€™ de tijdelijke vervanging der notarissen ; 3â€œ het toezicht ; 4Â? de beschikkingsbevoegdheid over het protocol en 5â€œ het notarieel archief, in den tekst nader behandeld en verklaard. Bij de behandeling van al die ingrijpende veranderingen en de verklaring van de desbetreffende wetsartikelen bepaalt de Bewerker zich in hoofdzaak tot overnamingen uit de gewisselde stukken en aanhalingen uit de beraadslagingen. Ongaarne missen wij het oordeel van den bekwamen Bewerker, die practice in het notariaat werkzaam is, over de wijziging, welke art. 10, 5â€œ ons geeft en waarvan hij



??? 602 ons enkel de geschiedenis mededeelt ; ongaarne ook zijn oordeel over het nieuwe toezicht, waarvan men in zijn werking volgens sommigen niet de daarvan gekoesterde verwachtingen ondervindt. â€? Wat het eerste hetreft : het ontwerp-CoRT v. n. Linden meende â€” en wien zal het verwonderen als ik daaraan toevoeg ; zeer terecht ? â€” als vereischte voor de benoembaarheid tot notaris te moeten stellen een stage van vijf jaren, waarvan ten minste ?Š?Šn jaar moest vallen binnen de twee jaren aan de benoeming tot notaris onmiddellijk voorafgaande. De Memorie van Toelichting zette de gegrondheid van die eischen uiteen. Minister Loeff liet den laatsten eisch vallen en bij amendement werd de stage tot drie jaar teruggebracht. Nu moest, en ik moet er billijkheidshalve bijvoegen : gelukkig slechts een enkele maal, de oude klacht weer gehoord, dat tot notaris benoemd werden zij, die voorjaren al het notariaat den rug keerden en het weinige, dat zij na hun examen in een stage van enkele uren per dag van het notariaat zagen, geheel

vergaten, en het vele dat ze nooit leerden nu in hunne praktijk vaak ten koste van hunne cli??nten nog leeren moeten. En juist zulkepract?? wilde het Ontwerp-CoRT v. d. Linden niet op de gewichtige plaats van notaris. Ik zal het, uit vrees van te veel plaatsruimte inte-nemen. hi?Šrbij moeten laten. De weinige opmerkingen, die ik meende *â€” met het oog op een eveutueelen herdruk â€” te moeten maken, nemen niet weg, dat wij allen lof, ook reeds aan vroegere uitgaven toegekend, voor het werk over hebben : het zal zijn ouden roem ook onder de nieuwe bewerking staande houden. Wij wenschen het werk in veler handen. Mr. A. J. B. Rijke.



??? Zeitschrift f??r das Gesamte Handelsrecht und Konkursrecht. Baud 65, Heft 1â€”2, versehenen 1909. Dit deel opent met een artikel van Dr. Alfred von DER Leyen, te Berlijn over â€žNeuerungen im Eisenbahn-frachtrecht des internationalen und des Binnenverkehrs der mitteleurop?¤ischen Staatenâ€• (blz. 1â€”47) met als bijlage de Eisenbahn-Verkehrsordnung van 23 December 1908 (blz. 48â€”104). Behandeld worden voornamelijk de wijzigingen, door de conventie van 19 September 1906 tot wijziging van de Bernsche conventie van 14 October 1890, en door de herziening van de Duitsche Eiseubahn-Verkehrsordnung in het spoorwegrecht teweeggebracht. Aan het tot stand komen van beide heeft sehr., als vertegenwoordiger resp. van de Duitsche en van de Pruisische regeeriug, een werkzaam aandeel gehad. Naar schr.â€™s meeuing is de conventie tengevolge van de herziening op vele punten verbeterd en komen deze verbeteringen voornamelijk het verkeer ten goede. De belangrijkste is wel de wijziging en aanvulling van

bijlage I, tengevolge waarvan een aantal goederen, die te voren daarvan uitgesloten waren, tot het internationaal verkeer zijn toegelaten en de verzending van andere is vergemakkelijkt. Ook bij de herziening van de Duitsche Eisenbahnverkehrs-Ordnung zijn de belangen van het verkeer steeds in het oog gehouden en is aan alle belanghebbenden ruimschoots gelegenheid geschonken hunne wenschen kenbaar te maken. Alvorens tot de opsomming der aangebrachte quot;^?œ'-'^igiiige^^ over te gaan, behandelt sehr, een niet onaardige quaestie, door Prof. Laband opgeworpeu. Door het Handels-



??? 604 gesetzbuch van 1897 wordt bepaald, dat de Verkehrs-Ordnung kracht van wet heeft. Nu betoogt Laband in de Deutsche Juristenzeitung van 15 Dec. 1900, dat juist hierdoor de Verkehrsordnung alle geldigheid had verloren. Tevoren had zij tegenover het publiek de kracht van beding eener overeenkomst, tegenover de spoorwegen van voorschrift der met toezicht belaste autoriteit. Tot het geven hiervan was de Bondsraad krachtens de Constitutie bevoegd. Wetten uitvaardigen kon de Bondsraad echter zonder bijzondere machtiging bij Rijkswet niet. Deze was niet verleend ; moet dus de Verkehrsordnuug als eene wet beschouwd worden, dan is zij een ongeldige wet ! Natuurlijk heeft deze meening van Laband krachtige bestrijding gevonden, o. a. van Arndt en ook door sehr, wordt Laband op hoogen toon afgewezen. Uit praktisch oogpunt zal dit ook wel het beste zijn; theoretisch schijnt de quaestie echter wel degelijk disputabel. Volgt: â€žDer Kuxkaufâ€•, door Dr. Noth, Amtsrichter te Parchwitz, blz. 105 â€” 140 (1). Ten onrechte wordt door

