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THEMIS

LXXViliste deel — EERSTE STUK

(Het overnemen van den inkoud van dit wwmmer of van een afzons

devlifl opstel dacruit s verboden. — Autewrswet 1912, ait. 13.)

Savigny

»Wij moeten terug voor de verhouding van
Volk, Rechtspraak en Recht naar SavieNy”.
(Mr. 1. A. Levy, Weekblad van het Recht
n®. 10.000).

De persoon van SaviGNy is ten voorwerp geworden
van een hevigen strijd. Terwijl niemand minder dan
Mr. Levy in de bovenvermelde woorden ons het ,Terng

naar SAvVIGNY” toeroept, betoogt in hetzelfde jubilee-
nummer van het W. ». h R. Mr. Vax Ligr, Substituut-
Officier van Justitie te Almelo, dat men zich tevergeefs
afvrangt, waarin Saviany beteekenis voor den tegen-
woordigen tijd kan hebben.

Dezelfde vraag is in 1912 gesteld en in gelijken geest
beantwoord ter herdenking van den sterfdag van Savieny
door den toenmaligen privaatdocent, thans hoogleeraar
te Freiburg (Baden), Hermanx U. Kaxrorowicz, in een
geschrift, hetwelk als antwoord heeft uitgelokt een der
beste werken, welke over SAviexy zijn geschreven, namelijk
het uitnemende boek van Prof. Dr. Arnrrep Maniag
te Konigsberg, ,Saviany und der Modernismus im Recht”.

Themis, LXXVIII (1917), 1e st. 1
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Alvorens in bijzonderheden te treden over de brochure
van Kanrorowicz cenige algemeene opmerkingen.

Men is dikwijls gewoon bij de critiek ten aanzien van
beroemde personen uitvoerig de vraag te beantwoorden
aan welke hoedanigheden zulke personen niet hebben
beantwoord, wat zij niet hebben geweten, waarin zij zijn
te kort geschoten, in plaats van de vraag te stellen
waarin hun waarde was gelegen, waarin zij beteekenis
voor ons hebben. Ten aanzien van niemand is dit in
hooger mate geschied dan ten aanzien van SavieNy. Men
heeft b.v. geconstateerd dat hij de beteekenis van de
Bartolus-school en van den usus modernus Pandectarum
niet heeft gekend, dat hij zich met historie, maar weinig
of niet met het tegenwoordige heeft bezig gehouden.
Men heeft op allerlei wijzen aangetoond dat zijn weten,
zijn kennen, zijn werken begrensd was. Is het noodig
om daarop zoo bijzonder de aandacht te vestigen? Is
het niet waar, wat van verschillende zijden daartegen is
opgemerkt dat nooit één persoon alles vermag en o. a.
dat men in het begin der vorige eeuw zelfs van een
SavieNy niet mocht verwachten, dat hij kennis zou dragen
van hetgeen eerst latere onderzoekingen aan het licht

zouden brengen?

Dan heeft men Sivieny gesignaleerd als philosoof en

3

als ,Romantiker” en hem als verwijt voor de voeten
geworpen misgrepen welke zouden zijn begaan door de
philosophen, bij wier school hij wordt ingedeeld of door
romantiker, bij wie hij zich zou hebben aangesloten.
Ten sanzien van de wijsbegeerte van Savieny doet
Mr. Vax Ligr een beroep op den bekenden brief van
Witeerm vox Humporpr van 1808, waarin hij zegt dat
Saviany uitmunt door ,philosophische Behandlung seiner
Wissenschaft”, Weinig woorden hebben tot zoovele com-




mentaren aanleiding gegeven als deze woorden, die den
Pruisischen staatsman in zijn schrijven aan I'REDERIK
Winem IIT uit de pen zijn gevloeid. Vele philosophen
hebben betoogd, dat Husporpr hier ten eenenmale heeft
gedwaald, dat Savigxy van allen philosophischen aan-
leg was ontbloot. Anderen hebben deze bewering tegen-
gesproken, hebben staande gehouden dat Savieny niet
van aanleg of belangstelling voor philosophie was ver-
stoken, maar dat hij zich door geen der philosophische
systemen, die gedurende zijn lang leven om de heer-
schappij hebben getwist, geheel heeft bevredigd gevoeld (1)
en dat hij in verdienstelijke zelfbeperking de ])l'jilosophitf
bij zijn levenswerk heeft ter zijde gesteld.

Als 20-jarig jongeling heelt Saviany kennis genomen
van de philosophie van ScHELLING en sporen van diens
philosophie meent men in sommige zijner geschriften
te bespeuren. Sporen, die allicht van weinig beteekenis
zijn, omdat zij niet betreffen het speciaal domein van
SererriNg. Voorzoover ScHpirnineg het leven van een
volk geschiedkundig trachtie te verklaren en een weg
betrad, die ook Savieny heeft bewandeld, was daarbij in
ScHELLING geen originaliteit. HErRDER en anderen waren
hem daarin voorgegaan.

Savieny schrijft als 20-jarig student aan de vrienden
te Marburg dat hij als practische philosofen slechts kent
Gorue en Jacosr (2).

En de romantici? Zeer zeker is SAvieny ook op 20-
jarigen leeftijd opgenomen in een kring van begaafde
Jonge mannen, die zich lieten inspireeren door de

romantiek. Met sommigen heeft hij een vriendschap

(1) Zoo Von Berumaxy HorLpnwee in zijne nekrologie van SaVIGNY.
(2) Over de verhouding van Goroe tot Frirz Jacont: BIELSCIOWSKY
(Gorum) I bl 212 v,




voor het leven gesloten, in het bijzonder met den lateren
hoogleeraar te Heidelberg, Frizpricn Crruvzer. Ik geloof
intusschen dat Prof. Maniar in zijn bovenvermeld werk
terecht betoogt, dat Saviesy te veel was man van de
realiteit, dan dat de romantiek duurzaam vat op hem
zoude hebben gehad. Merkwaardig is dan ook dat de
jonge Saviany reeds in den tijd, toen hij tusschen de
romantici leefde, zijn lateren zwager VoN ARNIM waar-
schuwde voor den ,romantischen Venusberg” (1),

Het bovenstaande zij genoeg om aan te toonen, dat men
niet het recht heeft Savieny te qualificeeren of te discredi-
teeren door een greep te doen uit hetgeen een of ander philo-
soof van de richling van ScHELLING of een romanticus
mocht hebben gezegd of geschreven., SAVIGNY moet naar
cigen daden en naar eigen geschriften worden beoordeeld.

Tegen een tweede fouf bij beoordeeling van beroemde
personen — en speciaal van SavieNy — moet worden
gewaarschuwd. Tegen het haastig vormen van een beeld,
zooals dit zich bet best leent tot bestrijding. Het daarna
brengen van al het in dit beeld niet passende onder de
rubriek van inconsequenties en afdwalingen van den
behandelden persoon. Men zie ook daarover het werk

ran Prof. MANIGK.

Kaxtorowicz, die volle hulde brengt aan de genialiteit
van den historicus Savieny, acht hem als jurist voor
den tegenwoordigen tijd volstrekt waardeloos. De sehrijver
bedient zich bij zijne disqualificatie in ruime mate van
de boven omschreven meer gebruikelijke middelen. Op
een paar speciale punten in zijn betoog moet de aan-
dacht worden gevestigd. De schrijver betoogt (blz. 10)

(1) Ter kenschetsing van de romantiek van dien tijd zij verwezen
naar de voortreffelijke artikelen van Mevrouw K~NuvrTRL-Fapivs
in «Onze Eeuwnx, October en November 1916.




dat de stellingen van SaivieNy over het onfstaan van
het recht een gebrekkige reproductie ziju van hetgeen
anderén voor hem gedacht hadden. Speciaal van
Mowrrsquizy, die den invloed van den volksgeest op
het recht had betoogd, maar daarnaast had gesteld dat
het recht omgekeerd ook op het volksleven zoude kunnen
influenceeren en die daarmee de autonomie van den
wetgever op den voorgrond had gesteld. SAVIGNY zou
het laatste hebben weggelaten. '

De wetgeving zoude volgens hem slechis strekken fot
vastlegging van het gewoonterecht en beslissing van
controversen. De hulp tegen gebreken in het bestaande
recht zoude liggen buiten de taak van den wetgever.
De rechtsvorming zoude moeten plaats hebben door stil-
werkende krachten zonder ,eigentliche Absicht” (blz. 9).
Zoo moude SavieNy door een integreerend deel van de
juiste stelling van Monrtrsquiey weg te laten een waar-
heid tot een onwaarheid hebben gemaalkt.

Dit alles is ten eenenmale onjuist. Dit blijkt o. a. vit het
volgende citaat van Saviany’s System d. h. R, R. I, blz. 41 :

2Nog gewichtiger echter als op de oorspronkelijke
rechtsvorming, is de invloed van de wetgeving op het
voortschrijden van het recht. Wanneer namelijk door
veranderde zeden, opvattingen, behoeften een verandering
in het bestaande recht noodig wordt, of wanneer bij den
voorfgang van den tijd geheel nieuwe rechtsinstituten
tot behoefte worden, dan kunnen wel is waar in het
bestaande recht deze nieuwe elementen door dezelfde
innerlijke, onzichtbare kracht ingevoegd worden, welke
oorspronkelijk het recht verwekte. Echter is het hier dat
de invloed wvan de wetgeving uiterst heilzaam, ja zelfs
onontbeerlijk kan worden”, enz.

Nog zij gewezen op de groote grief van KaNTOROWICZ




tegen Saviewy, zijn ,Abkehr vom Leben”, de begeerte
om zich slechts te bewegen in den exclusiven kring van
geleerden, het op den voorgrond stellen van dien kring,
gequalificeerd als het voorstaan van een coteriebelang.

Om dien afkeer van de practijk ten aanzien van
SavieNy in het licht te stellen, wordt verwezen naar zijn
yAnreger” Huco, die geweigerd had zitting te nemen in
het Spruchecollegium (1) ,het orgaan, waarmee de Duitsche
wetenschap tot dien tijd werkelijkkheidszin had ingezogen
en rechtidealisme had uitgestraald”.

Nu leest men in bijna alle biografieén van Savieny,
dat deze in 1810 bij de organisatie van de juridische
faculteit te Berlijn met het oog op het noodige verband
tusschen theorie en practijk, had gesteld en doorgedreven
den eisch van de insfelling van een Sprucheollegium en
dat hij jarenlang met ijver daarin heeft zitting gehad.
Bovendien dat hij nog andere rechterlijke funeties op
zich heeft genomen door de aanvaarding van eene plaats
in den Revisionshof voor de Rijnprovineién.

Hoe kan Kanrorowriez, die toch zeker wel met enkele
van de voornaamste biografieén is bekend geweest, de
verhouding tot het Sprucheollegium naar voren brengen
ten bewijze van Savieny's afkeer van het werkelijke
leven?

Bovendien de ongegrondheid wvan het verwijt treedt
van allerlei zijden naar voren op tal van plaatsen in de
werken van SAVIGNY.

Ik citeer — als het korist en duidelijkst — een zin-
snede uit een brief van SAviexy aan G. A. Huisg, hoog-
leeraar te Heidelberg. (Savigny-Zeitschrift XXX VT). Deze
brief, gepubliceerd na het versehijnen van de brochure
van Kanrorowicz, is deor K. waarschijnlijk niet gekend,

(1) Aan het Sprucheolleginum werden door de rechterlijke colleges
adviezen gevraagd. Men was verplicht die adviezen te volgen.
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maar zegh niet anders dan hetgeen wij langs andere
wegen met zekerheid weten.

Hrise voelt meer voor de practiik dan voor een
professoraat en zal spoedig te Hannover een practischen
werkkring aanvaarden. Saviany tracht de hoog gewaar-
deerde medewerking van Hese voor de Berlijnsche
universiteit te winnen, Hij verzoeki hem een plaats in
het Obertribunal te Berlijn te aanvaarden om dan tevens
tot heil van de studenten in de rechten één college te
geven. Het komt aan op ,Vermittlung der Theorie und
Praxis, Ieh weiss nicht was unserer Wissenschaft mehr
Noth seijn konnte als eben dieses” (1).

Zoo schrijft Savieny (22 Juni 1817), de man, die door
Kaxrorowroz beschuldigd wordt, gedreven door een
onoverwinnelijken afkeer en door coteriebelang allen
invloed van de practijk systematisch geweerd te hebben.

Doch genoeg over Kawrorowricz. Die meer van hem
weten wil, leze zijn brochure en het boek van Prof. MANIGK.

Het zou onnut zijn aan Kaxrorowicz zooveel aan-
dacht te wijden, wanneer hij niet behoorde tot een cate-
gorie van brochureschrijvers, die een verderfelijken in-
vloed oefenen en tegen wie ernstig moet worden ge-
waarschuwd. In de goed geschreven verhandeling van
een der beste leerlingen van de Leidsche hoogeschool
(Mr. Foorpma Axprem, Moderne Praetuur) treedt ook
Kanrorowrcz ten tooneele onder de talrijke schare
.voornitstrevende mannen met nieuwe denkbeelden”,
waarbij licht wordt gezocht (toen onder het pseudoniem
Gynanus Fravius).

De weinige woorden, aan SAvieny gewid in de
Moderne Praetuur, schijnen ontleend aan een vroeger

(1) Zoude het voor een eeuw door Saviény genite denkbeeld
niet thans ten onzent verwezenlijkt kunnen worden ?




8

geschrift van Kaxrorowicz of aan even onzuivere bron.

Wij, mannen van de practijk, hebben weinig tijd
beschikbaar om — mnaar den eisch door SAVIGNY aan
ons gesteld — althans eenige voeling te houden met de
mannen der wetenschap. Wij mogen eischen dat mannen
als Kantorowicz e. a. niet dan na zorgvuldige over-
weging en na schifting van waarheid en leugen het woord
tot ons voeren, Ofschoon het zeer zeker aan voortreffe-
lijke brochures niet ontbreekt, is de goede en slechte
waar zoo moeilijk te onderscheiden, dat wij beter doen
.de voornitstrevende mannen met nieuwe denkbeelden”
aanvankelijk ter zijde te laten. Wij moeten ons niet
door valsche en eenzijdige voorstellingen op een dwaal-
gpoor laten brengen.

Wij hebben, zoo wij bij onze oostelijke naburen te
gast willen gaan, ook in nieuwere schrijvers beproefde
leidslieden. Zoo in het door mij aangekondigde boek
van den bekwamen Marburger hoogleeraar Exnyrccrrus (1)
en het kortelings verschenen werk van Prof. MaxNiGk.
Door hen binnengeleid in den tegenwoordigen tijd, door
hen voorgelicht, kunnen wij zonder gevaar ook van
sommige meer speciale lectuur, zelfs van stokpaardjes-

berijders, kennis nemen.

In zijn boven geciteerd artikel in het W. v. L R. zegt
Mr. Vax Ligr terecht, dat Saviexy moet worden ge-
plaatst in de lijst van zijn tijd. Het is intusschen zeer
moeilijk die lijst te vinden. Wij beschikken ten aanzien
van SavieNy niet over ,Gedanken en Erinnerungen”
als bij Bismarcg. De feitelijke toestanden en de geestes-

bewegingen van het begin der vorige eeuw vormen aller-

(1) Mr. R. A. Fockema, «Variay.




minst een gemakkelijk te overzien terrein. Ken groot
werk over SAvieNY ontbreekt.

Toch zal in de volgende bladzijden worden getracht
op een en ander althans eenig licht te werpen, waarbij
een dankbaar gebruik wordt gemaakt van de verschillende
bingrafieén, van de hier en daar gepubliceerde brieven
van SaviaNy, van de niet gepubliceerde brieven, mij in
afschrift ter leen verstrekt door Prof. ExxrcceErus te
Marburg en ook van het uitnemende boek van Prof.
ManiGx.

Ten aanzien van SAVIGNY’s eerste ontwikkeling is de
beste bron de ,Sichsische Studienreise” van Prof. Aporr
Stonn te Cassel. Fen verzameling brieven, in 1799 door
den 20-jarigen student gericht tot de Marburger vrienden,
door Prof. Stonn voorzien van zecer waardevolle toe-
lichtingen.

De jeugdige Savieny was iemand van hooge ont-
wikkeling, van groote liefde voor de natuur, van volle
ontvankelijkheid voor warme vriendschap, van groote
toewijding aan de reeds toen gekozen levenstaak. Hij
is ons voorgesteld als iemand, in wien een sterk gods-
dienstig leven is ontwaakt door den invloed zijner moeder,
die hij op 13-jarigen leeftijd verloor. Intusschen klare
voorstellingen ontbreken hem ten aanzien van den gods-
dienst. Hij schrijft: ,Mir ist grade in diesem Punkte
alles finster geblieben”.