velen zelfs onder hen, die het meest bij den handel in Kuxe betrokken zijn, gemeend, dat zij in den Kux precies hetzelfde bezitten als in een aandeel eener naamlooze vennootschap. Drie verschillende soorten van overdracht plegen in den Kuxhandel voor te komen : 1. De verkooper is in het Gewerkenbuch als eigenaar ingeschreven. Hij draagt schriftelijk den eigendom aan den kooper over. Na inlevering van de akte van overdracht en van den Kuxschein wordt dan de kooper als Gewerke ingeschreven. 2. De verkooper is niet in het Gewerkenbuch ingeschreven, wel is hij in het bezit van den Kuxschein en van de akte van overdracht, op zijnen naam luidende, zoodat (1) Voor de definitie van Kux zie men het artikel van Dr. Diederichs Z. Bd. C3, blz. 411 v.v., aangekondigd in Themis dl. 72, blz 489 v.v.



??? 005 hij ten allen tijde in staat is zieh te doen inschrijven. Nu overhandigt hij den kooper deze akte van overdracht en den Kuxschein, benevens een akte, waarbij hij op zijn beurt den Kux aan den kooper overdraagt: zoo kan het tot in het oneindige doorgaan, tot een der keepers zich als Gewerke laat inschrijven, onder overlegging van al de akten van cessie en den Kuxschein. 3. De ver-kooper is niet ingeschreven, doch is in het bezit van den Kuxschein en van een akte van overdracht in blanco, die hij van zijn, wel ingeschreven, voorman ontving; deze beide stelt hij den kooper ter hand, die ze op zijn beurt verder verhandelen kan totdat een der koopers zijnen naam op de blanco-akte invult en zich doet inschrijven. Bij den Kuxkoop worden onderscheiden de causale (koop)overeenkomst en de zakelijke overeenkomst, de overdracht; voor de laatste is krachtens Â§ 105 Allg. Berggesetz de schriftelijke vorm vereischt; de eerste is volgens den algemeenen regel vormloos. Door de schriftelijke overdracht gaat de eigendom van den Kux,

volgens sehr., over (1). Daarmede heeft de verkooper echter nog niet aan al zijn verplichtingen voldaan ; hij is ook verplicht den Kuxschein aan den kooper ter hand te stellen, alsmede om de overschrijving van den Kux in het Gewerkenbuch op naam van den kooper te doen plaats hebben ; de laatste verplichting wordt afgeleid uit Â§ 242 B. G. B. (uitvoering ter goeder trouw). Natuurlijk kan de kooper afstand doen van zijn recht om te vorderen, dat de verkooper voor de overschrijving zorgt, en hij doet dit, aldus sehr., door de akte van overdracht en den Kuxschein van hem in ontvangst te nemen. Dan krijgt echter de verkooper het recht van den kooper te eischen, dat hij (1) Anders Diedebichs, die daarvoor ook overhandiging van de akte van overdracht en van den Kuxschein vereischt acht.



??? 606 de overschrijving doet verrichten. Maar levert dit geen bezwaren op, wanneer de Kux snel van hand tot hand gaat? Blijft dan de eerste kooper toch tegenover den verkooper aansprakelijk voor de overschrijving? Hier helpe men zich door aan te nemen, dat de toestemming van den verkooper in het van hand tot hand gaan van den Kux (die o. a. zeer duidelijk kan blijken uit blanco-overdracht) een stilzwijgende machtiging inhoudt, welke den kooper twee??rlei bevoegdheid schenkt, n.l. om met een tweeden kooper overeen te komen, dat deze de verplichting tegenover den oorspronkelijken verkooper om voor de overschrijving te zorgen overneemt, en om den tweeden kooper weer tot hetzelfde te machtigen, waartoe hij gemachtigd was. Zoo heeft de oorspronkelijke (ingeschreven) verkooper steeds den momenteelen bezitter der stukken tot schuldenaar, wat betreft de verplichting de overschrijving te doen plaats hebben. De kooper, die van deze machtiging gebruik maakt is, volgens sehr., krachtens beginselen van burgerlijk recht (o. a.

uitkomende in de bepalingen van het B. G. B. omtrent schuldoverneming) verplicht den verkooper kennis te geven : zoodoende zal hij steeds w'eten tot wien zich te wenden. De plicht tot betaling van een hoofdelijken omslag aan de Gewerkschaft rust op den eigenaar van den Kux, ingeschreven of niet ; echter kan de Gewerkschaft zich steeds tot den als eigenaar ingeschrevene wenden en is deze met den werkelijken eigenaar tegenover haar hoofdelijk aan sprake! ij k ; de ingeschrevene kan echter altijd op den werkelijken eigenaar regres nemen. Aan betaling van hoofdelijken omslag kan de eigenaar zich onttrekken door terbeschikkingstelling van den Kux; deze bevoegdheid heeft hij echter alleen tegenover de Gewerkschaft; heeft de als eigenaar ingeschrevene betaald en spreekt deze daarna den werkelijken eigenaar aan, dan komt zij niet in aanmerking; de