Vindt hij bevrediging in de philosophie? Neen. Hij
citeert : ,Die Pficht der Kantianer verhiilt sich zu der
Stimme der Gottheit in uns wie die getrockenete Pflanze

b

zur frischen Blume am lebenden Stamm”. SAvieny was
destijds in volle bewondering voor Gorme. Wanneer hij
te Weimar komt, schrijfft hij 29 Juli 1799: ,Es war

Nacht als ich in die heilige Stadt einzog”. En wijzagen
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het reeds boven, als practische philosophen kent hij
alleen Goérar en Jacomr. Reeds destijds is hij — ook
daarin volgeling van Goérane — de man van realiteiten.
Hij heeft een afschuw van het vormen van ,Schnee-
miinner aus Abstractionen”.

Gelijk het godsdienstig leven bij Gromx van Pris-
STERER is ontwaakt door den invleed van MgegrLE
D'AUBIGNE, zoo schijnt in dit opzicht een nieuwe geest
over SAviaNy te zijn gekomen door zijn twee-jarigen
omgang (Laxpsnur 1808—1810) met zijn ambtgenoot,

den lateren bisschop, Samer, Dertig jaren later — den
7den Maart 1840 — schrijft Savieny aan den predikant

Bawna, dat hij sinds langen tijd leest ,Sailers Homilien”.
En verder: ,Ieh habe den Verfasser geliebi und verehrt
wie wenige Menschen, und obgleich er weit hoher stand
als alle seine Biicher, so ist mir doch jenes Buch durch
Jinfalt, Innigkeit und entschiedene tiefgehende Gesinnung
so werth, dass ich es nie miide werde” (1).

Sedert de kennismaking met SaiLer bespeurt men in
SAVIGNY's brieven, dat hij een innerlijke verandering
heeft ondergaan. Een diep godsdienstig gemoedsleven is
in hem ontwaakt. Hij paradeert echter niet met den
godsdienst, daarin geestverwant van den Freiherr Vou
SreiN, met wien hij later in betrekking zal treden, den
man, die volgens Arxpr een vijand was van wat hij op
heftige wijze als ,Maul und .Mund-Christenthum” be-
titelde. Wanneer Sramn zijne philosophie des Rechts
publiceert, is Saviaxy vol hewondering, maar aan Bruxr-
scuLi, die aanmerking maakt op de inmenging van
het theologische element, schrijfft hij: ,Ich finde diese

(1) Deze brief is afgedrukt in Mr. R, A. Fockrya ; ,,De beteekenis
van Von Savieny voor den tegenwoordigen tijd”, blz. 66 v., en met

andere zeer interessante brieven in de lezenswaardige brochure
wProf. ENNECCERUS over SAVIGNY”.
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Einmischung nicht sowohl zu gross als zu roh” (1).
De 20-jarige Savieny is cosmopoliet. Hij spreekt zijne
afkeuring uit over iemand, die de Franschen haat.

Wanneer wij thans een sprong doen van den 20-jarigen
student tot den 35-jarigen professor, die in 1814 voor
het Duitsche volk trad met zijne bercemde brochure
, Vom Beruf”, dan zien wij in plaats van den cosmopololiet
een warm Duitsch vaderlander.

De organisator van de juridische faculteit aan de nieuwe
univergiteit te Berlijn was in 1813 door den Koning
tot rector benoemd. Spoedig echter kon het corpus juris
worden ter zijde gesteld. De rector der universiteit wordt
tot oorlogsdiensten opgevorderd, treedt ijverig op in de
commissie tot organisatie van landweer en landstorm,
terwijl een gedeelte van den dag wordt ingenomen door
exercitie en schijfschieten.

In Augustus 1813, toen tusschen de strijdende partijen
wapenstilstand was gesloten, onderneemt de met zooveel
werk overladen Saviany midden door de kampeerende
legerscharen de zeer bezwaarlijke reis naar het aan de
Boheemsche grens gelegen Reichenbach. Irnst Morirz
Arnpr deelt ons mede (2), hoe Savieyy bij hem aanklopt
met het verzoek hem nachtkwartier te verschaffen in het
door hem bewoonde, met zeer schamele meubels voorziene,
verirek van den nachtwachter. Het doel van de reis was
volgens Arnpr: ,Sich die Sachen mahl anzusehen und
Srriy kennen zu lernen”. Wij hebben geenerlei verslag
van het daar door en met SAviaNy verhandelde. Wanneer
we echter weten (door mededeelingen van Vox BeTaMANN

(1) Briefwechsel BLunTscHLI'S mit SAVIGNY v. a., nitgegeven door
WivheLy Orcusvi, Frauenfeld, Verlag van Huserr & Co., blz. 47.

(2) Wandelungen und Wanderungen mit dem Reichsfreiherrn
VOM STEIN,
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Hornwee en Ruporrr, na Savigny’s dood), dat Srery
SAvieny tot Minister van Justitie had bestemd, zoo krijgen
wij toch eenige voorstelling van hetgeen te Reichenbach
is voorgevallen.

De Reichsfreiherr VoM Striy werd door Arxnr ge-
noemd ,der Mann des Sturmwindes”. En zeker niet
alleen om zijn opbruisend karakter, maar ook om de
overweldigende snelheid van zijn optreden, wortelende
grootendeels in den door ArNDT vermelden karaktertrek,
dat niemand Srtmiy in dadelijk parate kennis overtrof.
Op het gebied, waarop StriN zich bewoog, was hij altijd
geheel toegerust en tot onmiddellijk ingrijpen gewapend.
Wij zien dit in 1807, in de dagen van Pruisen’s diepe
vernedering. Bij een conflict met den Koning is Strrx
als Minister ontslagen en met de meest beleedigende
woorden weggejaagd.

Enkele maanden later overtuigti men FreEDERIK
Wirnem III, dat bij den diepen val van Pruisen slechts
één man de redder kan zijn: Stem¥. Van den uilersten
oosthoek van Pruisen worden koeriers gezonden naar
Nassau, naar het stamslot van Sremy, om een beroep
te doen op SremN's offervaardigheid en vaderlandsliefde.
StriN geeft aan die roepstem gehoor, te gereeder, omdat
hij in de maanden van rust een volledig plan voor de
reorganisatie van den Pruisischen Staat heeft nitgewerkt.
Den 14den October 1807 — drie dagen nadat Steixy de
teugels van het bewind in handen heeft genomen —

wordt bij Koninklijk Besluit de lijfeigenschap van ?/; van
Pruisen’s bevolking opgeheven, wordt een van de meest
ingrijpende hervormingen uit Pruisen’s geschiedenis tot
stand gebracht. De Stidteordnung volgt spoedig. In-
tusschen Pruisen — in naam een vrije staat — zuchtte
onder de Fransche overheersching en binnen het jaar
wordt door een decreet van Narorrox Pruisen’s Minister-




13

President — gesignaleerd als ,le nommé Srein” —
vogelvrij verklaard. Sreiy moet vluchten. Na den
Russischen veldtocht keert Steix naar Pruisen terug,
HarpenpErG is kanselier, is de opvolger van STEIN,
doch de door Narorron verjaagde, de ,Mann des
Sturmwindes”, heeft in de weinige maanden zijner
regeering mniet den tijd gehad zijne hervormingsplannen
te voltooien. Thans, nu hij op last van een yreemden
heerscher is weggejaagd, schijnt de kans om weer aan
de regeering te komen gunstiger dan in 1807, teen hij
door den eigen Koning met woorden van smaad en
beleediging was ontslagen. ,De kanselier moet zich
ran de bemoeiing met de binnenlandsche aangelegen-
heden geheel terugtrekken”, schrijft Stemn in die dagen
aan graaf Minsgrer. Het is duidelijk dat de groote
stantsman in de bewustheid wvan zijn kracht destijds
besprekingen heeft gehouden om onmiddellijk klaar te
zijn, wanneer de roepstem des Konings hem mocht wekken.

Wanneer in 1814 Savieny naar de pen grijpt, dan is
niet aan het woord de cosmopoliet van 1800, doch de
warme Duitsche patriot, wiens geestvermogens tot het
uiterste zijn gespannen door het pas doorleefde: de
verlossing van het vaderland van vreemde onder-
drukking, Dan spreekt niet de kamergeleerde, maar de
vertrouweling van den man, die bestemd schijnt het
werk der krijgslieden te voltooien, die Pruisen en
Duitschland tot hooger ontwikkeling zal brengen. En
het woord wordt gevoerd onder gunstige omstandig-
heden, omdat de ontvankelijkheid wvoor indrukken is
verhoogd, nu de gewone gang van het professorale leven
voor lange maanden is onderbroken geweest door
practische werkzaamheden in verband met het verdrijven
van den vijand van het Duitsche erf.
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Ten einde ,Vom Beruf” en de zich daarbij aan-
sluitende geschriften van Savieny te verstaan, moeten
we ons nog even ophouden bij den binnenlandschen
toestand van Duitsehland.

Het vaderland van Savieny had in den loop der
laatste eeuwen de normale ontwikkeling gemist. Ifen

reeks van ingrijpende gebeurtenissen — vooral de
30-jarige oorlog — waren een vernietigende kracht

geweest. Slechts hier en daar werden nog belangrijke
sporen gevonden van een gezonde aansluiting aan het
verleden, waarbij een warme krachtige burgerzin de
stormen des tijds had getrotseerd. Het was SrrIN, die in
het begin van zijn ambtenaarsloopbaan in Westfalen
belangrijke overblijfselen van op het oude stoelende
instellingen had aangetroffen. Nu had laatstelijk Duitsch-
land — en vooral ook Pruisen — zwaar geleden door
de Fransche overheersching. Niet alleen geleden .door
materieele verliezen, door verwoeste en verbrande land-
streken en gebouwen, maar ook door de moreele in-
zinking, welke met dit alles samenhing. Ben deel der
burgers had zich volgens Tuipaur (in zijne brochure
van 1814) den Duitschen naam onwaardig getoond. Juist
in de regeeringskringen had de smetstof het sterkst haar
verderfelijken invloed doen gelden. Velen waren om
met STEIN te spreken ,gehuurde verdedigers van vorsten-
willekeur” (Pertz V, 165). Tegen hen wendde zich Strry,
wiens streven was gericht op het wekken van een gezond
volksleven. De deelneming aan de openbare zaak schreef
hij o.a. (Pertz VI, 296) ,wird dem Einzelnen ein Gefiihl
seines Werthes geben, indem sie seine besseren Kriifte
in Anspruch nimmt”. En ook in 1814: Duitschland
schijnt mij tot een standpunt van inzicht en rijpheid
te zijn gekomen, welke alle ,weisen Einrichtungen”
toelaat..... men is nooit meer waard als na een
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Leiligen en gelukkigen oorlog, zooals die juist is
geéindigd ; men moet handelen zoolang de invloed van
zoovele en zoo goede gevoelens nog duurt”.

Wanneer TruEimscake meent, dat na 1813 alleen in
de kringen van de universiteit en onder officieren sprake
kan zijn van eenigen lust om aan de openbare zaak deel
te nemen, wanneer hij zegt, dat de jammerlijk ver-
armde bevolking alleen dacht aan de eigen materieele
belangen, zoo geloof ik, dat hij zich daaromtrent een
onjuiste voorstelling heeft gevormd. Een zoo scherpzinnig
en zoo in het volle leven staand man als SteiN kan
zich bezwaarlijk ten eenenmale vergist hebben. Wanneer
SvriN, en later mede SaviaNy, spreekt van een optreden
van de democratie in de monarchie, van een versterking
der monarchie door de democratie, dan is er bij hen
echter geen sprake van een deelneming van de groote
menigte (1), doch slechts van een wel ruimen, maar toch
beperkten kring van de beste burgers, van elementen,
die onafhankelijk konden staan tegenover de bureau-
cratie.

In dien sirijd voor volksinvloed en tegen de bureau-
cratie was SavieNy met zijn beroemde brochure een
medewerker van SteiN. Dit is het licht van den tijd,
waarmede ,Vom Beruf” moet worden bezien. Ongetwijfeld
niet alleen met dit licht.

In de brochure kwam. tot uiting wat in SAvVIGNY’s
hoofd onder verschillende invloeden reeds vroeger grooten-
deels was gerijpt, maar dit alles onderging wijzigingen

(1) Van algemeen Lkiesrecht kon destijds geen sprake zijn. Hen
groot deel der bevolking was zoo juist eerst tot persoonlijke vrijheid
gekomen (14 Oct. 1807) en kon dus niet dadelijk met een taak in
den Staat worden belast.
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en verkreeg een bijzondere gestalte door de diep aan-
grijpende gebeurtenissen van den laatsten tijd.

Er valt nog op een episode in den strijd te wijzen.
Het conflict Saviewy-Gonngr. De laatste signaleert
SavieNy wegens zijn brochure ,Vom Beruf” als een
demagoog, die het gezag van den vorst aantast. GoNNER
was zeker in de oogen van SreiN ,een gehuurde dienaar
,van Vorstenwillekeur”, de schildknaap van den be-
ruchten Beierschen Minister-President graaf MoNTerrAs,
De strijd SiAvieny contra Gonsnr was feitelijk een conflict

treedt tegen GONNER op met een volstrekte minachting,
spreekt over, niet tot hem, zegt dat men onder bepaalde
omstandigheden soms de aanraking met het onreine
niet kan vermijden. Hij verwijt o.a. aan GoxsEr, dat

deze
van wetgeving, toen hij meende met den Franschen
Code Duitschland onder vreemden invleed te kunnen
brengen, maar dat hij 4s voor afzonderlijke wetgeving

als echte Deutschfranzos (1) — was voor eenheid

in de bijzondere staten, uu hij meent daarmee de
Duitsche eenheid te kunnen bestrijden.

,leh sehne mich hinaus”, zeide STEIN na 1815 tot een
vriend, toen hij zag dat de strijd verloren was, dat de
bureaucratie zogevierde, dat van mobilisatie van de in het
Duitsche volk sluimerende krachten geen sprake kon zijn.

BEn Saviany? Het hoogtepunt van zijn leven was met

(1) Onder deze unitdrukking verstond men de Duitschers, die
dienaars waren geworden van de [Fransche overweldigers. Pastor
Bane schrijft in 1813, na de verdrijving van de Franschen, datmen
te Marburg een avondje heeft georganiseerd, waarbij men de « Deutsch-
franzos’n” uit hun huizen heeft gehaald en op het tooneel heeft
geliracht. ¢Eigenlijke mishandelingy — schrijft hij vergoelijkend —
«is niet voorgekomeny. Aangenaam is het blijkbaar voor de patiénten

niet geweest.
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het jaar 1814 bereikt. Hij heeft na dien tijd hard ge-
werkt en weel tot stand gebracht. Ook voldoening ge-
smaakt, doch alles ver beneden zijne verwachfingen van
1814 en telkens spreekt uit zijne brieven een sombere
toon., De tijd, waarin men geestdriftig overlegde, waarin
men plannen smeedde voor een schoone toekomst, waarin
zijn huis een vereenigingspunt was voor de eerste mannen
van Duitschland (1), die tijd is spoedig voorbijgegaan
en telkens en telkens klaagt hij over de groote eenzaam-
heid, die hem drukt (2),

Laat ong uit het denken en streven van SAVIGNY op
een en ander de aandacht vestigen,

[n de cerste plaats dan op het beginsel van evolutie (3),

(1) M. A. v. Berumasy Horewic (Erinnérangen an SAVIGNY,
blz. 42) ontmoette als gewone gasten destijds bij Saviexy o. a.:
WiLmerny von Humsonpt, NigsBuHR, Elcunony, STEGEMANN en de
Generaals GNEISENAD, GROLMANN en CLAUSEWITZ.

(2) Tuenineg verkeerde in dwaling, toen hij in zijn biografie van
8. zeide, dat 8. — als Goriie — koud heelt gestaan tegenover degebeuar-
tenissen van 1813 en dat hij in het genot is geweest van een door
niets gestoord levensgeluk. Bij hel overlijden van S. beschikte men
nog over weinig bronnen. Men staarde op den rijken edelman, den
Oud-Minister, het lid voor het leven van het Pruisische Heerenhuis
(waarin hij nooit een voet heeft willen zetten), den kanselier van
de orde ¢pour le Méritey, den jurist van de allen overschaduwende
reputatie. Eerst later is gebleken in welke mate het leven van 8. is
gedrukt geweesl door bittere teleurstellingen, o. a. doordat hij ver-
goefs [rachile in de jaren na 1813 Berlijn te maken tot de groote
werkplaats voor Duitseh recht. Eicnuonn verliet Berlijn, HEISE
weigerde te komen, enz. Reeds 1817 schrijft 5. aan GOsCHEN naar
Verona, dat hij in de Berlijnsche professorale wereld niemand heeft
om wee te converseeren. En over bhitlere eenzaamheid klaagt hij
20 jaren later in een briefl aan Bruxrscnnn Hel huiselijk leven
slelde hooge eischen aan zijn plichisgevoel, maar blijkt hem weinig
rust, onlspanning en geluk te hebben gebracht.