??? 607 eigenaar kan zich voor deze min voordeelige positie echter steeds behoeden door den Kux op zijn naara te laten overschrijven. Aan het slot van zijn opstel vermeldt sehr, nog een vierde soort overdracht, die in de praktijk wel voorkomt en waarbij eenvoudig de Kuxschein wordt overhandigd, evenals of men met een aandeel aan toonder te doen had; dit is echter geen nakoming der causale overeenkomst en de verkooper blijft hier gehouden den kooper alsnog de positie van Gewerke te verschaffen. JuLios Adler vervolgt zijn verhandeling over â€žDie Einwirkung der Wechselbegebung auf das kausale Schuldverh?¤ltnisâ€• (1) (blz. 141--190). Sehr, behandelt thans den invloed van den â€žeigenen Wechselâ€• op de causale verbintenis. Bij den eigenen Wechsel worden ook ingedeeld de (geaccepteerde) wissel aan eigen order en de trassiert-eigene Wechsel, de wissel door den trekker op zichzelf-aan-een-andere-plaats getrokken. Der heer-sehende meening, die op den wissel aan eigen order en den trassiert-eigenen Wechsel alle

voor de Tratte geschreven bepalingen wil toepassen, verwijt sehr, een overschatting van de beteekenis van den vorm : in wezen zijn beide eigene Wechsel. Omtrent de rechts-natuur van den Eigenwechsel wordt opgemerkt, dat deze in zijn grondvorm (d.w.z. zoolang nog niet ge??ndosseerd) in wezen volkomen gelijk is aan de burgerrechtelijke abstracte betalingsbelofte ; in verband hiermede moet beslist worden, dat een Eigenwechsel met een vormgebrek als abstracte betalingsbelofte te beschouwen is. De invloed van den Eigenwechsel op het bestaan der causale verbintenis, is dezelfde als die van de Normaltratte. Beide vorderingen, op hetzelfde doel gericht, bestaan naast (1) Voor het eerste gedeelte zie Z.Bd. 64, blz. 127 v.v., aangekondigd in Themis dl. 72, blz. 494 v.v.



??? 608 elkaar. Gaat een van beide teniet door voldoening (in den mimsten zin) dan gaat ook de andere door â€žZwecker-reiehungâ€• te niet. Verliest de remittent zijn wissel-vordering, doordat hij verzuimt den wissel te laten protesteeren, dan heeft hij daarmede zijn causale vordering nog niet verloren. Ts de wissel ge??ndosseerd, dan verliest de remittent zijn causale vordering, zoodra hij definitief in het bezit van den hem door den ge??ndosseerde betaalden prijs is gekomen, ra. a. w. zoodra hij niet meer met de regresactie kan worden aangesproken. Sehr, bespreekt dan de beteekenis van den wissel (Normaltratte en Eigenwechsel) ten opzichte van verschillende andere punten, tot de causale vordering betrekkelijk. Zoo eerst de vraag, of, indien voor de geldigheid der causale verbintenis de schriftelijke vorm vereischt is, aan dezen eisch voldaan is, doordat een wissel is gegeven. Te onderscheiden valt hier, of de causale verbintenis, die aan den wissel ten grondslag ligt, in wezen met dien wissel gelijk is, b.v. een abstracte beta-lingsbelofte, dan

wel in wezen daarvan verschilt, b.v. een overeenkomst van borgtocht, die volgens Duitsch recht schriftelijk moet worden aangegaan. In het eerste geval sluit de schriftelijke vorm van den wissel vanzelf dien van de causale overeenkomst in zich. In het tweede geval komt de eigenlijke quaestie voor den dag: de de casuspositie is deze : A verklaart zich (mondeling) bereid, tegenover B borg te zijn voor C; om B beter in staat te stellen zijn rechten te doen gelden, geeft A hem daarop een wissel. B verzuimt van den wissel het juiste gebruik te maken. Bij de beantwoording der vraag, of B nu A als borg (dus krachtens de causale verbintenis) kan aaiispreken, gaat sehr, na, wat door den wetgever met het stellen van het vereischte van schrifte-lijklieid wordt beoogd: ten eerste dan wordt beoogd tot



??? 609 nadenken te dwingen, voor het achteloos op zich nemen van gewichtige verbintenissen te behoeden; ten tweede echter ook een duidelijke omschrijving van den aard der verbintenis, van de causa. Het eerste doel nu wordt door het geven van een wissel ook bereikt, het tweede niet; aan den wettelijken eisch van schriftelijkheid is dus niet voldaan en de actie uit borgtocht kan B niet volgen. In tegenstelling met de heerschende meening, wil sehr, in een dergelijk geval, zoolang de wissel nog in handen van den eersten nemer is, dezen tegenover de wisselactie een exceptie geven, ontleend aan den gebrekkigen vorm van de aan den wissel ten grondslag liggende causale verbintenis. Een ander geval acht sehr, het, wanneer de schriftelijke vorm slechts krachtens overeenkomst voorgeschreveu is ; hij neemt aan, dat dan bij het geven van een wissel hieraan stilzwijgend gederogeerd wordt. Hierna wordt behandeld de beteekenis van een wissel, gegeven voor een verbintenis, waarvoor de vorm der authentieke akte is voorgeschreven, doch

niet in acht genomen (speciaal schenking). Verschillende meeningen worden hieromtrent voorgestaan. Sehr, geeft als zijn oordeel, dat de schuldenaar zich op dit vormgebrek in de causale overeenkomst kan beroepen tegenover den eersten nemer alsook tegen mala lide ge??ndosseerden, niet tegenover een bona lide ge??ndosseerde. Voorts kan de schuldenaar zich steeds beroepen op de exceptie van Â§Â§ 821 en 822 B. G. B. (onrechtmatige verrijking; tegen iederen ge??ndosseerde, die den wissel om niet heeft verkregen. De vraag of de verjaring der causale vordering door het geven van een wissel gestuit wordt, beantwoordt sehr, bevestigend. Wat betreft de plaats van betaling, die voor de wisselschuld een andere kan zijn dan voor



??? 610 de causale schuld, in het algemeen kan men niet zeggen, dat door het geven van een wissel ook de plaats van betaling voor de causale verbintenis verandert, doch naar omstandigheden kan in het geven van dien wissel een stilzwijgende overeenkomst omtrent wijziging dier plaats gelegen zijn. Hetzelfde geldt van den betalingstijd. De vraag ten slotte, of door het instellen der wissel-actie ook de rechtsstrijd omtrent de causale verbintenis aanhangig wordt, vindt beslist ontkennende beantwoording; de procedure beperkt zich uiteraard tot de feiten, die aan de vordering ten grondslag worden gelegd. In het volgend artikel â€žDas Verh?¤ltnis des Â§ 6 des Versicherungsvertragsgesetzes zu den Â§Â§ 278, 342 des B??rgerlichen Gesetzbuchesâ€• (blz. 191â€”199) weerlegt Dr. Eugen Josee, advocaat te Freiburg i. Br., de meening van Brodman, dat het in strijd zou zijn met geest en bedoeling van Â§ 6 der wet op het verzekeringscontract, indien de verzekerde met het verlies zijner aanspraken moest boeten voor het verzuim van een derde,

wien hij heeft opgedragen de vereischte kennisgeving den verzekeraar te doen toekomen. Dit geval, aldus sehr., wordt wel degelijk beheerscht door den algemeeueu regel van Â§ 278 B. G. B., krachtens hetwelk men evenzeer als voor eigen schuld aansprakelijk is voor die van een derde, van wiens diensten men voor de vervulling van een verplichting gebruik maakt. Een opstel van Dr. Emanuel Adler, privaat-docent te Weenen, behandelt â€žDas Erfinderrecht nach ??sterreichischem und deutschem Kechteâ€• (blz. 200 â€”241). Den uitvinder komt het recht op patent toe als absoluut recht, geldend tegenover ieder ander. Weliswaar bestaat ook een recht van den bezitter eener uitvinding als zoodanig, doch dit is slechts van kracht tegenover hem, die zijne kennis van de uitvinding onmiddellijk of middellijk juist



??? 611 aan dezen bezitter ontleent. De uitwerking in de praktijk is aldus, dat wie zich als uitvinder aanmeldt, zonder nader onderzoek, het patent ontvangt. De uitvinder kan echter verzet doen. Om daarin te slagen is hij slechts gehouden tot het bewijs, dat de aanvrager de kennis der uitvinding (op onrechtmatige wijze) aan hem, opposant, ontleende. Op deze wijze wordt den uitvinder het moeilijke, wellicht zelfs onmogelijke bewijs, dat hij de schepper der uitvinding was, bespaard ; aan den anderen kant is het mogelijk, dat de eene onbevoegde den anderen het patent ontwringt; gene zal echter op zijn beurt weer door den uitvinder (of diens rechtverkrijger) kunnen verdrongen worden, terwijl in de geheele regeling als leidend beginsel gehandhaafd blijft, dat de uitvinder zelf voor de handhaving van zijn recht to zorgen heeft. De hierna volgende afdeeling â€žRechtsquellenâ€• bevataller-eerst â€žGesetze etc. des Deutschen Reichsâ€• (blz. 242â€”256) n.l. den tekst van het Wechselstempelgesetz van 4 Maart 1909, voorts een overzicht van

â€žDie franz??sische Handels-gesetzgebuug in den Jahren 1907 und 1908â€•, door Ekich Aron, Landesgerichtsdirektor te Straatsburg (blz. 257â€”273). De afdeeling â€žLiteraturâ€• bevat 26 boekaankondigingen (blz. 274â€”335), terwijl de aflevering sluit met een in memoriam van Dr. E. Crueseman, gestorven te Berlijn 24 Juni 1909, door Karl Lehmann (blz. 336). In de volgende aflevering. Heft 3â€”4, verschenen 1909, betoogt Dr. E. Hoffmann, Syndicus van de Handelskamer te G??ttingen in een artikel, getiteld â€žDie Rechtsnatur der Abrechnungsstelle ira Skontrationsverfahrenâ€• (blz. 337â€”351), in tegenstelling raet andere theorie??n omtrent het wezen der â€žSkontrationâ€• (rescontre) verkondigd, dat deze, evenals verschillende andere hedendaagsche rechtsfigurenharen grondslag vindt in het oud-Duitsche instituut van de â€žTreuhandâ€•. Tot het wezen van de Treuhand



??? 612 behoort het, dat de Treuh?¤nder zelfstandige rechten verkrijgt, die hij ten behoeve van anderen uitoefent. Dit nu zal ook het geval zijn met de â€žAbrechnungsstelleâ€• bij Skontration. Friedrich Ditscher, advocaat te St. Gallen, schrijft over â€žDie rechtliche Natur der Wechselbereicherungsklageâ€• (blz. 352â€”408). De Duitsche Wechselordnung bevat in art. 83 de volgende bepaling: â€žIst die wechsel-m?¤ssige Verbindlichkeit des Ausstellers oder des Akzeptanten durch Verj?¤hrung oder dadurch, dass die zur Erhaltung des Wechselrechts gesetzlich vorgeschriebenen Handlungen verabs?¤umt sind, erloschen, so bleiben dieselben dem Inhaber des Wechsels nur soweit, (als sie sich mit dessen Schaden bereichern w??rden, verpflichtet. Gegen die Indossanten, deren wechselm?¤ssige Verbindlichkeit erloschen ist, findet ein solcher Anspruch nicht stattâ€•. Een overeenkomstigen regel geeft art. 813 van het Zwit-sersche Obligationenrecht. Onderscheidene theorie??n zijn opgesteld omtrent het rechtskarakter der hier verleende actie. Sehr,

doet ze de revue passeeren en bestrijdt achtereenvolgens: 1. De theorie van de gewone civiele schadeactie â€” deze wordt trouwens thans door niemand meer verdedigd. 2. De theorie, dat het hier geldt een speciaal geval van de gewone civiele actie uit onrechtmatige verrijking â€” bij deze laatste wordt steeds vereischt een causale relatie tusschen schade en verrijking, terwijl bij de actie van art. 83 W. 0. de eenige vereischten zijn : verrijking van den wisseluitgever of acceptant en schade van den wissel houder door verzuim van formaliteiten of verjaring van den wissel. 3. De leer, volgens welke wij te doen hebben met een overblijfsel van de burgerrechtelijke verbintenis, die den grondslag van den wissel vormde (civielrechtelijk residuum); ten eerste blijft de causale verbintenis in haar geheel (en dus niet slechts een residuum) bestaan.