(3) Hierin heeft waarschijnlijk ook Gérur invioed gehad.

Themis, LXXVIIT (1817), le st. 2
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hetwelk Saviaxy met nadruk op den voorgrond stell.
Door Manrak wordt terecht betoogd dat men omstreeks
1814 oververzadigd was van philosophie, dat men toide
werkelijkheid wilde worden fernggevoerd en dat SaviaNy
daarin zijn tijd heeft begrepen.

,Ons lichaam”, zegt SAvieny (Zeitschr. fiir gesch.
R. W. III) ,is niet onveranderlijk, maar groeit en ont-
wikkelt zich. Zoo beschouw ik het reehit van het volk
als een deel van het lichaam van het volk, maar
niet als een kleed, dat willekeurig is gemaakt en even-
zoo willekeurig kan worden afgelegd en verwisseld.”
Savieyy verzet zich tegen het streven van de Fransche
revolutie, tegen wat hij reeds in 1800 noemde het bouwen
van ,Schneemiinner” uit abstracte beginselen, maar hij
verzet zich met niet minder kracht tegen hen, die uif
reactie tegen de Fransche revolutie tot conservatisme
werden geleid. Iij wil ingaan op de werkelyjkheid, hij
wil feiten doen spreken en door het indringen in de
werkelijkheid, in de feilen, wil hij de feiten beheerschen.

Ook het recht, zooals het zich geschiedkundig heeft ont-

wikkeld, is een hoogst gewichtig element in het volls-
leven. Wendt men zich af van hetgeen in langzamen
groei is ontstaan, wil men alleen wefen ,van het recht,
waarmee wij geboren worden”, dan dwaalt men door
gemis aan menschenkennis en aan psychologisch inzicht.
Wij menschen, zegt Saviany, zijn tegelijk gebonden en
vrij, d.i. wij hebben slechts een beperkte mate van
vrijheid, die zich tot de grootste proporties ontwikkelt
naar mate wij een juister inzicht hebben in onze positie.
En dit ware inzicht ontbreekt, wanneer wij niet begrijpen
hoe wij door allerlei krachten van het verleden worden
beheerscht en gedreven. Ons streven moetf zijn het kennen
van die krachten om niet blindelings medegesleept te

worden., Hoe hoogmoediger wij onze geheele zelfstandig-
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heid proclameeren, hoe meer wij weigeren kennis te
nemen van hetgeen niet in eigen brein is ontsproten,
hoe dieper wij zinken in afhankelijkheid van krachten,
waarvan wij het bestaan niet vermoeden.

Wij moeten het evolutie-, het ontwikkelingsproces gade-
slaan, zooals het zich in de geschiedenis heeft geopen-
baard om bij het voortschrijden der ontwikkeling de

rol te spelen, waartoe onze geestvermogens — bij doel-
treffend gebruik — ons in staat stellen.

,Het recht is het leven van het volk van een bij-
zondere zijde bezien.”

Deze stelling van Savieny heeft diep ingeslagen, mede
in verband met het betoog dat het de volksgeest is, die
zich in het recht openbaart. Op allerlei wijzen en van
de meest verschillende zijden treden de denkbeelden van
SaviaNy, voorzoover die dit terrein befreffen, op den
voorgrond. Zelfs van de zijde van hen, die niets van
Savieny weten willen en blijkbaar van Savieny’s ge-
schriften geen kennis hebben genomen. Men heeft een
gezelschapsspelletje waarbij b.v. een 8-tal personen zich
langs den muur van een vertrek opstelt. No. 1 doet met
fluisterende stem een verhaal aan no. 2 en zoo ver-
volgens. No. 1 heeft zijn verhaal op schrift gesteld en
zoo doet ook mo. 8. De ervaring leert dat bij het passeeren
van het verhaal door het achftal het oorspronkelijke tot
onherkenbaar toe is verminkt., Daaraan valt te denken,
wanneer men juristen — soms zelfs mannen van onbe-
twistbare verdienste — de denkbeelden van een SAviexy
hoort reproduceeren.

In de eerste plaats is ,de volksgeest” bij Savieny —
ook volgens het eenstemmig getuigenis van zijn vrienden
en leerlingen — een uitdrukking om door één woord
bij wijze van beeldspraak aan te geven dat bij een volk
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van gelijke afstamming en gelijke levensomstandigheden
tot zekere hoogle gemeenschappelijke kenmerken zijn
aan te treffen. Die ,volksgeest” wordt in ruimen kring
geheel in strijd met de bedoeling van hem, die de uit-
drukking gebruikte, verheven tot een afzonderlijk geeste-
lijk wezen, tot een ziel met eigen onafhankelijk bestaan,
cen ziel, die vonken van zijn geestesleven uitstraalt,
vonken, die alleen door de volksgenooten kunnen worden
opgevangen. In dien zin is de ,Volksziel” of » Volks-
gecst” een populair artikel geworden, waarmede zelfs
professoren (1) ten tooneele verschijnen en waardoor

jammerlijk misverstand wordt geprovoceerd.

Dan wordt het recht — naar de vermeende voorstelling
van SavieNy — voorgesteld als een plant van zoo buiten-

gewone levenskracht, dat zij groeit tegen alle verdrukking,
dat zij zich onder alle omstandigheden ontwikkelt tot
volledigen bloei. Ook in onze Nederlandsche professorale
wereld staart menigeen met onverdeelde bewondering
naar de taaie levenskracht van dit gewas. Velen zijn
verontwaardigd tegen den rechter die niet plukt de
schoone vruchten, welke hem in zoo ruimen overvloed
tot heil van het volk worden aangeboden. Men is aan-
doenlijk over het jammerlijk verschijnsel van de ver-
vreemding tusschen het volk en zyn recht, omdat de
rechter het monopolie heeft van blindheid, omdat hij
niet opheemt, hetwelk allen voor zich zien. In dien geest
ook eenigermate Mr. FockeMa ANprE® in zijn Moderne
Praetuur op het voetspoor van de door hem opgevangen

jammerklachten.

Nu lag het voor de hand dat Saviaxy in ,Vom Beruf",
bij den strijd van volksinvloed tegen bureaucratie sterk
den nadruk legde op het feit, dat oorspronkelijk alle

(1) Zoo ook STAMMLER.
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recht onmiddellijk door het volk werd geproduceerd en

dat de rechtsvormende kracht — voorzoover die zich in
het toenmalige volksleven openbaarde — op den voor-

grond werd gesteld. Doch reeds in ,Vom Beruf” komt
uit, dat een toestand, zooals velen die thansals bestaande
schetsen, door SAviaNy bijna wordt teruggebracht tot den
tijd ,toen de dieren nog spreken konden. Men ziet —
alles van Saviexy lezende en overdenkende —, dat hij
allerminst gelooft aan die onverwoestbare groeikracht van
het volksrecht. Er komen volgens hem tijden van vol-
strekte steriliteit op dit gebied. Zulke tijden heeft volgens
hem ook Rome gekend en alleen wetgeving kon toen
cenig heil brengen. Hij verplaatst in den klassieken tijd
van het Romeinsche recht de productie van het volk
naar den juristenstand, althans wat betreft ,das ungeheure
Detail”, en daarop komt het meest aan. Hij wijst er op
hoe een samenloop van gelukkige omstandigheden destijds
— toen de produceerende kracht van het volk als geheel
ophield — in een schitterenden juristenstand, waarvan
men het evenbeeld niet weer heeft gezien, een orgaan
schiep, dat het recht in goede banen leidde.

Het recht is volgens Savigyy een integreerend deel
van een gezond volksleven. Gezond, doordat het volk als
geheel recht produceert of doordat het uit zijn midden
voortbrengt de krachtige organen, zooals in den bloeitijd
van de Romeinsche juristen.

Het volksleven kan echter zeer ongezond zijn en slechts
met scherp geopende oogen kunnen de leiders van Staat
en Maatschappij het vervallen tot een bedenkelijken
ziektetoestand voorkomen. Men moet steeds waakzaam
zijn om de goede krachten aan te kweeken en de be-
schikking te krijgen over rechtsvormende organen.

Daartoe wordt o. a. achtereenvolgens gesteld:

1°, Samenwerking van professoren;




2° Samenwerking van juridische faculteiten met de
hoogere gerechten;

3°, Een commissie van mannen van wetenschap en
practijk ;

4°, Ken hoogste rechtscollege, eenigermate in den geest
van het Fransche Hof van Cassatie.

Van stilzitten, van afwachten, van juichen over de
onbedwingbare groeikracht van het recht is geen sprake.
Wel van diepe klachten, dat zoowel de geleerden als de
rechters jammerlijk in hun plicht te dien opzichte te
kort schieten, (Inleiding System). De invloed van Savieny
heeft ten slotte op dit gebied wel vruchten gedragen.
Zijn Ministerie werd volgens Maxiek (blz. 84) de school
voor de later steeds bijgehouden zorgvuldige voorbereiding
van de Pruisische en Duitsche wetten (1).

[n Nederland is men nog niet zoover gekomen dat de
ernstige vraag, door SAVIGNY opgeworpen, in overweging
wordt genomen,

Leest men ,De Moderne Staatsidee” van Prof. Krapiy,
dan ziet men daar stellingen verkondigen lijurecht tegen-
overgesteld aan het streven van een Savieny, zonder dat
het blijkt dat de denkbeelden van SAvieny tot over de
Nederlandsche grenzen zijn doorgedrongen, tenzij mis
schien in den vorm, die door Ruporrr in 1862 in zijne
nekrologie van Saviany de toen reeds bekende populaire
vervalsching daarvan wordt genoemd. Prof. Krapsn —
zich aansluitende aan vele nieuwe schrijvers — juicht
over ,het bereiken van een trap van cultuur, waarin een
levend rechtsbewustzijn onder de volksgenooten voort-
durend werkzaam is”

Wanneer men kennis neemt van de uitnemende eri-
tiek in de brochure van Prof, Srruncken, zal men zien

(1) Men zie daarover Themis 1914, blz. 630 e, v.
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wat er van dit alles overblijft, zoo de professorale beschou-

getoetst aan de

wingen uit het rijk der wolken worden
feiten. zooals die van alle zijden duidelijk tot ons spreken.

_Hoe staat het met het werkelijk rechtsbewustzijn ten
aanzien van concrete vraagstukken ?” vraagt Prof. Strun-
okpy. Het antwoord kan niet anders zijn dan dat de
volksgenooten vervallen in een honte spraakverwarring,
zoodra zij geroepen worden omtrent concrete Vvre agstukken
een oordeel uit te spreken. En dit is de tragische conse-
quentie van de hoogere trap van cultuur, zooals SAVIGNY
dit zeer juist heeft ingezien.

Nu ligt het in de natuur dat bij het verrijzen van
groote gevaren ook de krachten naar voren treden,

waardoor die gevaren kunnen worden bestreden. en

aanzien van het recht zijn het — om met Erupicn te
spreken de ,rechterzeugende Kriifte in der Gesell-

schaft’”. Deze door-eigen drang zich verheffende krachten
op te sporen en te mobiliseeren was de taak, waartoe
volgens een STREIN, een SAVIGNY e. a. de Staat geroepen was.

Prof. Kraper ziet noch het gevaar, noch het gences-

middel (1). Hij zoekt zijn heil bij de Kamerleden, de

(1) Wal constateert Prof. Kranne dat het rechtsbewustzijin 200
sterk is, dat het nieuwe wegen zoekt en vindt, zoodra de normale
bedding (het Parlement) den slreom niel opneemt. Dit is echter bij
den professor slechts een stelling, geuit zonder voorafgaand onder-
soek. of het moest zijn het bewijsmiddel dat het rechtshewustzijn
gelfs Konmingen van hun troon verwijdert, Men leze daarvoor
Prof. SrnumckeN., Een vraag in aansluiting aan diens opmerkingen.
Wanneer moordenaars het Oostenrijksch gezinde Koningspaar van
het huis Obrenowitseh verwijderen en wanneer daardoor ruim baan
wordt eemaakt voor het Russisch gezinde huis Karvageorgewilseh,
i« men dan zeker dat daarmede zich realiseerde het volksrechts-
hewustzijn ?

Hen tweede opmerking, Moordenaars huren om een Vorst uit den
weg te ruimen is — althans in zuidelijke landen — misschien ge-




personen ,aan wier rechtsbewustzijn met aansluiting van
,elk ander de normen zullen worden getoetst”. Doch
bij een kijkje in het Parlement schijnt ook Prof. Krannnm
iets te voelen van hetgeen den 20-jarigen Savieny deed
spreken over ,Schneeminner aus Abstractionen”. ,Op
t

ote veel beslag gelegd door phrases. Het Kamerlid

Jden gee

der Kamerleden wordt — zegt de professor —

ywordt geroepen een oordeel te vellen over hetgeen
Jbuiten zijn gezichtskring ligt” (blz. 132).

Prof. Krapne verkondigt in zijn stellingen gezichts-
punten, die in ruimen kring heerschen. Het formuleeren
van die stellingen is het beste middel om de innerlijke
zwakheid ervan naar voren te hrengen.

Neen, het Parlement kan niet zijn de eenige drager

van het rechtsbewustzijn, het veelhoofdig wezen, waaruit

makkelijlk, Is daarom een eenvoudige maatregel ten aanzien van
het burgerlijk recht — hetgeen men als het mindere beschouwt —
ook gemakkelijk zonder wel te realiseeven ?

Schrijver van deze regelen ziet jaar in jaar uit voor zich tal van
processen, die door de invoering van een handeleregister zouden
kunnen worden voorkomen, is getuige van de demoralisatie, die he
gevolg is van de omstandigheid, dat de evolutie ten aanzien van
het burgerlijk recht is stopgezet.

Wat ziet men van de werking van let rechishewustzijn ten aan-
zien van deze en honderd andere onderwerpen, nu de normale
bedding van Prof, Kraspg, het orgaan van de rechisovertniging,
hier een valsche bodem blijkt ?

Het Parlement onfaart meer en meer in een bijwagen van de
bureaucratie en leeft bij voorkeur op de zoogenaamde groote lijnen,
op grondwetsherziening, kiesrechthervorming, enz.

De heer Nierstiasz is opgetreden met onzachte hand, doch hij
zoude niet zulk een ontroering hebben gewekt, wanneer hij die
hand niet had gelegd op de wondeplek van ons slaatsleven. Een
wondeplek, waarop reeds van andere zijde yruchteloos is gewezen.
0. a. in bovenvermelde brochure «Varias van den schrijver van deze
bladzijden (blz. 19 en T4 v.)




klare gedachten en gevoelens ontspruiten. De heldere
inzichten, de juiste denkbeelden moeten verrijzen uit de
maatschappij, uit den kring van hen, die onafgebroken
in het volle leven staan, uit de organen, die in natuur-
lijken groei zich ontwikkelen, Het Parlement heeft ten
tank om dien groei en die ontwikkeling gade te slaan
en mede te werken om de voortbrengselen van dien
groei en die ontwikkeling in juiste banen te leiden, Een
moeilijke en dankbare taak.

Treedt het Parlement in het spoor van Prof. KrRABBE,
beschouwt het zich alg de uitsluitende drager van het
rechtsbewustzijn, als het hoofd en hart, waarin het recht
moet groeien en rijpen, dan vervalt het noodzakelijk
tot onmacht, dan moet het worden beheerscht door de
phrages, die Prof. Kraspe reeds thans op het Binnenhof
hoort klinken.

_Ein Jurist (1) der nichts ist als ein Jurist ist ein arm
Ding” (LurHER).

Het beroep van den jurist is gevaarlijk. Er iseen put,
waarin de jurist dreigt te verzinken. ,Van niets houden

wij goede rechtsgeleerden zooveel — schrijft TisAvT in
ziine brochure van 1814, blz. 21 — dan van hef aan-

wenden van alle krachten om de meeningen van anderen
te bestrijden, juist omdat zij van anderen afkomstig zijn.”

Fin Iuerine verheft spottend deze woorden tot het
motto van menig jurist: ,Lieber eine unsinnige Ansicht

fiir sich allein, wie eine verniinftige getheilt mit Anderen”.

(1) Jurist wordt hier genomen in den meer gebruikelijken ongun-
stigen zin.

Zie Mr. R. A. Fockema, «Varian, blz. 17.
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Ook in onze Nederlandsche professorale wereld pleegt
men dikwijls de geleerden op oorspronkelijkheid te keu-
ren en een jong geleerde wordt allicht afgeleid van de
taak die hem zou passen, door het zoeken naar een
nieuw licht, waarmee hij de wereld wenscht te ver-
rijken.

Het is dit kwaad, waartegen Savicny den strijd op-
neemt, Men moet wvolgens hem afzien van alle streven
om de eigen persoonlijkheid op den voorgrond te plaatsen
als den drager van nieuw licht. Men moet zijn de een-
voudige arbeider, wien bij goeden aanleg en ernstigen
zin een prijs ten deel valt, die ontglipt aan hem, bij
wien het koesteren van het eigen ik wverduistert den blik
op het leven en op het recht. In iederen ernstigen arbeid
drukt de persoonlijkheid ten slofte op het werk een
eigen stempel en-de verborgen schatten openbaren zich
het eersi aan hem, die niet door eigenwaan wordt
verblind.

Savieny wil den jurist verheffen boven hetgeen Lutmer :
wein arm Ding” noemde. De juristen moelen in nood-
zakelijke arbeidsverdeeling op verschillend gebied werk-
zaam zijn, maar zij moeten steeds begrijpen dat zij bij
verschil van taak toch te zamen medewerkers zijn bij
het optrekken van een schoon gebouw. De bij den arbeid
in groepen gesplitsten moeten steeds deordrongen zijn
van het in maatschappij en staat noodzakelijke gevoel
van saamhoorigheid, Het is zeker een der groole teleur-
stellingen geweest voor SAavieny, dat naar zijn roepstem
weinig is geluisterd. Wanneer een zijner geliefde leer-
lingen, Bruntscrrr, in zijne brochure van 1839 een strijd
tusschen Romanisien en Germanisten noodzakelijk acht,
wanneer hij niet voelt, dat zij als medewerkers kunnen
optreden bij het optrekken van het nieuwe gebouw .-
nationale recht dan wordt Savieny,

het Duitsche




blijkens zijn brieven aan BLUNTSCHLI, daardoor diep
pijnlijk getroffen (1).

De vraag is ook thans te stellen : Moeten de juristen
zijn een twistend gezelschap, dat de taak — de leiding
van het rechtsleven van het volk — wuit het oog ver-
liest? Een groep mannen, gedreven door den lust om
alles te bestrijden, wat een vakgenoot mocht zeggen.
Een groep, waarin de lust om met wat nieuws
— hoe belachelijk ook — voor de menigte te paradeeren
overheerscht. In hoeyver de Nederlandsche juristenwereld
als ,ein arm Ding” moet worden gequalificeerd, wordt
hier ter zijde gelaten. Alleen mag worden geconstateerd,
dat de roepstem van Savieny, de ernstige aanmaning om
zich tot het hoogere te verheffen, ook in Nederland is een
geluid, hetwelk onafgebroken in aller ooren moet klinken.

Bij het recht zijn twee stroomingen, die geiijkelijk ten
verderve voeren. Die van den Vader van ProTer STASTOK,
welke bewonderend staart op de wijsheid der Vaderen
en voor het heden de oogen sluit en die van den Heer
Nievwricar, welke elken terugblik op het verleden uit
den booze acht en met forschen greep uitsluitend ziende
op het heden en vooral op ,de groote lijnen”, den
vooruitgang wil leiden,

Qrastor en NIEUWLIGHT — hoe verschillend in sehyn —
zjn in aard en wezen verwante zielen, trage geesten,
die op de vleugels van algemeene gezichtspunten triomfen
willen behalen of althans figuur willen maken. Het
verschil tusschen Stasror en NisuwricHT bestaat hierin,
dat beiden met den slaap in de oogen gelijkelijk voort-
dommelende de een rechts, de ander links uit bed zijn
gestapt. Beiden sluiten hunne oogen voor de werkelijk-

(1) Brunrscunr's hriefwisseling bovenvermeld blzz. 73 en 89,
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heid, onthouden zich van inspannenden arbeid en leven
— ziende op de fouten van hun tegenvoetfer, in den grond
hun geestverwant in traagheid — in de hoop op een
schoone overwinning.

De meerderheid van ons wordt niet uitsluitend be-
heerscht door den invloed van de bovengeschetste figuren,
onderzoekt en werkt wel tot zekere hoogte, doch onder-
vindende dat iedere bergbestijging slechts langzaam
vordert, vermoeid van de inspanning, grijpt men telkens
de hand van Stastor of van Nigvwricur, voelt men
zich snel tot hooger opgevoerd aan de hand van zulke
leiders, die ons van de moeite van den arbeid ontheffen
en op de vleugelen van algemeene gezichtspunten naar
boven leiden.

Het is de verdienste van Saviasy en van zijne beste
volgelingen, dat zij de realiteit met nadruk op den voor-
grond hebben geplaatst, dat zij hebben doen begrijpen
dat slechts ernstige arbeid rijpe vruchten kan opleveren.

Ook dat zij hebben doen gevoelen — dat het historisch
gewordene -— maast onkruid — in zich bevat stof tot

levende kracht voor de toekomst; dat men dus het ver-
leden moet kennen om het onkruid en het afgestorvene
te verwijderen en op het levenskrachtige voort te bouwen.

Nu de herinnering aan SAviGNY en aan den door hem
gevoerden strijd is verflauwd of verloren gegaan, her-
nemen de oude dwalingen heerschappij. Het is daarom
dat het de behoefte des tijds is, die in Duitschland en
Nederland bij velen luide den kreet doet aanheffen:
slerug tot Saviany”.

. Terug tot Savieny”. Niet in den zin, alsof wij van
den grootsten jurist der negentiende eeuw een antwoord
willen vernemen op alle vragen van het heden. De
evolutie, die Savieny in alles bespeurde, heeft ook na
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hem doorgewerkt. Voortgezette studie heeft ander licht
verspreid op menig gebied. Nieuwe behoeften hebben
zich geopenbaard en naar het voorschrift van SAVIGNY
moeten deze nieuwe behoeften ernstig worden onderzocht
als stof tot vorming van nieuw recht.

Saviexy blijft onze leermeester in zijne methode van
onderzoek, in zijn steeds herhaald waarschuwen tegen
het onder het motto van ,groote nieuwe pezichtspunten”
afdwalen tot phrases, in zijn ganmaning om steeds alles
te toetsen aan de realiteit.

Prof. Maniak, wiens voortreffelijk boek een afzonder-
lijke bespreking vereischt, wijst op Savieyy als den man,
die van het gevaar van vervluchtingen in algemeene
heschouwingen heeft teruggevoerd tot de ernstige obser-

vatie van het werkelijk leven.

Ren tegenwoordig ruim verspreide dwaling bestaat
hierin, dat men Savieny beschouwt als een ,Romanist
pur sang’ (zoo ook Mr. FockemA ANDRER in zijn
Moderne Praetuur), iemand die als onze Friesche
Unrict Husir en als Prof. Vaneerow in de vorige
couw bewonderend mneerknielt voor het Romeinsche
rechit en onzen tijd door de Romeinen wil laten be-
heerschen, Nu was dit standpunt aan SaAvieNy fen
eenenmale vreemd. Wel was hij Romanist in dien zin
dat hij het Romeinsche recht — en speciaal het toen
in Duitschland geldende Romeinsche recht (1) — totzijn
arbeidsveld had gekozen. Doch hij was zoo weinig
exelusivist, dat hij voortdurend streefde naar het vinden
van krachten om het gebied van het zuiver Duitsche
recht te ontginnen. Dit blijkt ook uit de onlangs

(1) En juist omdat het was in Duitschland geldend recht, een
stuk van het Duitsche rechtsleven.
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gepubliceerde briefwisseling met Hgse, In Juli 1810
trachtte hij Heise als medewerker aan de nieuwe
Berlijnsche universiteit te verbinden voor Romeinsch
recht, als Hemse wil, maar liever voor Duitsch recht,
want juist daarvoor zijn vooral krachten noodig.

Het ideaal van SaviaNy was niet een herleving van
het Romeinsche recht, doch iets anders. Tk eciteer
woordelijk (Vom Beruf 133): ,Hen eigen nationaal
recht.... Het Romeinsche recht kunnen wij dan aan
de geschiedenis overgeven en wij zullen niet slechts
hebben een zwakke nabootsing van ,Riémische Bildung

sondern eine ganz eigene und neue Bildung” (1).

Bij het lezen van Saviexy moeten wij letten op de
in den aanvang besproken lijst des tijds. Wij moeten
begrijpen dat ,Vom Beruf” wel is de verkondiging van

een wetenschappelijk program, doch ook — en in hooge
mate — een wel overwogen optreden in den politieken

strijd dier dagen. Het geldt daarbij, om met Euruicn te
spreken, o. a. een streven om invlced te verzekeren aan
de ,rechtserzeugende Kriifte in der (Gesellschaft”. Krachten
waarop, naar STEIN en SAvVIGNY begrepen, geenerlei acht
werd geslagen. In het over ,Vom Beruf” gevoerd debat
constateert Saviany als vrijwel vanzelf sprekend, dat
de regeeringen van den gevoerden belangrijken strijd
wel niets zullen bespeurd hebben.

De predikant Baxe schreef in 1813 uit Marburg na
de verdrijving der Franschen: ,Das souverainisiren fingt
wieder an”. Hieronder werd verstaan het laatdunkend
heerschen van een bureauecratie, die van het ,beschrinkte

(1) De eerste stap tot vorming van het eigen nationale recht zette
SAVIGNY als Minister door het doen voorbereiden van de Duitsche
Weehselordnung.




Unterthanenverstand”, ook wanneer het zich soms in

cen Saviaxy mocht uiten, geenerlei notitie nam.

Ook in allerlei andere opzichten moet met de lijst des
tijds worden gerekend. SAVIGNY is volgens MANIGK binnen
rekere grenzen de eerste Freivechtler”, doch aan den
anderen kant valt te constateeren dat SAvieNY de vorming
van geheel nieuw recht niet als een taak voor den rechter
heeft beschouwd. Br wordt op gewezen dat hij den rechter
van zijn tijd daartoe onbekwaam achtte. Intusschen

dergelijke overweging was van zijn standpunt onnoodig.
Men had in die dagen in Pruisen nog geen volledige
zelfstandigheid van de rechterlijke macht en ten aanzien
van controversen werden aan de rechterlijke colleges
voorschriften gegeven bij ministerieele aanschrijving. Nu
zoude het zonder twijfel in de lijst des tijds in het geheel
niet hebben gepast, het zoude zeer onpractiseh zijn geweest
om een beweging in te leiden ten einde de regeering
plotseling van haar macht te berooven. Br werden andere
middelen door SAvVIGNY aangegeven; aan een hoogstaand
college zoude de taak van de vorming van nieuw recht
worden toegewezen, een college eenigermate gelijlende

op het Fransche Hof van Cassatie,

Vragen wij thans of het lezen van de werken van
SiviaNy yoor den tegenwoordigen jurist nog bijzondere
waarde kan hebben. Door ImeriNg, die volstrekt niet in
alle n]);tic_t]ll‘i‘n een bewonderaar 18 van DAVIGNY, is deze
vraag in 1861 (Jahrbiicher fiir die Dogmatik V, blz, 372)
bevestigend beantwoord.

Hij ziet de verdiensten van SAVIGNY'S werken daarin
dat altijd wordt gevraagd naar het in de practische doel-
einden en gronden van het instituut gelegen innerlijke

waarom. ,Daarom is dit werk” — zegt hij — (ofschoon
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niet bestemd wvoor onmiddellijk practisch gebruik) ,een
in eminenten zin practisech werk, een middel tot vorming
van den praetischen jurist als geen ander”,

Als zoodanig wordt het ook thang nog door sommige
hoogleeraren aanhbevolen. O. a. vertelde mij Prof. Karr
Bixping, dat hij aan zijne leerlingen steeds den raad gaf
een paar deelen van SAviayy's System met volle aandacht
te bestudeeren. Schrijver van deze bladzijden kan zich
op eigen ervaring beroepen, daar hij voor meer dan 40 jaren
met sommige van SAvieNY's werken heeft kennis gemaakt.

Men leze SaviaNy niet zoozeer om wat nieuws te ver-
nemen, dan wel om zich te vormen doordat men iets
van het geestesproces, dat in Savieny rijpte, voelt
nawerken.

Als leeraar, zeide Savieny, streefde hij er naar dit te
bereiken. En hij ondervond ten aanzien daarvan succes
bij zeker percentage van zijn leerlingen.

Uit SAvieny's brieven blijkt, dat hij de akademische
studie hoofdzakelijk als een school tot vorming en ont-
wikkeling beschouwde. Een vorming waarbij voortdurend
levendig moest worden gehouden het besef, dat men
steeds het oog had {e richten op het werkelijke leven,
dat men de feiten tot zich moest doen spreken en zich
moest wachten voor van het werkelijk leven losgernkte
algemeene beschouwingen.

De kennis, die de advoeaat, de ambtenaar, de rechter
voor de uitoefening van zijn levenstaank zoude behoeven,
deze moest men zich volgens Saviany hoofdzakelijlk
verschaffen na voleindigde akademische studie.

[n ons vaderland is het misschien niet van belang
ontbloot daarop te wijzen, omdat velen meenen, dat de
aanstaande advocaat en de aanstaande rechter volledig
toegerust met de doctorale bul unit het akademiegebouw
moet treden.



SAviany is ten onzent bij de imeesten een absolunt
vergeten persoon. Men wordt soms zelfs professor zonder
iets wvan den eersten jurist van de 19de eeuw te weten,
zonder ooit een woord van hem gelezen te hebben. Er
is echter een kentering, Het ,terug tot Savieny”, hetwelk
door velen bij onze oostelijke naburen wordt aangeheven,
klinkt ook binnen de Nederlandsche grenzen en niet
alleen uit den mond van den grijzen Mr. Levy. Ook
bij jongere jaristen (o. a. Prof. PaurL ScHoLTEN) ziet men,
dat Savieny ijverig wordt geraadpleegd.

Moge men luisteren naar hetgeen IneriNG heeft gezegd
en begrijpen dat sommige van Savieny’s werken zijn:
sein Bildungsmittel wie kein anderes”.

NASCHRIFT

In W. 10012 memoreert de oud-president van den
Hoogen Raad, Mr. Evsseir, zijn werkzaamheid in drie
staatscommissies voor de herziening van het Burgerlijk
Wetboek, de commissies van 1880, 1887, 1899, Hij con-
stateert de algemeene moedeloosheid bij de leden der
verschillende commissies, toen zij moesten constateeren,
dat al hun arbeid vergeefsch was, dat het was een werken
voor de prullenmand. Ook voor de eerstvolgende tientallen
van jaren voorziet de geéerde jurist ten aanzien van
de wetgeving op dit gebied een periode van absolute
steriliteit. De Rednetie van het W. ». h. R. wijst in haar
hoofdartikel (W. 1001) mede op het troostelooze vanden
toestand.

De kwaal, waardoor ons volk in zijn edelste levens-
sappen wordt aangetast, is helaas oud.

Reeds in 1866 werd door den Utrechtschen professor

Fhemis, LXXVILL (1917), 1e st.




Fruiw in een reclorale orafie de alarmklok fe dien
opzichte geluid en wederom te Utrecht deed Prof. Mornex-
GRAATFR in 1903 in een rectorale oratie eenzelfde geluid
hooren onder verwijzing naar de rede van 1866 (Reelits-
geleerd Magazijn 1903, blz, 191).

In ander wverband In,‘&:lll‘;lk de Tweede Kamer (Afd.
verslag over het wetsontwerp opde codperatieve vereeni-
gingen bijl. 28, 1875/76) het onderwerp, waar men klaagde
dat bij het Ministerie van Justitie ten aaunzien van wets
herziening ontbrak een vast plan, een esprit de suite;
dat allerlei onderwerpen werden ter hand genomen en

in siilte weer werden vergeten.

Prof, Monexeraarr zegt in zijn bovenvermelde rede
(blz. 192) terecht: ,Maar de daad van het wetgeven,
de handeling van het wetgevend orgaan van den Staat
is niets anders dan het besluit, de slothandeling van een
daaraan voorafgaand dikwerf langdurig proces” en verder:
,De vorming van hef recht als maatsehappelijke gedrags-
regel is de resultante wvan de samenwerking van zeer
verschillende in de maatschappij werkzame geestelijke

krachten”.

Terwijl dus van verschillende zijden — en door de
meest bevoegden — telkens wordt geconstateerd, dat de
slanpmuts reeds meer dan een halve eenw het embleem
is, waardoor wmwen de werkzmamheid op justitieel gebied
in Nederland het best signaleert, is de kern van de kwaal
op zeer juiste wijze aangegeven door Prof. Moves-
GRAAFK,

Gezonde justitieele wetgeving — en niet deze alleen
— is de resultanie van de in de maatschappij levende
psychische krachten. Deze krachten op te sporen en den

groei daarvan te bevorderen is een der voornaamste
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plichten van den Staat. Een plicht, die helaas op het
besproken terrein in ons Vaderland ten eenenmale wordt
uit het oog verloren.