??? 613 als de wisselverbintenis op andere wijze dan door betaling is teniet gegaan ; ten tweede zal in den regel de burger-rechtelijke verhouding, die tot bet trekken van den wissel aanleiding gaf, bestaan tusschen acceptant, trekker en remittent, maar slechts bij uitzondering tusschen trekker of acceptant eenerzijds en den min of meer toevalligen houder van den wissel op een bepaald tijdstip en om de verhouding tusschen dezen gaat het hier toch. 4. De leer van het wisselrechtelijk residuum, althans de wijze, waarop deze opvatting wordt geconstrueerd. Immers, waar sehr, ten slotte eigen opvatting uiteenzet, komt hij ook tot de conclusie, dat de Wechselbereicherungsklage is een wisselrechtelijk residuum. Hij verstaat dit dan aldus, dat men te doen heeft met een overblijfsel van de abstracte wissel-aclie, n.l. deze actie beperkt tot het bedrag van de verrijking; de gronden voor deze opvatting vat hij aldus samen; a. de wisselhouder heeft de actie uit eigen, niet afgeleid recht, krachtens de legitimatie, die het bezit van den wissel hem

verschaft; b. de actie strekt tot herstel van de eigen schade door het verlies van de normale wissel-vordering (beperkt tot het bedrag der verrijking) en dus niet tot het doen gelden van rechten van anderen (trekker of remittent), op den wisselhouder overgegaan; c. om het bestaan van verrijking aan te toonen, behoeft men zich niet in te laten met de causale verbintenis, die tot het uitgeven van den wissel aanleiding was, doch alleen met de vraag, of en in welke mate de acceptant, resp. trekker gedekt was. Dr. Hans Pasquay te Straatsburg geeft het eerste gedeelte van een verhandeling over â€žDie Rechtsstellung der Gl?¤ubigerversammlung im Konkurse und ihre Befugnisseâ€• (blz. 409â€”442). Na een historische uiteenzetting omtrent de ontwikkeling van den invloed der crediteuren op het faillissementsbeheer komt hij tot zijn Themis, LXXIIIe di. (1912) 1e st. 39*



??? 1 614 eigenlijk onderwerp. Om de beteekenis en den aard van de vergadering van schuldeiscbers vast te stellen, moet eerst de onderlinge verhouding der crediteuren worden verstaan. Ten onrechte tracht men veelal het geheel der crediteuren voor te stellen als een soort rechtspersoonlijkheid of gezamendehandsgemeenschap. De beteekenis van zulk een gemeenschap ligt in het hebben van eigen rechten, verschillend van die der leden afzonderlijk. In den breede betoogt sehr., dat van zulke rechten hier geen sprake is. Tusschen de crediteuren in een faillissement bestaat niet anders dan een gemeenschap van belangen. Voor het behartigen van het gemeenschappelijk belang, dat de crediteuren hebben bij een goed beheer van den boedel, is de vergadering van schuldeiscbers ingesteld en met zekere bevoegdheden bekleed. Besprekend het rechtskarakter dezer vergadering, begint sehr, met terug te wijzen de qualificatie â€žorgaanâ€•, daarvoor in de litteratuur veelal gebezigd : een â€žorgaanâ€• in iuridischen zin, ook in de ruimste

beteekenis genomen, veronderstelt altijd een rechtsorganisme; waar nu, gelijk betoogd, tusschen de crediteuren g?Š?Šn rechtsgemeenschap bestaat, kan ook hunne vergadering niet als orgaan worden aangeduid. Met de weerlegging van andere meeningen hieromtrent ' besluit het eerste gedeelte van dit artikel. De afdeeling â€žRechtsquellenâ€• geeft van â€žGesetze etc. des Deutschen Reichsâ€• (blz. 443 â€” 472) den tekst van het Gesetz ??ber den Verkehr mit Kraftfahrzeugen van 3 Mei 1909, het M??nzgesetz van 1 Juni 1909 en de Bekanntmachung, betredend die Ausf??hrungsbestimmungen zu den bisherigen M??nzgesetzen van 9 Juni 1909, het Gesetz, betreffend Aenderung des Bankgesetzes van 1 Juni 1909 en het Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb van 7 Juni 1909. Vervolgens een bespreking van â€žDas Bosnisch-Herzegowinische Gesetz vom 23. Juli



??? 615 1908, betreffend die Pfandbriefe und die auf Inhaber lautenden oder durch Indossament ??bertragbaren Schuldverschreibungenâ€• door wijlen Dr. Anton Pavlicek (blz. 473â€”486). De afdeeling â€žRechtsspr??cheâ€• wordt gevuld door een bespreking van verschillende uitspraken door H. Wi??maack, Reichgerichtsrat a.D. te Leipzig onder den titel â€žInternationales Recht bez??glich der Anspr??che der Angeh??rigen, wenn bei einer Schiffskollision auf hoher See Menschen ums Leben gekommen sindâ€• (blz. 486â€”516). Hierna volgt een litteratuurovorzicht van Juli 1908 tot Juni 1909, samengesteld door Prof. Dr. K. SciiDLZ, opperbibliothecaris bij het Reichsgericht te Leipzig (blz. 517-553). ?•en slotte de afdeeling â€žLiteraturâ€•, behelzend een 44-tal boekaankondigingen (blz. 554â€”581). C. J. H.



??? De Statistiek van liet BiJkstuelit- en opvoedingswezen over 1910. Op het einde van het verslagjaar, in November, is het nieuw gebouwde Rijksopvoedingsgesticht voor jongens te Amersfoort geopend. Volgens het Koninklijk besluit van den â€˜23sten September 1910 {Staatsblad nâ€•. 291), dat de regelingen betreffende de Rijksopvoedingsgestichten wijzigde, is genoemde inrichting verdeeld in drie afdee-lingen: een voor degene die nog geen veertien jaar zijn en gewoon lager onderwijs moeten volgen ; een voor hen die, ouder dan veertien jaar, behoefte hebben aan â€žiuhalingsonderwijsâ€• en daarom nog niet aan regelmatig vakonderricht kunnen deelnemen ; een voor hen die het gewoon lager onderwijs hebben doorloopen en voor verdere schoolontwikkeling buitengewonen aanleg toonen. Dit opvoedingsgesticht wordt dan ook het schoolgesticht genoemd. Ook is in November in gebruik gesteld een tijdelijk opvoedingsgesticht te Leiden, dat gedurende de verbouwing der gestichten te Doetinchem en te Alkmaar zal gebruikt worden.

Volgens het hiervoren genoemd Kon. besluit is Doetinchem verdeeld in twee afdeelingen en bestemd voor aanvankelijke opneming van de jongens, die niet terstond worden overgedragen aan eene ver-eeniging en voor achterlijken, die bijzondere waarneming en behandeling vereischen. Avereest is eveneens in twee afdeelingen verdeeld en bestemd voor jongens ouder dan veertien jaar, om ambachts- en landbouwonderricht te ontvangen. In Alkmaar met drie klassen worden geplaatst; tuchteloozen, die wegens wangedrag niet in de andere



??? 617 gestichten, zoo Rijks als bijzondere, kunnen blijven; zij die reeds zeventien jaar zijn en zij wier voorwaardelijk ontslag is ingetrokken. Door de opening der twee voornoemde opvoedingsgestichten is er thans plaats voor 240 jongens meer dan in het voorafgaande jaar 1909, zoodat in het geheel 892 jongens kunnen opgenomen worden en 80 meisjes. Ten opzichte van de tuchtscholen hadden er geene veranderingen plaats; zij bleven ingericht voor 232 jongens en 32 meisjes. Het personeel der opvoedingsgestichten vermeerderde met 47 personen en bedroeg 188, dat der tuchtscholen bedroeg 83, evenveel als in 1909 (Staat II). Opgenomen werden in den loop van het verslagjaar in de tuchtscholen â– . 509 jongens en 43 meisjes zijnde 52 jongens en 9 meisjes meer dan in het voorafgaande jaar. Van de jongens werden er 453 (48 meer dan in 1909) geplaatst als schuldig verklaard aan eenig strafbaar feit en 56 (4 meer) op verzoek van ouders of voogden ; van de meisjes respectievelijk 26 (9 meer) en 17 (evenveel als in 1909) (Staat

111). De bevolking dezer scholen (op 31 Dec. 1910) bedroeg : 177 jonge7is en 2^ meisjes, waaronder gerekend 1 jongen en 1 meisje wegens ziekte tijdelijk buiten he(^^gesticht. Van hen bevonden zich te Ginneken 49 (1 mindei- dan op 31 Dec. 1909); te Haren 34 (6 minder); te Nijmegen 38 (7 minder)', te Velsen 56 (8 minder); te Montfoort 29 meisjes (2 meer). Door 528 jongens en 41 meisjes werden de scholen voorgoed verlaten. Bovendien werden drie jongens uit Nijmegen naar Alkmaar overgeplaatst. Opgenomen in de opvoedingsgestichten werden 523 jongens (236 meer dan in 1909) en 55 meisjes (12 meer), van wie 135 jongens en 28 meisjes uit de vrije maatschappij, de overige uit een particulier gezin of gesticht overgenomen,



??? G18 of teruggebraclit na intrekking van het voorwaardelijk ontslag (9) enz. Op 31 Dec. 1910 waren in deze gestichten aanwezig 564 jongens (11 minder) en 71 meisjes (14 meer), terwijl 8 jongens zich tijdelijk buiten het gesticht bevonden wegens ziekte. Zij waren aldus verdeeld en werkelijk aanwezig : 136 te Alkmaar, 82 te Amersfoort, 178 te Avereest, 91 te Doetinchem, 77 te Leiden. In den loop van het jaar verlieten de gestichten: 565 , iongens en 41 meisjes. Onder deze getallen zijn echter begrepen overplaatsingen naar een ander Rijks- (62 uit Doetinchem naar Leiden) of particulier opvoedingsgesticht of naar een ziekenhuis. Definitief ontslagen wegens het einde van hunnen straftijd werden: 75 jongens, van wie 6 vervroegd onvoorwaardelijk, en 1 meisje. Voorts werden 84 jongens en 5 meisjes voorwaardelijk ontslagen, zijndo 50 jongens meer en 2 meisjes meer dan in 1909. Ten aanzien van 9 jongens werd in den loop van 1910 het voorwaardelijk verleend ontslag ingetrokken. Slechts van 5 pCt. van de over de jaren 1906â€”1910