Ben Steix en een SAviany streefden naar bevordering
van den groei om met Prof. MoLENGRAATF te spreken

van de in de maatschappij levende krachten. Zij ver-
zetten zich tegen het ,souveriinisiven” van een absolute
regeering en een bureaucratie, maar zij waren zeker niet
minder gekant fegen het ,souverinisiren” van een
parlement, hetwelk zich inbeeldt (systeem Prof. KrABBE),
dat het rechisbewusizijn der natie uitsluitend in zijn
leden is samengevloeid, Van die zijde begreep men daf
een regeering en een parlement een hoogst belangrijke
taak hadden fte vervullen, ook waar die grootendeecls
bestond in het opvangen, verzamelen en controleeren,
Naar de samenwerking van alle in het volk levende
krachten moest volgens hen worden gestreefd, In dien
geest sprak Savieny van democratie in de monarchie.

Wij kunnen, wijzende op de woorden van Mr. E1issgLr,
Prof. Fruin, Prof. MoLeNarAAFF, e. a. voornamelijk het
wegsterven van krachten constateeren. Daarbij een bijna
volstrekte steriliteit bij de samenwerking van regeering
en parlement, die buiten slaat blijken uit eigen kracht
die vruchten te produceeren, welke door natuurlijken
groei met hunne medewerking in het volksleven zich

zouden kunnen ontwikkelen (1).

Toen de Freibherr Von Srrix zijn schitterende loopbaan

in Waestfalen begon, vond hij daar — zeldzaam over-
blijfsel van oud-Duitsche instellingen — vertegenwoor-

digende lichamen van zeer gebrekkige samenstelling.

(1) Zie brochure ¢Variav, blz. 7 en v.
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Doch in dit gebrekkip organisme constateerde hij iets
zeer leosthaars : !Illlil‘\l“’lit‘ geest en _t_fl";ﬂ!'mzl leven.

Thans loopen de debatten bij grondwetsherziening en
lciesrecht bijna uitsluitend over de techniek wvan de
samenstelling van een parlement. Voor zoover aan hef
gezond leven iets of zeer veel onthreekt, wordt de discussie
daarover ter zijde gesleld.

En om te eindigen met Saviexy. Men vraagt zich af
met welk mieuw systeem hij de wereld heeft verrijkt,
welke nienwe denkbeelden wij san hem danken. En
wanneer men zich daarbij veel voorbijziende — onbe-
yredigd voelt, vergeet men dat de hoofdverdienste van
de groolsten jurist der vorige ceuw lag in het verdrijven
van den slaap, in het opweklen van leven, de ,lebendig
fortschreitende Jurisprudenz”, waarvan zijn leerling en
yriend Vox Brravasy Hornwee in 1876 sprak, toen hij,
het laatst het woord voerende, den vereerden leermeester
herdacht.

Saviany heeft er naar gestreefd om het rechit te ver-
rijken, om den juristenstand te verheffen boven hetgeen
Luraer noemde: ,ein arm Ding”. Zijn streven heeft
rijke vruchten gedragen en in onze armoede mogen wij

den blik richten op de kracht, die van hem is uitgegaan.,




Theorie en werkelijlkheid.

Wanneer Mr. Vax Ipsizea in het tweede deel van
zijn standaardwerk over de administralieve rechtspraak
handelt over het moderne staatsbegrip, teekent hij naar
aanleiding van een opmerking van Opzoompr, dat diens
theorie een ,positieve” zou zijn, in een noot aan: ,ditis
seen onschuldige ijdelheid waarmede leeraars van de meest
Jniteenloopende leeringen zichzelven gevleid hebben™(1).
In den tegenwoordigen tijd is het bij de schrijvers

minder gebraikelijk hun theorieén met het praedicaat

shositief” te voorzien — wellicht omdat deze term niet
van duabbelzinnigheid is vrij te pleiten — maar hecht

men er aan zijn denkbeelden als ,reéel” te betitelen.
Uitdrukkinegen als , het recht der werkelijkheid”, ,het
Jevende recht”, hoewel van over de grenzen ingevoerd,
hebben bLij ons burgerrecht verkregen. Zoodat hetgeen
Mr. Vax Ipsisea schreef over hef in de mode zijn van
het adjectief ,positief”, gevoegelijk voor de tegenwoordige
rechtsgeleerde litteratuur van den term ,reeel” kan
worden opgemerkt.

Nu zou men verwachten, dat in een tijd, waarin 206
groote waarde gehecht wordt aan een realistische be-
oefening der rechtswetenschap, de beginselen der histo-
rische rechtsschool groote waardeering zouden onder-
vinden. Indien immers de omschrijving die b.v. BErRGBoBM

veeft van de hoofdleer dier sehool: ;nur das ist Recht,

(1) Mr. Van Ipsinea, «Deadministratieve rechispraak en de consti-
tutioneele monarchies LI, blz. 199, n. 4.




2Was in einem geschichtlichen Werden wirkliches Rechi
sgeworden ist” (1), waarheid bevat — en het oordeel
van BurcpomMm heeft te meer waarde, waar deze zelfde
schrijver niet nalaat er op te wijzen dat z.i. zelfs de
historische school niet van natuurrechtelijke smetten is
vrij gebleven — dan toch, zoo zou men denken, is de
historische school de realistische bij uitnemendheid.
Eyvenwel zien wij juist het tegenovergestelde gebeuren -
en staat de historische school aan de heftigste asnvallen
bloot juist van de zijde van hen, die leven en leer
nauwer met elkander in verbinding begeeren te brengen.
Het zou de moeite waard zijn deze kritiek nader te
bezien. De uitkomst van dat onderzoek zou o.i. in veel
gevallen niet anders kunnen zijn dan een rehabilitatie
van de bestreden school. Tmmers wordt hij, die kennis
genomen heeft van de geschriften b.v. van Vo Saviasy
zolf en die niet slechts owver dezen hoofdman der sehool
heeft gelezen, slag op slag getroffen door de volkomen
onjuiste voorstelling, welke zoo dikwijls van de beginselen
der historische school gegeven wordt, Hoe is het h.v.
mogelijlt aan deze school verdediging van de sAllgesetz-
ligkeit” of van de ,logische Geschlossenheit des Rechis”
in de schoenen te schuiven — gelijk niet zelden geschiedt—
zonder volkomen miskenning harer bedoelingen. Dat het
positieve recht, wet en gewoonte, ,leemten” vertoont en
men dus een conecrete vraag lang niet altijd kan oplossen
door deductie uit een positiefrechtelijken regel, is een
gedachte, juist geheel en al in den geest van de school
die men bestrijdt. Heeft niet reeds Huco opgemerkt, dat
naast de wet niet slechts het gewoonterecht geldt, maar

ook recht ,was sich ohne Gesetzgebung so ganz von

(1) Dr. K. BERrGBOIM. ﬂplll{'l*!ll‘llllt‘lli{ nund ’w;-l;txl;hiInynlnhhw |

blz, 143 (wij eursiveeren).
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_selhst macht” (1)? En is niet veeleer de ,scholastiek’ in
de rechtswetenschap, de ,Begriffsjurisprudenz” die met
de gewraakte opvatting nauw samenhangt en 66k aan
de historische school verweten wordt, kenmerkend voor
het achttiende-eeuwsche natuurrecht, waartegen juist de
higtorische school zich keerde? Kenige voorbeelden uit
vele ten bewijze van de onbillijkheid der bezwaren die
meer dan eens tegen de historische school worden aan-
g['\'l‘t'i'tl (2.

Vanwaar die in meer dan één opzicht scheeve voorstelling’
en die onbillijke bestrijding, welke bovendien gepaard gaat
met een oplevende sympathie voor de toch allesbehalve ,rea-
listische” school van het natuurrecht (3), een voorkeur die
men op haar beurt niet anders rechtvaardigen kan dan
door ook de leer van het natuurrecht niet zuiver weer te

geven door juist datgene wat deze theorieén boven alles

typeert — b.v. het aannemen van een voor alle tijden
en plaatsen geldend absoluut recht — daaruit weg te

construeeren 7

[s de onderstelling geheel onjuist — ook Dr. MaNiGK
in zijn aangehaald werk (blz. 7, 8) wijst in die richting —
dat de historische school dédrom in den hoek wordt
oezet, omdat men gewend is geraakt haar volgelingen voor
te stellen als lieden, bezield met een bijzondere voorliefde
voor het recht van het verleden en met een ingewortelden
afkeer van de eischen die het heden aan de rechts-

ontwikkeling stelt en de toekomst stellen zal, kortom als

(1) B, Lannsnenc, «Geschichte der Deutschen Rechtswissenschafty,
[11, 2 blz. 20.

(2) Zie vooral Dr. Anrren MANiGK «Savieny und der Modernismus
im Reehts (1914) die op tal van punten de critiek op de hist. school
refuteert.

(3} Men denke o.m. aan den titel van het bekende werk van

[, Juxe: «Das Problem des natiirlichen Rechs» (1812).
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reactionaire tegenstanders van den ,veoruitgang”? En
dat de herleefde waardeering van het oude natuurrecht
verband houdt met den roem van voornitstrevendheid,
waarin zich de mannen der ,Aufklirung” steeds hebben
mogen verheugen ? Zoodat wie zich voorstelt aan weten-
schap en politiek nieuwe banen te wijzen, liever niét in
het compromitteerend gezelschap van de historische school
en bij voorkeur wél in het aanbevelenswaardige gezelschap
van de school van het natuurrecht wordt aangetroffen ?
lets dergelijks zou meer zijn vertoond en zou tenminste
een verklaring geven van let wonderlijke verschijnsel,
dat b.v. niet zelden van de zijde der zoog. ,Freirechtler”
alle verwantsechap wordt ontkend met Saviany, ,den ersten
originalen Freirechtler”, zooals Manierk hem niet zonder
reden betitelt ! (1)

Hoe dat zij, in elk geval is deze miskenning niet
zonder bezwaar. Immers als waar mocht zijn, hetgeen
wij boven beweerden en als de mannen van het
levende recht” inderdaad in veel opzichten de gees
telijke navolgers zijn van de historische school, dan
verloochenen zij zoodoende hun oorsprong. Dit kan
niet straffeloos geschieden. Het zou toch beteekenen
dat mien, in plaats van zich in te denken in de
beginselen dier school, om aldus haar denkbeelden te
kunnen aanvullen en waar noodig verbeteren, opnieuw
an voren aan begon zonder gebruik te maken van den
gedachtenschat, door de historische school aan het licht
gebracht. Waarbij men uit den aard der zaak gevaar zou
loopen, omdat niet aan ieder het geniale inzicht van een
SAVIGNY 1¢ gegeven en bovendien het natuurrecht zich
in de tegenwoordige wetenschap in minder naieve
en dus zooveel verleidelijker gedaante vertoont dan
eertijds, zich niet voldoende los te maken van het

(1) Manigk, le. p. 16,
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doctrinarisme en de natuurrechtelijke constructies, waarin
blijkens de ervaring de rechtsgeleerde nu eenmaal ,van
nature” zoo gemakkelijk vervalt.

Die bedenkelijke gevolgen zijn dan ook o.i. inderdaad
te bespeuren bij meer dan één voorvechter van ,het recht
der werkelijkheid”. Eenerzijds brengt men — zijns on-
danks — metterdaad hulde aan de historische school door
zich het begrijpen van de werkelijkheid ten doel te stellen,
anderzijds begaat men telkens de natuurrechtelijke fout
van het leven te bezien niet zooals het iz, maar zooals
het naar onze idealistische subjectieve opvatting zou be-
hooren te ziju en maakt men zich schuldig aan aprioris-
tische constructie. En zoo ontstaat er een tegenslelling
tusschen theorie en werkelijkheid, hoewel toch een juridische
theorie alleen in zooverre van waarde is als zij geschikt
iz om de werkelijkheid beter te leeren verstaan.

,Chassez le droit naturel, il revient au galop”, zoo zou
men et een variatie op een bekende sprenk kunnen
zeggen. Hoe komt dat? Omdat wij voortdurende zelf-
controle en zelfverloochening behoeven om aan de bekoring
van de natuurrechtelijke methode te ontkomen.

Men doet de natuurrechtsleeraars van de achttiende
eeuw geen onrecht, wanneer men hun verwijt, dat zij
doorloopend de eategorieén.van het zoo-zijn en het zoo-
behooren verwarren. Welnu, als zedelijk gevoelende wezens
komen ook wij telkens in de verzoeking, waar verschijnselen
der menschelijke samenleving voorwerp van onderzoek
zijn, onze helderheid van waarneming te laten vertroe-
belen door onze ethische waardeering der verschijnselen.
Dat is misschien niet geheel te vermijden, in zooverre
als reeds het ordenen van de stof schifting, dus het
aanleggen van zekeren maatstaf onderstelt (1), Maar

(1) Cf. Prof. Mr. PavL ScnoLren, cRecht en Levensheschouwing»
115 (blz. 22).
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men behoort toch voor zichzelf zooveel mogelijk na fe
gaan in hoeverre een beoordeelend subjectief element in
de redencering is opgenomen, en zijn lezer daaromtrent
niet in het duister te laten. Daarvoor is echter nauw-
lettende zelfcontrdle eisch.

KEvenmin geeft men een tendentieuse voorstelling van
de natuurrechielijke methode, als men in haar laakt, dat
zij, vanuit één of meer aprioristische praemissen dedu-
ceerende, de werkelijkheid naar vooropgezette meeningen
verwringt. En nu hebben ook wij alweer als wetengehappe-
lijke onderzoekers de behoefte zooveel mogelijk den samen-
hang der verschijuselen op te sporen, in het schijnbaar
gecompliceerde zooveel het kan eenheid op te merken,
hetgeen ons in de verleiding brengt terwille van de
eenheid de tegenstellingen, die het werkelijke leven te
zien geeft, nit te wisschen. De vlag van het monisme
moet dan somtijds dienst doen om de lading van een-
zijdigheid te dekken. En het kost soms wetenschappe-
lijke zelfverloochening voldoeunde rekening te houden met
de waarheid, die niet slechts voor den nataurwetenschappe-
lijken onderzocker geldf, dat eenvoudigheid lang niet
altijd kenmerk is van het ware (1). Immers dat beteekent
dat wij niet zelden, althans voorloopig, ons moeten neer-
leggen bij een testimonium ignorantiae.

Het gevaar is dus niet denkbeeldig, dat men, door na
te laten zich te verdiepen in den gedachténgang van de
higtorische school, welke onder den sterken indruk van
het onbevredigende eener natuurrechtelijke methode wel-
bewust en met onovertroffen genialiteit oetracht heeft
zich daaraan fe ontworstelen, als vanzelf telkens weer

terugvalt in de ,original sin” van het natuurrecht : ver-

(1) Gf. de onder den fitel «Simplex non veri sigillums ap

13 Maart 1913 door Prof. Eviman le Utrecht uitgesproken dissrede




!l't’t‘-'}';"f'r."r," van .2()(;-3'.':].?! en zoo-behooren en tl}u’iu‘f'fsii.‘-‘!'hL: COn-
structie met miskenning van de werkelijkheid. En het zijn
waarlijk niet de minsten die in dit opzieht het meest
gevaar loopen. Naarmate toch iemand sterker doordrongen
is — terecht — van de noodzakelijkheid de menschelijke
handelingen te toetsen aan een ethischen maatstaf en naar-
mate bij den welenschappelijken onderzoeker zich sterker
de gerechtvaardigde behoefte openbaart in de verschijn-
selen zooveel mogelijk eenheid te bespeuren, neemt voor
hem de moeilijkheid toe deze klippen te ontzeilen,

De hooggeleerde schrijver van ,De moderne staatsidee”,
Prof. Krappr, houde ons ten goede, dat bestudeering
van zijn ons ter aankondiging toegezonden werk telkens
bovenstaande gedachten bij ons deed opkomen. Prof.
Krasee heeft liefde voor de werkelijkheid : voortdurend
houdt hij ons voor, dat zijn bedoeling is de realiteit te
schetsen, Maar dat gaat gepaard met een houding tegenover
de historigche methode, die niet te sterk met het woord
Jafleer” is gekensehetst. Men leze zijn hartstochtelijke
ontboezeming op blz. 112: ,Een beroep op het historisch
gewordene verwerpen wij ten eenenmale” .. ,ons voelen,
denken en willen [moet vrijgemaakt worden] van het

juk der geschiedenis, traditie en overlevering”. Wat

wonder, dat althans o. 1. ondanks de pretensie van
het tegendeel — het geschrift in stede van de realiteit

weer te geven, een illustratie is van het gevaar, de
werkelijkheid ten offer te brengen aan de theorie, d. i.
aan het ethiseh en wetenschappelijk ideaal van den
auteur.