voorwaardelijk ontslagenen moest het ontslag weder worden opgezegd. Over het geheele jaar zijn aanwezig geweest (Staat IV) in totaal: in de tuchtscholen TOS jongens en 70 meisjes (respect. 86 en 16 meer dan in 1909); in de opvoedingsgestichten (overplaatsingen niet medegerekend) 775 jongens en 108 meisjes. Evenals in het voorafgaande jaar is het gemiddelde aantal der bevolking toegenomen, der tuchtscholen met 15 pCt. en der opvoedingsgestichten met 7 pCt. Het gemiddelde aantal der verblijfdagen wijst voor de tuchtscholen eene vei'meerdering aan met 2 pCt., maar voor de opvoedingsgestichten eene vermindering met 2 pCt. Van de bevolking der tuchtscholen waren 330 jongens en 42 meisjes Nederduitsch Hervormd, 310 jongens en



??? 619 22 meisjes Roomsch-Katholiek, 35 jongens en 5 meisjes Gereformeerd, 9 jongens Isra??lietisch, enz. In de opvoedingsgestichten waren 438 jongens en 68 meisjes Ned. Herv., 540 jongens en 35 meisjes R.-Kathol,, 18 jongens en 2 meisjes Geref., 34 jongens Isr. Ook over 1910 was er evenals vorige jaren geen enkel Isra??lietisch meisje in tuchtschool of opvoedingsgesticht (Staat V). In de fac/ifecAoZen ontvingen 482 jongens en 61 meisjes klassikaal onderwijs en 220 jongens en 9 meisjes uitsluitend hoofdelijk onderwijs ; slechts 6 jongens konden' wegens ziekte of te kort verblijf geen onderwijs ontvangen. Van 44 jongens was het gedrag bij het onderwijs slecht. In de opvoedingsgestichten ontvingen 752 jongens (waaronder de verplaatsten niet dubbel gerekend) en 100 meisjes klassikaal onderwijs en 14 jongens (te Alkmaar) en 7 meisjes uitsluitend hoofdelijk onderwijs. Van 50 jongens was daarbij het gedrag slecht. Voor het eerst sedert drie jaren komen thans meisjes voor, wier gedrag slecht was bij het onderwijs, n.l. 4 in de

tuchtscholen en 2 in de opvoedingsgestichten. Vakonderricht of instructieve arbeid werd, volgens de mededeelingen in de Inleiding, gegeven aan 84 pCt. (83 pOt. vorig jaar) van de bevolking der opvoedingsgestichten. Voor Alkmaar was het percentage wederom hooger dan dat van het voorafgaande jaar, n.l. 84 tegen 79. In Doetinchem bedroeg het percentage 109, in Zeist 93, in Leiden 94 en in Avereest 85 (Staat Vlla). Het gedrag was bij dat onderwijs van 67 pCt. goed, van 27 pCt. redelijk en van 6 pCt. slecht, terwijl de mate van ontwikkeling bij het ontslag van 55 pCt. goed, van 31 pCt. redelijk en van 13 pCt. slecht was. Er wordt echter in de Inleiding aan herinnerd, dat men verstandig zal doen aan deze opgaven, die op dergelijke ,,vageâ€• (?)



??? 620 (men zoude eerder zeggen van subjectieve opvatting afhankelijk zijnde) begrippen als â€žgoedâ€•, â€žredelijkâ€•, â€žslechtâ€• gebaseerd zijn, een niet te groote objectieve waarde toe te kennen. Te Amersfoort wordt geen vakonderricht gegeven, maar handenarbeid verricht, waarmede echter in het verslagjaar niet kon worden begonnen wegens het nog niet aanwezig zijn van voldoende materialen. Staat Vil 6 geeft een overzicht van den in de opvoedingsgestichten verrichten handenarbeid. De tot nu toe voorgekomen stijging van het aantal werkuren per verblijfdag in de gezamenlijke gestichten heeft over 1910 opgehouden ; dat aantal is iets gedaald. Blijkens de vergelijking in de Inleiding tusschen de straffen, welke in de verschillende gestichten werden opgelegd, vindt de eene soort straf in het eene gesticht veel meer toepassing dan in het andere. De cachotstraf werd naar verhouding tot de bevolking, het meest opgelegd in de tuchtscholen te Velsen en te Haren en in de opvoedingsgestichten te Zeist en te Alkmaar. In sommige gestichten werden

die straffen verscherpt door het onthouden van matras en deken of door niet te laten arbeiden. In eenige gestichten is het aantal straffen van onthouding van voorrechten belangrijk toegenomen, terwijl in andere het opleggen van dergelijke straf verminderd is. In de tuchtscholen werden 5 straffen voorwaardelijk uitgesproken, tegen 18 in het vorige jaar; in damp; opvoedingsgestichten 50 tegen 36 in 1909. Aan de opgelegde verplichtingen werd niet voldaan in 1 geval, in de tuchtschool te Ginneken, en in 4 van de 13 gevallen van voorwaardelijke strafoplegging te Alkmaar. In geen der inrichtingen behoefde de straf van sluiting in hand- of voetboeien te worden toegepast (Staat VIII). Uit de tuchtscholen ontsnapten 2 verpleegden uit