Reeds uit dien hoofde scheen het ons wenschelijk
dieper op den inhoud van het genoemde werk in te
oaan dan een uiteraard beknopte aankondiging toelaat.
Wij zijn dan tevens vrij het werk vanuit een bepaald

oogpunt te bezien en behoeven den schrijver niet op
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den voet te volgen. Zoo blijft buiten bespreking het
laatste hoofdstuk over de internationale rechtsgemeen-
schap. Trouwens ook om andere redenen kan moeilijk
met cen korte aankondiging worden volstaan. Neder-
landsche geschriften over algemeene staatsleer zijn zeld-
zaam en verdienen derhalve de volle aandacht. Eun als
dan de schrijver iemand is wan de wetenschappelijke
beteekenis van Prof. Krasee en zijn geestesproduct zoo
uitermate belangrijk, wordt men vanzelf gedrongen tot
uitvoerige behandeling, Dat bij die bespreking de kritiek
op den voorgrond, niteenzetting van eigen denkbeelden
— al blijft ze niet geheel achterwege — op den achter-
grond zal staan, zal de schrijver ons, naar wij hopen,
niet euvel duiden. Hij moge daarin zien een uiting van
de bescheidenheid van den eriticus die volkomen beseft,
dat wanneer iemand van het gesag van den schrijver
er z I. niet in geslaagd is een buitengewoon moeilijk
vraagstuk in een opzettelijk daaraan gewijde studie
bevredigend op te lossen, het vermetel zou zijn zoo hij

zelf zoo maar terloops een oplossing aan de hand deed.

SranL, sprekende over het natuurrccht, maakt onder-
scheid tusschen het natunrrecht jals wissenschaftliche
Staatstheorie” en het ,System der Revolution”. ,Das
Naturrecht — zoo verduidelijkt hij zijn bedoeling —
sucht aprioristische Erklirung und Rechtfertigung des
Staates, die Revolution dagegen aprioristische Errichtung
und Gestaltung des Staales” (1). M. a. w. de oudere
natuurrechtsleeraars trachtten den bestaonden staat natuur-
rechtelijk te verklaren, de nieuwere, met name Roussmpav
en zijn opvolgers, deduceerden nit hun natuurrechtelijke
praemisse een ideanlstaat en vorderden dat de bestaande

rechtsorde naar dat ideaal werd omgevermd.

(1) F. J. Stann, aGeschichte der Rechtsphilosophien, blz. 290.
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[ntusschen is bekend, dat de natuurrechtelijke schrijvers
niet altijd duidelijk deden uitkomen of zij het een of
het andere bedoelden. B.v, is in dit opzicht de leer van
Rousspau verre van helder en is het begrijpelijk dat velen
meenden ze te hebben weerlegd door aan te toonen dat het
sluiten van contratsocial feitelijk niet heeft plaats gegrepen,
terwijl anderen betoogden en o. i. met meer recht -
dat een dergelijke argumentatie langs Rousseau heenging,
omdat hij niet de bestnande staatsorde heeft willen ver-
klaren uit haar wijze van totstandkoming, maar integen-
deel de beginselen heeft willen uiteenzetten volgens
welke een staat zou behooren te worden ingericht, om |
zich voor de rechtbank der rede te kunnen handhaven.
Dat meeningsverschil toont echter wel aan, dat het
RovssAu mniet gelukt is met volkomen helderheid de
categorieén van het zoozijn en het zoo-behooren wuit
elkander te houden. En wat van hem geldt kan ook
van andere natuurrechtsleeraars worden gezegd, hun
abstracte methode gaf voortdurend aanleiding tot on-
duidelijkheid.

Boven werd reeds aangestipt dat een dergelijke ver-
warring ook bij hen, die zich niet rekenen tot de school
van het natuurrecht, niet ongewoon is. Staatstheorie en
staatephilosophie, rechtstheorie en rechtsphilosophie, staats-
begrip en staatsidee, loopen bij vele auteurs soms onge-
merkt in elkander over. Terecht is opgemerkt, dat ,diese
unbewusste Einwirkung von Zweck- und Wertgedanken
ein charakteristisches Merkmal [ist] der Sozialwissen-
schaften” (1). Dit geschiedt b.v. telkens als in de staats-
definitie het staatsdoel wordt opgenomen, b.v. wordt

gesteld, dat doel van den staat is bescherming en bevorde-

(1) Avory MExnzeL, «Begriff und Wesen des Staatess, in Handbuel
der Politil, 1e Ausg. I, blz. 36 n, 2.
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ring van de belangen der onderdanen. ( )p het ongewenschte
van een dergelijke wijze van doen werd reeds gaWezel.
Waar toch de schrijver niet aankondigt, winneer hij een
sprong maakt van de beschrijvende wetenschap der staats-
of rechtstheorie naar de normatieve wetenschap der
staats- of rechtsphilosophie, loopt de argelooze lezer gevaar
als werkelijk bestaand aan te nemen, hetgeen niet meer
is dan een ideaal naar het subjectief inzicht van den
auteur. Waardoor hij wellicht zijus ondanks gewonnen
wordt voor een opvatting omtrent het zoo-behooren,
waartnede hij zich als ze opzettelijk en uitdrukkelijk was
voorgedragen, niet zou hebben kunnen vereenigen, omdat
zijn grondbeginselen niet met die van den schrijver over-
eenstemmen. Hoezeer intusschen dit gevaar hestaat, onder-
vindt elk die zich b.v. met de studie van het staatsrecht
bezighoudt: welk een verleiding volkomen te goeder
trouw politiek en staatsrecht in dien zin te vermengen,
dat men als constitutioneel aandient hetgeen men alleen
maar zou wenschen dat staatsrechtelijk vaststond. Juist
op dit gebied, waar b.v. telkens de vraag rijst of be-
paalde gebruiken verdienen als bron van gewoonterecht
te worden beschouwd, is het noodig, zich telkens nauw-
lettend af te vragen, of men zich door positiefrechtelijlke
dan wel door politicke motieven bij de beslissing heeft
laten leiden.

Het wil ons nu toeschijnen, dat Prof. Krapss én waar
hij handelt over het recht, &n waar hij spreeki over den
staat, in de natuurrechtelijke fout vervalt van 00 -2
en zoo-behooren fte verwarren.

[k spreek eerst over zijn rechisopuatting.

Oppervlakkig beschouwd schijut Prof. Krinpe uitdrok-
kelijk de vraag naar het zoo-behooren uit te schakelen
uit zijn betoog. Met nadruk wordt ons ingeprent, dat

alleen het ,geldende recht” in onderzoek is en met
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zooveel woorden wordt verklaard (blz. 37) dat ,de vraag
Jnaar het gerechtigheidsgehalte, de vraag dus of het
yaangelegde criterium bij de uitvaardiging of erkenning
Jder rechtsnorm juist was of niet” buiten bespreking
blijft. Behandeling van dit probleem wordt aan de
rechtsphilosophie overgelaten. Daaruit zou men geneigd
zijn af te leiden, dat de schrijver bij de uiteenzetting
san zijn denkbeelden zich nauwlettend bepaalt tot het
terrein van het zoo-zijn.

[chter blijkt o.i. als wordt nagegaan welke beteekenis
de schrijver aan het begrip ,geldend recht” hecht en
welke plaats hij aan dat recht wil zien toegekend, dat
hij toch niet heeft kunnen vermijden zich telkens op
het gebied der rechtsphilosophie — in den zin van de
wetenschap van het zoo-behooren op het terrein van het
recht — te begeven.

Wat is voor Prof. Kranse het kenmerk van de gelding
ran het recht? Beslissend is niet de feitelijke uitoefening.
Ook niet de wil van een overheid, die een bepaalden
regel tot recht heeft geslempeld, evenmin de wil van
den ,staat”, of van het volk, ook niet de ,Anerkennung”
(Biggrixg) door degenen tot wie de regel zich richt: in
al deze laatste gevallen zou de maatstaf van de gelding
in den wil worden gezocht en het recht zijn ethisch
karakter verliezen (blz. 39). Neen, in hef recht dat alleen
dien naam verdient openbaart zich een norm, waaraan
onze wil 'illi:ii- nlhlvr\\‘ut'}n'l| s, daardoor onderscheidt het
zich van willekeur. Die norm vloeit voort uit ons rechts-
bewustzijn. Krachtens dat bewustzijn onderzoeken wij

het rechtsgehalte van de mensehelijke handelingen, op

juist dezelfde wijze als onze schoonheidszin ons normen

ter onderscheiding van schoon en leelijk aan de hand
doet, Het resultaat van die toelsing is ,geldend recht”.

Volkomen onverschillig is, of inderdaad de voorschriften
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van ons rechtsbewustzijn worden gevolgd door ounszelf
of door anderen die ons bevelen geven. ,Een wetl die
pniet op deze basis (n.l. van het rechtsbewustzijn) steunt
518 geen recht, ook al wordt zij nageleefd, vrijwilliz of
ygedwongen’ (blz, 44).

Tot zoover zal de schrijver de weergave van zijn denk-
beelden niet wraken. Hij zal echter volhouden, dat hij
hierdoor het gebied van de feiten niet heeft verlaten,
waar immers de gelding van hebt recht wordt terug-
gevoerd op een ,algemeen menschelijke neiging”, op
yeen gevoel [dat wij] stellig als gegeven mogen aan-
ymerken” (blz. 42), op een feil derhalve. Met den neerslag
van ons rechtsbewustzijn geldend recht te noemen doet
men dus niet anders dan een verschijnsel uit het werke-
lijke leven een bepaalden naam te geven. Over de juiste
keuze van dien naam kan men twisten, maar men kan
toch niet beweren dat hierdoor een stap gedaan wordt
op het terrein van het zoo-behooren, dat een waardeerings-
oordeel wordt geveld!

Dat zou inderdaad zoo zijn, indien de schrijver hierbij
bleef staan. Maar hij doet meer dan alleen een zeker
verschijnsel met een bepaalden naam aan te duiden.
Over dit verschijnsel wvelt hij een oordeel en daarmede
betreedt hij hef gebied van de rechisphilosophie.

Wat toch is het geval. De ervaring leert ons, dat wij
niet altijd volgens ons rechtsbewustzijn handelen, en dat
ook de autoriteiten in den staat die metde rechtsvorming
en de rechtstoepassing zijn belast, soms andere regelen,
desnoods met den sterken arm, handhaven, dan die uit
het rechtsbewustzijn der volksgenooten voortvloeien. Er
bestaat dus een tegenstelling tusschen de regelen die
feitelijk worden toegepast en de mormen welke op het
rechisbewnstzijn zijn gebaseerd. Beide normenreeksen

vallen niet altijd samen, Het kavakteristieke van KrAnen's
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heschouwing nu is, dat beide rechten wél behooren samen
te vallen. D.w.z niet slechts de wétgever maog geen
bindende regelen geven die niet uit het rechtshewustzijn
voortvloeien, maar ook de réchter ,dient (1) rekening te
houden met de werking wvan het rechtshewustzijn, en
,naar het aldus gevonden recht recht te spreken” (blz. 114).

Zoodra men echter de vraag stelt en beantwoordt:
welke regelen moeten worden toegepast, bevindt men zich op
rechtsphilosophisch terrein. Volkomen terecht zet b.v. Mr.
M. Meyegs uiteen in zijn ,Dogmatische Rechtswetenschap”
(blz. 60), dat wanneer men onder positief recht — gelijk
hij doet en hetzelfde geldt van Prof. Krapse als hij
spreekt van ,geldend recht” — verstaat niet een geheel
ran zekere regelen die feilelijk worden toegepast, maar
het geheel van regelen die, b.v. door den rechter, moeten
worden toegepast, men het anfwoord alleen kan vinden
op het gebied van de rechtsphilosophie. Die waarheid wordt

geldend”

L

verborgen door de dubbelzinnigheid van den term
recht, waarbij men geneigd is te denken aan regelen die
feitelijk worden opgevolgd, terwijl men er in dit verband
onder verstaat regelen die door de daartoe bevoegde

autoriteiten behooren te worden gehandhaafd.

De vraag naar de gelding van het recht — in dezen
zin — is dus een rechtsphilosophische. En dat onverschillig

of men den grondslag van de gelding van de norm zoekt
in de rechtvaardigheid van den inhoud van de norm,
of wel zoo men den grondslag der gelding elders zoekt.
et is niet geheel zonder belang dat op fe merken, omdat
in het laatste geval licht uit het oog wordt verloren, dat
de vraag naar den grondslag van de gelding van het
recht nooit anders dan langs rechtsphilosophischen weg

kan worden beantwoord. Indien men toch den grondslag

(1) Wij cursiveeren.

Themis, LXXVITI (1917), e st, 4
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van de ,gelding” in iets anders zoekt dan in het recht-
vaardigheidsgehalte van de norm, is men gemakkelijk
geneigd alleen de vraag naar het al of niet rechtvaardige
van haar inhoud wvoor een philosophische te houden, en
niet die naar de ,gelding” van de norm zonder meer.
Evenwel ten onrechte. Dat wordt b.v. zeer juist ingezien
door Stamrn Hij erkent eenerzijds beginselen van recht-
vaardigheid, waaraan de Overheid bij het vaststellen van
het recht gebonden is. Maar anderzijds is z.i. de onderdaan
verplicht de door de Overheid vastgestelde normen te
gehoorzamen, ook al heeft de Overheid op die beginselen
niet voldoende acht geslagen. Of zijn opvatting juist is,
doet hier niet ter zake. Echter wel de omstandigheid,
dat hij niet slechts langs rechtsphilosophischen weg de
rechtsbeginselen zoekt waarnaar de rechivaardigheid
van den inhoud der norm moet worden beoordeeld,
maar dat hij evenzeer en los daarvan een philosophischen
grondslag geeft voor zijn bewering, dat het door de
overheid vastgestelde recht, al is het onrechtvaardig,
,geldend recht” is. M. a.w. dat hij beseft dat de vraag
naar het bindend karakter van het positieve recht niet
minder dan de vraag naar den al of niet rechtvaardigen
inhoud van dat recht ligt op het gebied van het zoo-
behooren.

Wellicht doen wij Mr. Kraese onrecht, maar geeft hij
geen aanleiding tot de onderstelling, dat hij, sprekende
over de rechtsphilosophie die ter deure wordt uitgewezen,

alleen gedacht heeft aan dat deel dier wetenschap dat zieh

bezighoudt met het beoordeelen van den dnkoud der

rechtsnormen, en niet heeft gedacht aan dat deel dier
wetenschap dat zich bezighoudt met het opsporen van
de criteria waaraan de gelding van de normen — daar-
gelaten haar inhoud — moet worden getoetst? Zoodat

hij, handelende over de vraag van de gelding van het
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recht, zich heeft voorgesteld het rechtsphilosophiseh terrein
te hebben vermeden, en op den veiligen bodem van de
feiten zich te hebben bevonden ? En is die onderstelling
onjuist, dan blijft toch de vraag haar recht behouden,
waarin dan het bijzonder ,realistische” =wvun KrABBE'S
stelsel gelegen is.

Intusschen moet nader worden aangefoond, dat inder-
daad de schrijver van een rechtsphilosophische praemisse
uitgaat, ook dan als hij den indruk geeft eenvoudig de
werkelijkheid weer te geven. Dat nl. zijn unitganspunt
is de rechtsphilosophische stelling, dat wij zedelijk ver-
plicht zijn volgens de normen die ons rechtsbewustzijn
ons stelt te handelen, en dal er dus z i. een hoogste
absoluut bindende mnorm bestaat luidende: gij zult u
door uw rechtsbewustzijn laten beheerschen.

Allereerst wijst daarop de strekking van het boek als
geheel genomen., Immers alleen die staat uit het heden
of het verleden kan genade vinden in de oogen van
den schrijver, die volkomen op het individueele rechts-
bewustzijn is gebaseerd. Waarom? Het wordt ons niet
meegedeeld. Mogen wij echter annnemen dat Prof. Kraesg
van de bovengestelde praemisse uitgaat, dan is zijn voor-
keur verklaard, al kan dan nog verder worden gevraagd,
hoe hij aan die hoogste norm komt.

Maar ook afgezien van de algemeene strekking van
het boek meenen wij te moeten volhonden, dat de
schrijver telkens aanleiding geeft tot de onderstelling, dat
zijn. werk berust op de bovengenoemde philosophische
onderstelling,

Meermalen raakt de schrijver het vraagstuk aan van
den titel van het Overheidsgezag. Nu kan alweer die vraag
200 bedoeld zijn, dat men ze beantwoorden kan zonder
het terrein van de rechisphilosophie te betreden, indien
n.l. alleen gevraagd wordt naar den feitelijken oorsprong




van de machf der Overheid. Maar in den I'n‘;{»-l hedoelt
men te vragen naar den zedelijken grond van haar gezag.
In wellk geval de quaestie geheel en al behoort tot het
domein van de rechtsphilosophie.