??? 621 Ginneken en l uit Velsen, van wie die uit Ginneken werden teruggebracht. Uit de opvoedingsgestichten ontvluchtten er; 6 uit Alkmaar, 7 uit Avereest, 9 uit Doetinchem en 2 meisjes uit Zeist. Zij konden allen worden teruggevoerd behalve 2 uit Avereest. De geldelijke belooning, die voor den arbeid aan de verpleegden werd gegeven, bedroeg (Staat X) in de tucht, scholen eene som van ?’ 939.95 voor de jongens en van f 111.84 voor de meisjes (vorig jaar respectievelijk ?’ 922.97 en ?’ 111.955) uitmakende per arbeidsdag voor ?¤e jongens 2 centen en voor de meisjes l*/2 cent (2'/4 en 2 cent in 1909). Zij die deze geldelijke belooning ontvingen, maakten 93 pCt. uit van de verpleegden. Van de verpleegden in de opvoedingsgestichten ontvingen, 86 pCt. eene geldelijke belooning voor hunnen arbeid, tot een bedrag voor de jongens van f 5500.52â€™ en voor de meesjes van ?’ 735.24, zijnde 4â€™h en 4 centen per arbeidsdag. Bij ontslag werden aan de verpleegden in de tuchtscholen uit de uitgaanskassen uitgereikt f 1292.33quot;,

waarvan ?’122.61â€™ aan meisjes, en aan die in de opvoedingsgestichten f 3630.04, waarvan f 436.67 aan meisjes. Van de 528 jongens, ontslagen uit de tuchtscholen, hadden 325 eene uitgaanskas van minder dan f 5.â€”, 48 eene van f 5.â€” tot f 10.â€” en 11 eene van ?’ 10.â€” tot ?’25.â€” ; van de 41 ontslagen meisjes 23 eene uitgaanskas van minder dan f 5. â€” , 10 van ?’ 5.â€” tot f 10.â€” en 3 eene van f 10.â€” tot f 25.â€”. 148 tuchtscholieren (26 pCt. der ontslagenen) hadden bij hun vertrek geen uitgaanskas. Van de uit de opvoedingsgestichten ontslagen 188jongens, bedroeg de uitgaanskas van 53 minder dan f 5.â€”, van 25 f 5.â€” tot f 10.â€”, van 30 f 10.â€” tot ?’25.â€” en van 49 zelfs f 25.â€” tot f 50.â€”. Van de 37 ontslagen meisjes bedroegen van 15 die kassen minder dan ?’ 5.â€”, van



??? 622 ^ ?’ ^' tot f 10.â€”, van 10 f 10.â€” tot f 25.â€” en van 7 meer dan f 25.â€”. Aan alle uit de tuchtscholen ontslagenen, die niet door ouders of voogden werden afgehaald, werd reisgelegenheid verstrekt, d. w. z. dat zij naar hunne bestemmingsplaats werden gebracht. Aan 154 van de 223 ontslagenen uit de opvoedingsgestichten werd reisgeld of reisgelegenheid gegeven. Met uitzondering van 16 werd aan al deze in vrijheid gestelden Rijkskleeding of uitrustingstukken gelaten; aan 76 van hen die uit de tuchtscholen werden ontslagen. Gezondheidstoestand (Staten XI, Xlla, XII5). Van de jongens op de tuchtscholen zijn er 168 of 24 pCt. van het geheele aantal jongens en van de meisjes 34 of 40 pCt. van het geheele aantal meisjes eeus of meermalen onder dokters handen geweest ; van de jongens in de opvoedingsgestichten 300 (27 pCt.) en van de meisjes 57 (53 pCt.).â€™ Uit Montfoort werden 2 meisjes naar een ziekenhuis overgebracht en 1 meisjenaar een krankzinnigengesticht. Uit de opvoedingsgestichten moesten 6 jongens en 4

meisjes in een ziekenhuis geplaatst worden en 1 jongen uit Alkmaar in een krankzinnigengesticht. Bij vergelijking van de opgaven der gestichten blijkt er een groot verschil te bestaan in het aantal zieken, wat moet worden toegeschreven aan verschil in opvatting omtrent het doen van de opgaven. Zoo werden b.v. te Avereest alle gevallen opgegeven, waarin een verpleegde onder behandeling van een geneesheer is geweest, maar te Doetinchem alleen de gevallen van plaatsing op een ziekenzaal, benevens nog slechts enkele andere zeer ernstige gevallen zonder zoodanige plaatsing. Noch in de tuchtscholen, noch in de opvoedingsgestichten overleed in 1910 een verpleegde.



??? Nederlandsche Jurlsten-Vereculging. Op de in 1913 te â€™s-Hertogenbosch te houden Algemeene Vergadering zullen de volgende onderwerpen worden behandeld : 1. nbsp;nbsp;nbsp;Privaatrecht : Is het gewenscht hem, die door zijn niet onrechtmatig handelen gevaar voor schade doet ontstaan, aansprakelijk te stellen, indien de schade werkelijk intreedt ? Zoo ja, welke beginselen behooren daarbij richtsnoer te zijn ; moet de regeling zijn algemeen of is het verkieslijk haar te beperken tot bepaalde onderwerpen ? Praeadviseurs : Prof. Mr. L Henbi Hijmans, Hoogleeraar, Amsterdam, en Mr. H. J. van Leeuwen, Raadsheer i. h. Gerechtshof, â€™s-Hertogenbosch. 2. nbsp;nbsp;nbsp;Publiekrecht: Moeten de Grondwet en de wetgeving op de onteigening gewijzigd worden met het oog op : a. nbsp;nbsp;nbsp;de onteigening van roerend goed en rechten ; b. nbsp;nbsp;nbsp;de onteigening per z??ne ; c. nbsp;nbsp;nbsp;het orgaan, hetwelk verklaart, dat het algemeen nut onteigening vordert ? Praeadviseurs: Mr. J. Kruseman,

Raadsheer i. h. Gerechtshof, Amsterdam, en Mr. Dr. R. Kranenburg, Rechter i. d. Arron-dissements-Rechtbank, Tiel.
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