Het is duidelijk dat zij, die bij de beantwoording van
de gestelde vraag verwijzen naar eene souvereiniteit Gods,
of wel eene souvereiniteit van het volk, de vraag in
rechtsphilosophischen zin opvatten. Waarnu Mr. Krapse
deze denkbeelden bestrijdt, mag worden aangenomen,
dat ook hij de vraag opvat als een vraag naar het zoo-
behooren van zeker verschijnsel.

Is dat juist, dan komt het verwijt, door Prof, KragsE
aan de verdedigers van Gods- resp., volkssouvereiniteit
gericht, dat zij zich op een ,fictie” beroepen, terwijl hij
op den bodem van de feiten blijft staan, in een eigen-
aardig licht te staan.

Kraspe ontkent dat de Owverheid een titel heeft: nie-
mand is bevoegd uit eigen hoofde over anderen te
heerschen, een ,cigengerechtigde” overheid is een onding.
Maar voor het gezag der Overheid schuift hij een ander
gezag in de plaats, waarnit dan wel de nu eenmaal ,in
den staat besloten heerschappij” kan worden verklaard
en dat weél een behoorlijken titel heeft, n.l. het gezag van
het ,geldende recht”. Dat geldende recht dat 1mmers
zijn grond viudt in het rechtsbewustzijn.

Het blijkt derhalve, dat Krasse voor het probleem
van den titel van het Overheidsgezag het probleem van
den ftitel van het rechtsgezag heeft gesubstitueerd. Dit
heeft alleen zin, als beide problemen van denzelfden
aard zijn. Derhalve mag worden aangenomen dat ook
de vraag naar den titel van het geldende recht in rechts-
philosophischen zin moet worden verstaan. Wat echter
beteekent dat het beroep op het rechtsbewustzijn als titel

van het recht dezelfde beteekenis heeft voor Kranerk als
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het beroep op Gods wil als titel van de Overheid voor
den verdediger der Godssouvereiniteit. Doen deze tenslotte
een beroep op een autoriteit (¢ tod), wier nitslwm:x‘k voor hen
absolute wet is, hetzelfde mag van het beroep van
KrapBE op ziju autoriteit (het menschelijk rechtshewnst-
zijn) worden verondersleld. Zoodat Krappe uitgaat van
de praemisse: ,de menseh is zedelijk verplicht aan de
voorsehriften van het rechtsbewustzijn te gehoorzamen”,
evenals de verdedigers der Godssouvereiniteit uitgaan
van de praemisse: ,de menseh is zedelijk verplicht
aan de geboden Gods te gehoorzamen”. Welnu, de eene
stelling is al even aprioristisch als de andere: geen van
beide zijn voor bewijs vatbaar. En er is dus niet de
nrinste reden bij voorkeur aan de verdedigers van de
Gods- resp. de volkssouvereiniteil te verwijten, dat zij zich
in een fictieve wereld bewegen.

Hoe de schrijver daaraan komt, is intusschen wel te
begrijpen. Voor het syllogisme van den verdediger van
de (Godssouvereiniteit: Gods geboden zijn zedelijk bindende

het Overheidsinstituut berust op Gods gebod — dus
heeft de Overheid zedelijk gezag, wordt — zien wij juist —
door Krappr het syllogisme in de plaats gesteld: de

voorschriften van het rechtsbewustzijn zijn zedelijk

bindende — het recht iz neerslag van het rechtsbewust-
zijn dus heeft het recht zedelijk gezag. En nu kan

men misschien volhouden dat de minor uit het eerste
syllogisme zich aan de waarneming onttrekt, de minor
van het tweede syllogisme daarentegen ervaringsfeit is.
Vandaar dat zoo men niet tot den maior opklimt, de
tweede redeneering realislisch, de eerste fictief — in
Krapse's terminologie schijnt. Echter komt het in
beide redeneeringen juist op den maior aan, onverschillig
of men dezen met zooveel woorden stelt of stilzwijgend

veronderstelt. En de maior is in de eene en de andere
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redeneering een geloofsdogma, d. w.z in determinologie
van KrABBE, éen fictie. Want dat ook de maior in Kraspr's
syllogisme ervaringsfeit zou zijn, kan niet worden toege:
geven. , Uit het rechtsbewustzijn, zooals wij het als psychisch
verschijnsel waarnemen, vloeit hij [n.l. de regel, dat wij
zedelijk verplicht zijn ons rechtsbewustzijn te volgen]zoo
weinig voort, dat niemand er aan denkt zich ernaar te ge-
dragen : geen verstandig mensech zal steeds zijne gedragingen
door zijn rechtsgevoel of rechisbewustzijn laten bepalen”,
zooals 0. i. volkomen terecht door Prof. StRuvekeN in
zijn critiek op het werk van Kraser wordt opgemerkt (1).

Het scheen ons de moeite te loonen uitvoerig uiteen
te zetten waarom o. i. het boek van Prof. Kraser op
een philosophische praemisse berust omdat, is dat het
geval, tenslotte hier gelijk altijd, waar sprake is van het
vellen van esn waardeeringsoordeel, de levensbeschouwing
den doorslag geeft. M. a. w. dat wordt uilgegaan van
gen onderstelling die niet kan worden bewezen, maar
die men alleen kan aannemen of verwerpen, dat Jdus
Mr. Krapsz zich beweegt in de wereld van het ,Bekennen”,
niet van het , Erkennen”, een geloofsdogma verkondigt (2).
Indien het dus onwetenschappelijk zou zijn — wat er
op rzichzelf weinig toe doet omdat het afhangt van de
nitgebreidheid die men aan het begrip ,wetenschappelijk”

(1) Zie De Gids van September 1916, «Recht en Gezagy, door
Profl. STRUYGKEN.

(2) Gi. G. Raperucn, «Groandziige der Rechtsphilosophies 1914,
blz. 2: aEs ist nun aber ein im weiteren Verlaufe dieser Erirterungen zu
hefestigender Grundgedanke, dasz Werturteile nicht der Erkenntnis,
sondern nur des Bekenntnisses fihig sind. Und so musz dieses Buch,
wie es denn vor den entscheidenden Fragen immer wieder die Uner-
kennbarkeit, die blosze Bekennbarkeit ihrer Beantwortungen wird
zugestehen  miissen, sofort mit einem unbeweisbharen Bekenninis

heginnen v,
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toekent — uit te gaan van onbewezen stellingen, dan
is het stelsel-Krassp niet minder onwetenschappelijk
dan b.v. de theorie van het ,droit divin”. Maar dan
gaat het ook miet aan in 't bijzonder van deze theorie

in tegenstelling tot de leer der rechissouvereiniteit te

heweren — gelijk geschiedt op blz. 146 en uitvoeriger
in zjn ,Lehre des Rechtssouverinitit” — dat zij in de

wetenschap niet thuis behoort omdat zij niet bewezen
kan worden en rust op een ,Glanbensartikel” [dasz]
folglich blosz fiir solehe gilt, welche einer gleichen
religiésen Ueberzeugung zugetan sind” (Rechtssouveri-
nitit blz. 147), alsof van de leer van Mr. Krasgr niet
juist hetzelfde kan worden gezegd. Alleen is zijn geloofs-
dogma niet religieus maar philosophisch, doch wij ver-
mogen niet in te zien wat dat ten opzichte van de
aanhangige guaestie voor onderscheid maakt (1),

Ook ten opzichte van de staoisleer van Prof, KrAspe

(1) Het schijnt wel, dat verhandelingen die hedoelen de bron van
het recht op te sporen, uit haar aard gevaar loopen het zoo-zijn en
het zoo-behooren niet scherp uit elkander te houden. In zijn kritiek
op het hovengenoemde werk van E. Juna, «Das Problen des natirlichen

Rechtsy, wi Frarz Miince (Zselir. fiir Rechtsphilosophie -4

blz. 123 v.v.) er op, dat de schrijver niet voldoende onderscheidt de
awenetischey en de dkritische Fragestellung™ June zou verward
hebben de «psychologische Frage nach den empirischen Ursachen
des Daseins des Rechiss met de «transzendentale Frage nach der
Geltune des Rechts und deren Griindeny, Of uitgedrukt in de juri-
dische terminologie, hij zou de squaestio facti» en de wquaestio
jurigs nu niet hinnen de grenzen van een hepaalde rechtsorde, maar
«in Bezug aul das Kulturfaktume Rechty selbsts, met elkander hebben
vermened. De denkbeelden van Knanpe wijken in veel opzichten
van die van Junc af. Toch zijn wij geneigd een dergelijke kritiek
ook op hem toepasselijk te achten, Ook hij geeft eigenlijk alleen een
verklaring van het psychologische proces dat het vecht doet geboren
worden, maar vestigt daarbij tevens den indruk alsof hij daarmede

achtte te hebben aangetoond, waarom let recht ons zedelijk bindt.
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— dit ten slotte — kan o. i. worden aangetoond, dat
hij de natuurrechtelijke fout, het verwarren van het
z00-ziju en het zoo-behooren, niet heeft weten te ver-
mijden.

Hij zal handelen over de moderne ,staatsidee”. In
welken zin wordt dat laatste woord door hem gebruikt ?
Neemt hij dezen term in den zin van staatsbegrip”,
d. w. z wil hij een constructie geven van het ver-
schijnsel in de menschelijke samenleving dat wij staat
noemen, zooals het zich in de werkelijkheid voordoet, of
denkt hij daarbij aan een staatsideaal, d. w. z. con-
strueert hij zich een staat zooals die zou beliooren te
zijn ingericht? Zijn polemiek tegen verschillende staats-
theorieén, die trachten een constructie te geven van den
staat zooals hij ds, doet het eerste vermoeden. De om-
standigheid echter, dat hij — gelijk wij reeds aanstipten
telkens en wel aan de hand van zijn ,staatsidee” een
waardeeringsoordeel velt over den staat zooals die in het
verleden gevonden werd en over den staat waarin Wij
thans leven, doet tot de tweede opvatting neigen. Hoe
kan men b.v. stellen, dat ,juist in den legenwoordigen
tijd de eigenlijlkke idee van den staat als rechispemeen-
schap naar voren komt” (blz. 158), zoo daarbij niet gedacht
wordt aan een ideaal dat meer en meer zijn verwezen-
lijking nadert?

Een onduidelijkheid derhalve van denzelfden aard als
waaraan meer dan een natuurrechtelijk stelsel (Rougsran)
mank gaat. Misschien kan echter in de volgende richting
een oplossing gevonden worden van de schijnbare tegen-
strijdigheid. Boven bleek, dat de dubbelzinnigheid van
den term ,gelden” aanleiding was tot misverstand. Hier
is de beteekenis, die de sehrijver aan het begrip ,reéel”
hecht, oorzaak van onduidelijkheid. Op blz. 109 lezen wij

dat het rechtshewustzijn ,alleen een macht en de eenige
Jn .




reéele (1) macht [is], omdat de gehoorzaamheid aan haar
beyelen niet opgelegd maar gegeven wordt”, De feitelijke
machtsverhoudingen, die in-den staat worden aangetroffen,
zijn dus niet ,redel” behalve wanneer zij op heb rechts-
bewustzijn kunnen worden teruggevoerd. Daarmede wordt
in de ferminologie het ideaal tot werkelijkheid verheven.
In welke omzetting o.1. de verklaring ligt van de om-
standigheid, dat de schrijver tegelijk met theoretici die.
over het staatsbegrip handelen polemiseeren kan en tevens
op grond van zijn staatsidec een waardeeringsoordeel kan
nitspreken over den staat zooals hij was of 4s. Indien
immers Mr. Kranse schrijvers bestrijdt die een theorie
geven ter constructie van den staat zooals hij zich in de
werkelijlkheid voordoet, kan hij velhouden, dat hij over
dezelfde zaak spreekt als zij, immers evenals zij handelt
over den ,redelen staat”, Maar inderdaad handelt KrRABRE
over wat die schrijvers zouden noemen een staatsideaal.
En als Mr. Krapee voortdurend zegt, dat hij alleen de
realiteit op het cog heeft en toch de werkelijk bestaande
staten uit verleden en heden niet verklaart maar beoor-
deelt, beteekent dit, dat waar ieder ander zou zeggen dal
Mr. KranBre den staat zooals hij was of is toetst aan zijn
staatsideaal, hij zal formuleeren, dat hij onderzoekt of het
verschijnsel dat men staat noemt inderdaad dien naam
verdient, een redele staat is, d. w.z. of zich daarinal dan
niet uitsluitend de ,eenige redele macht” van het rechts-
bewustzijn openbaart.

Als wij nu in het vervolg over de ,staatsidee” van
Kraser spreken, waken wij ons los van de eigenaardige
beteekenis, die hij aan het begrip ,reéel” hecht en be-
schouwen wij zijn staatsleer als een leer van den staat
zooals deze behoort te zijn ingericht. Wanneer wij dan

(1) Wij cursiveeren,
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verder dat ideaal aan de ,werkelijkheid” gaan toetsen,
zijn wij ons bewust, onder dat laatste begripiets anders te
verstaan dan de schrijver. Wij meenen echter dat doende

dichter bij het gewone spraakgebruik te staan dan hij.

Van de natuurrechtelijke fout van het verwarren der
categorieén van het zoo-zijn en het zoo-behooren scheen
ons het werk van Krasne een typisch voorbeeld. Hoe
staat het met die andere natuurrechtelijke zonde, de
apriovistische doctrinaive constructie, die ook op het gebied
van den staat tot verwijding van theorie en werkelijkheid
moet leiden ? Voér deze vraag ten opzichte van het
geschrift, dat in het bijzonder het onderwerp is in dit
opstel, kan worden behandeld, moeten aan het probleem
zelf eenige woorden worden gewijd.

Reeds de eenvoudigste waarneming leert ons, dat in
den staat, waarin wij leven, sommigen de macht bezitten
hetzij individueel, hetzij in onderlinge samenwerking,
hun wil met dwingend gezag aan anderen op te leggen.

gouvernantd” en ,gouver-

nbH

M. a, w. dat er in den staat zijn
nés’”” — zooals een I'ransch schrijver hef nitdrukt
regeerders en geregeerden. Maar evenzeer springt onmid-
dellijk in het oog, dat die ,gouvernants” bij het uit-
oefenen van die bevoegdheid niet vrij zijn, immers aan
vaste regelen gebonden, Een theorie ter verklaring van
den staat zal dus met beide elementen, het machts- en
het rechtselement hebben rekening te houden.

Het is overbekend, dat juist die laatste eisch bij de
verklaring van den staat tot de grootste bezwaren heeft
aanleiding gegeven,

Langen tijd heeft men gemeend, den staat te kunnen
begrijpen door eenzijdig op het machtselement het oog
te vestigen. De souvereiniteit en wel in de absolutistische

beteekenis van ,le pouvoir absolu et perpétuel d'une
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,république” (Bopry) werd beschouwd als een subjectief
recht op heerschappij dat aan een bepaald wilssubject
toekwam. Over de vraag, wie als subject van die machts-
volkomenheid was te beschouwen, werd in den loop
der tijden een verschillend antwoord gegeven. Achter-
genvolgens deden de theorieén van de heerscherssouverei-
niteit, de volkssouvereiniteit en de staatssouvereiniteit
opgang, een opvolging *die ook verband hield met de
veranderde staatsinrichting, daar de leer van de heer-
scherssouvereiniteit (niet te verwarren met de leer van
hen die meenen dat in de constitutioneele monarchie
de vorst de hoogste, wat niet hetzelfde is als de ,gesamte
,Staatsgewalt” bezit) het best paste ter verklaring van
de absolute monarchie, die der volkssouvereiniteit ter
verklaring van de republiek, die der staatssouvereinifeib
schijnbaar de ecenige oplossing was ter verklaring van
den ,gemengden staatsvorm™ als b.v. de constitutioneele
monarchie. Maar bij alle verschil hield men in den regel
het beginsel dat de geheele staatsmacht op één rechts-
subject moest worden geprojecteerd, vast. Dat het subject
gesamte Staatsgewalt”, wie dan ook, zelf aan de

ne

van de
rechisorde, die nit zijn eigen machtsvolkomenheid was afge-
leid, gebonden was, werd dan verklaard door de constructie
van een veronderstelde ,Selbstbeschrinkung”. Een hulp-
middel dat herinnert aan de veronderstelde ,stilzwijgende
overeenkomst”, waarmede de natuurrechtsleeraars opereer-
den om positiefrechtelijke instituten te handhaven die op
zichzelf genomen in strijd schenen met ’s menschen aan-
geboren yrijheid,

Die analogie is trouwens niet toevallig. ,Das Natur-
,recht sucht aprioristische Erklirang des Staates”, zoo
luidde het oordeel van zijn seherpsten criticus, Welnu,
dan is niet te verwonderen dat een siaatstheorie, welke

vanuit een aprioristisch aangenomen souvereiniteit, in
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den zin van machtsvolkomenheid, deduceert, in haar
methodes het oude natunrrecht volgt. En evenmin dat
zij op dergelijke moeilijkheden stuit als de natuur-
rechistheorieén. Een macht die bij definitie rechtens onge-
bonden is, en van wie het recht zelf zijn gelding afleidt,
kan onmogelijk door zelfbeperking rechiens gpebonden
worden, evenmin als — gelijk in de analoge constructie
waarop wij wezen — de bij definitie van nature volkomen
vrije mensch zich bij overeenkomst onderwerpen kan aan
een regel die zijn vrijheid beperkt, d.i. in een bepaald
geval wegneemt,

fvenwel duurde het langen tijd voordat het onvol-
doende van deze aprioristische redeneering werd ingezien
en begrepen werd, dat, zoo men de geldingvan het recht
uitsluitend afleidde uit de macht die het recht zou stellen
of handhaven, daarmede het recht zijn zelfstandigheid
tegenover die macht moest inboeten, De staatsthieoretische
strijd liep aanvankelijk meer over het ,subject” van de
~gesamte Staatsgewalt” dan over het cardinale punt van
de geheele quaestie, de voorstelling dat de souvereiniteit
(machtsvolkomenheid) als een subjectief recht aan een
hepaalden wilsdrager — wie dan ook — uit den aard
der zaak toekwam. Herst in den laatsten tijd onderyindt
deze in den grond uiterst eenvoudige maar tevens, ook
0. i., eenzijdige voorstelling principieele bestrijding, vooral
ten onzent en in Frankurijk.

In ons vaderland was het met name Prof. Krasen

en bij al de bezwaren die wij tegen zijn eigen stelsel
hebben moet dit met vellen nadruk worden erkend
die eerst in zijn ,Lehre der Rechtssouverinitit’ in 1906
en daarna tien jaren na dato in het werk dat nu voor
ons ligt, het envoldeende, 0. m. van de leer der staats-
souvereiniteit, aantoonde. Niet slechts — want ook van

andere zijde was daarop reeds bij herhaling gewezen
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omdat zij een abstractie tot een rvealiteit promoveert
maar ook en voornamelijk omdat zij de verhouding
tusschen het subject der souvereiniteit in haar op-
vatting den staat — en het recht, niet behoorlijk weet
te verklaren, In Frankrijk bracht Dveuir, wiens invloed
trouwens als wij ons niet vergissen in tal van bladzijden
van het werk van KrABsE te bespeuren is, deze en andere be-
zwaren tegen de ,orthodoxe” leer te berde. Met groote helder-
heid werd door dezen auteur de absolutistische tendenz
niet minder van de leev der volkssouvereiniteit en van die
der stadtssouvereiniteit dan van de oude leer der vorsten-
almacht met de stukken aangetoond en werd bovendien
de aandacht gevraagd voor een verschijnsel, dat in een
theorie welke in den staat alleen een machtsorganisatie
ziet mooit afdoende kan worden begrepen, het feit n.l.
dat meer en meer de staat zich beweegt op een terrein
waar van machtsuitoefening geen sprake is. Zijn leer
van de ,services publics” vond navelging b.v. bij Jizr
en Berrafnemy en ligh, vergissen wij ons niet, ook ten
grondslag aan vele beschouwingen van Prof. STRUYCKEN
ten onzent.

Ons bestek laat niet toe een uitvoerig gemotiveerd
oordeel uit te spreken, zoo wij ons daartoe al bevoegd
achtten. Slechts met een enkel woord wenschen wij te be-
tuigen, dat ook o. i, de juistheid van een goed deel der critiek
op de klassieke constructie moeilijk kan worden ontkend
en dat men er meer en meer toe zal moeten komen bij
zijn constructie van den staat van de objectieve rechts-
orde uit te gaan en de gedachte van het subjectieve
recht op gezag los te laten, Veel waars schijnt ons te
liggen in de opmerking van Berriiremy: ,Les gouver-
nants ont des pouvoirs, ils ont des fonctions qui nous
obligent 4 leur obéir, mais ce n’est que trés impropre-

ment que ces fonctions et ces pouvoirs juridiques peu-




vent étre qualifiés de droits” (1). De juridische constructie
van de bevoegdheden der ,gouvernants” zou dan o.i. gezocht
moeten worden in de richting van de leer der subject-
looze rechten, zooals b.v. voor de stichtingen ten onzent
door Prof. Hora Siccama is uiteengezet (2).

In de nieuwere voorstellingen is dus o.i. veel aan-
trekkelijks. Echter onder de mits, dat niet voor de &éne
natuurrechtelijke constructie een andere in de plaats
wordt geschoven. Even eenzijdig als het is het rechis-
element in den staat weg te construeeren ten behoeve
van het machtselement, even eenzijdig zou het zijn,
het machtselement weg te redenceren ten gelieve van
het rechtselement. Er bestaat nu eenmaal een dualisme
tusschen macht en reecht, gelijk in het individu naast
elkander machtshewustzijn en rechtshewustzijn beiden te
vinden zijn. Dat dualisme zal ook in de inrichting van
den staat steeds zijn terug te vinden. Een theorie die
het recht in de macht wil doen opgaan is niet een-
zijdiger dan een leer die de macht wil doen opgaan in
het recht. Hetgeen natuurlijk niet wil zeggen. dat macht
en recht elkander niet zouden kunnen naderen. Dat dus
niet juist zou zijn de stelling dat ,tengevolge van den
natuurlijken aanleg en de historische ontwikkeling der
menschheid als een vaststaande factor van jeder gemeen-
schapsleven het streven is op te merken, het recht in
de bescherming vyan den staat (scil. de macht) en de

staat in de bescherming van het recht te stellen” (3).

(1) H. BerruiLesy, oLe fondement de Pantorité politiques, Revwe de
droit public 1915, blz. 672.

(2) Jhe. Mr. D. G. Renoers Hona Siccama, «De geestelijke en
kerkelijke goederen onder het canonieke, het gerefurmeerde en het
neutrale rechts (1905) I, blz. 174 v.v..

(3) R. Seuminr, cAllgemeine Staatslehres I, blz. 191,

Zie ook over het dualisme tusschen staat (machtsorganisatie) en
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Evenwel geldt ook voor de bestrijders van de machis-
theoretici dat het gemakkelijker is den splinfer in het
oog van den naaste te ontdekken, dan den balk in eigen
nog. Zelfs Dugurr, hoewel hij voor de beteekenis van de
macht in den staat niet blind is en terecht uiteenzet
dat een machfsquaestie de vraag beheerscht wie in den
stant behooren zal tot de ,gouvernants”, vervalt in
zuiver natuurrecht als hij die machthebbers bindt aan
een vage ,solidarité sociale”, In plaats van te wijzen
op de verschillende instituten in den modernen staat
die zich historisch hebben ontwikkeld en elk voor zich
op hunne wijze tot steun dienen van het recht: de on-
afhankelijke rechtspraak, de administratieve contrdle, de
administratieve rechtspraak in welken vorm zij zich ook
mogen openbaren. En daarnaast de vrijheid van druk-
pers en van vereeniging eu vergadering, die aan de
publieke opinie gelegenheid geeft zich te uiten, zoowel
alg het positieve recht door de machtshebbers geschonden
wordt, als wanneer wetten tot stand worden gebracht
die algemeen tegen de rechtsovertuiging ingaan. Instituten
die evenzoovele waarborgen opleveren tegen machismis-
bruik van de onderscheiden dragers van het publiek
pezag, Waarbij dan komt dat tensloite geen gouverne-
ment zich op den duur handhaven kan, als het bjj
voortduring het geldende recht schendt en bij derechts-
vorming met de volksovertuiging geen rekening houdt (1).

Meer nog dan op Dueuir echter is o. i. op Prof.

recht de eritiek van Prof. Hamaker op de «Lehre der Rechlssouve-
rinilaty van Prof. Kraspe: Hamaken, « Verspreide geschriftens VII,
blz. 394 v.v.

(1) Zoo ongeveer BeRTHELEMY in zijn aangehaald artikel, waarin
hij mel vermijding van de natuurrechtelijke esolidarité sociales een
uitnemende aanvalling geeft van de denkbeelden van DuGuir.
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Krasse toepasselijk;, hetgeen zooeven over den splinter
en den balk in herinnering werd gebracht. De door KrABBE
bestreden theorieén worden irredel, aprioristisch genoemd.
Veelszins terecht. Maar hetgeen hij er voor in de plaats
geeft is o.i. niet minder irregel en aprioristisch en is
volkomen natuurrechtelijk gedacht.

Als wij gaan aanfoonen dat dit o. i. het geval is,
vergeten wij niet, hetgeen wij boven uiteenzetten, dat de
,staatsidee” wan Prof. Krasisr eigenlijk is een staats-
ideaal, waaruif zou schijnen te volgen, dat bespreking
daarvan in dit verband, waar wij handelden over
aprioristische constructies ter verklaring van den be-
staonden staat, niet zou thuis behooren. HEchfer is
volgens Prof. Kransi de moderne staatsidee goeddeels
op weg verwezenlijkt te worden b.v. in den staat waarin
wij leven. Daardoor is evenwel practisech de constructie
van zijn staatsideaal tevens een poging tot verklaring
van den staat der werkelijkheid en een bespreking daarvan
in dit verband dus niet buiten de orde. Bij die ver-
klaring nu volgt o. i. Prof. Kranse de natuurrechtelijke
methode,

JELLINEKR, sprekende over de verdragstheorie van het
natuurrecht, maakt de juiste opmerking, dat deze theorie
uitgaat van een recht, dat buiten alle maatschappelijke
organisatie om bestaat, maar dat zij ongemerkt een of meer
beginselen van een positieve staatsorde overneemt om
daaruit den staat als algemeen verschijnsel af te leiden,

wat. niet anders is dan een Usre Vandaar,

J -

zegt hij, .dasz ihre jeweiligen politischen Forderungen
4sich scheinbar deduktiv aus allgemeinen Primissen
sergeben, in welche doch mit offener oder versteckter
,Kunst die angebliche Konsequenz bereits hineingelegt
Jwar” (1). Welnu, juist hetzelfde is, dunkt ons, bij Prof.

(1) JevLines, ¢Allgemeine Staatslehres (2e Aufl.), blz, 208.
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Krasen het geval, Zijn politiek ideaal is, gelijk op elke
bladzijde blijkt, de moderne democratie. De praemisse
waarvan hij uitgaat is, dat alleen de voorschriften, door
het rechtshewustzijn gesteld, bindende kracht hebben.
Hij deduceert nu schijnbaar de moderne demoeratie uit
het individueele rechtsbewustzijn, inderdaad echter leidt
hij die af unit de grondbeginselen dier democratie zélve,
waarvan hij eenvoudig stilzwijgend en zonder bewijs
aanneemt dat ze door ieders rechitsbewunstzijn als juist
worden erkend.

Wij zullen trachten dat aan te toonen. Daarbij blijft voor-
loopig buiten geding de vraag, of de voorstelling die KrABsp
zich maakt van de moderne democratie inderdaad juist
is. Op dat punt wordt in ander verband teruggekomen.

De staat is een rechfsgemeenschap en [doet] dus
_alleen in de werking van het rechtsbewustzijn zijn leven
kennen” (blz. 156). In den staat leven wij onder ,het
,onpersoonlijke gezag van het recht” (blz. 2) onder een
geestelijke heerschappij” (p. 35) en niet meer onder een
;persvonlijk gezag” dat immers alleen nog maar voortleeft

0. a. in .een theologische orthodoxie, welke aan zulk

o
_een gezag voor haar dogma behoefte heeft” (blz. 41).
Dezen paradijstoestand hebben wij bijna bereikt, al moet
er nog wel het een en ander worden verbeterd.

Het geheele stelsel dus is gebouwd op het ,individueele
 rechisbewustzijn”. W. i. w. wordt ook wel gesproken
van de ,rechtsovertuiging der natie” (blz. 7) of . het
rechisbewustzijn van een volk” (blz. 109), maar terzelfder
tijd wordt in de historische rechtsschool gelaakt, dat zi]
van een ,Volksgeist” gewaagt, ,daarmee stellende een
van het individueele bewustzijn onafhankelijke psychische
macht, welke gelijke rechtswerkingen bij de individuen
doet ontstaan” (blz. 48) (1), zoodat als Krasse van het

(1) Dal is een veelal gehuldigde opvatting over de leer der his-

hamis, LXXVITL (1817), 1o st. b
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rechtsbewustzijn van het volk spreekt, men daar blijkbaar
iets anders onder moet verstaan en niet een rvechis-
bewustzijn van een subject, dat naast de individueele
volksgenooten een afzonderlijk bestaan leidt.

Nu leert evenwel de ervaring, dat de rechtswaardeering
van den één telkens verschilt van de rechtswaardeering
van den ander, al moge dan ook volgens Kupaspsn dat
verschil niet voortvloeien unit een verschil in anngelegden
maatstaf, maar uit een verschil in voorstelling van de
werkelijkheid die beoordeeld wordt (blz. 47).

Dat verschil in rechtswaardeering echter plaatst den
schrijver in verband met zijn individualistisch nitgangs-
punt voor een moeilijk probleem, deor hemzelf ongeveer
als volgt gesteld (blz. 45-—50).

Aan elke gemeenschap ligt een gemeenschappelijk doel
ten grondslag. Daaromn moeten de op de bereiking van
dat doel gerichte normen voor ieder lid der gemeen-
schap gelijkelijk gelden. HEenheid van doel postuleert dus
eenheid van rechtsnorm. Ergo moet er een unanieme rechts-
overtuiging zijn, daar immerg hef recht neerslag is van
het individueele rechtsbewustzijn, Deze eenstemmigheid
is echter zeldzaam. Derhalve staan we voor het dilemina
de eenheid van rechtsnorm en daarmede de eenheid van
doel, dus het bestaan zelve der gemeenschap op te offeren
ten gerieve van de rechtsovertuiging van het dissentieerende
gemeenschapslid of omgekeerd : de rechtsovertuiging van
dezen laatste op te offeren ten behoeve van de eenheid
van rechtsnorm,

Wat is nu de oplossing ? Ken eenvoudige formule

torische school 0. a. door Srammrun verkondigd en door LANDSBERG
in zijn «Geschichte der deutschen Rechiswissensohafls en tallooze
anderen herhaald. Afdoende echiter o.i. toont MaxiGk I. ¢, blz 53 v.v.,
mel beroep op tal van unitingen van v, SAvVIGNY aan, dat althansaan

dezen hoofdman der school deze voorstelling geheel vreemd was.




geeft het antwoord: de eenheid van norm primeert

den inhoud der norm. Waarom ? omdat de eenheid van
norm de hoogste rechtswaarde bezit (blz. 50).

Reeds bij dit principieele punt, waarmede het geheele
stelsel staat of valt, meenen wij dat Prof. Krasen zich
aan het Usressy modressy, waarvan JenLiNek sprak, schuldig
maakt. Rechtswaarde kan alleen hebben in Krippr's
gedachtengang, wat berust op het individueele rechts-
bewustzijn. Derhalve heeft de formule alleen beteckenis,
als kan worden aangetoond, dat velgens ieders rechts-
bewustzijn de eenheid van norm boven den inhoud gaat.
Dat wordt echter niet aangetoond, maar blijkbaar ver-
ondersteld, Terwijl er toch stesds geweest zijn die in het
algemeen (anarchisten) of die in een councreet geval den
inhoud van hun rechtsbewustzijn hebben gesteld boven de
eenheid van norm, Sterker, alsof niet talloos velen aan
rechtsvoorschriften die strijden met hun rechtsbewustzijn
gehoorzamen niet omdat zij gevoelen dat het zoo behoort,
maar alleen om niet het nadeel te ondervinden dat aan
ongehoorzaamheid verbonden is, dus omdat het niet
anders kan. De zaak is veelmeer dat het posifieve rechi
van de onderstelling uitgaat dal de individueele rechts-
overtuiging moet wijken en dat Kraper velkomen
natunrrechtelijli, om dien positieven rechisregel te kunnen
rechtvaardigen, ze zonder verder bewijs voorstelt als een
regel die door ieder en in alle gevallen als rechtmatig
wordt erkend.

Heeft men zich echter over dit bezwaar heengezet, dan
komt onmiddellijk een tweede dergelijke moeilijkheid
naar voren. De vraag wordt gesteld ,welke inhoud moet
,worden prijsgegeven om tot die eenheid van norm te
sgeraken” (blz, 51). Kan een absolute heerseher b.v, met
deze formule zijn gezag ook in de oogen der onder-

danen rechtvaardigen ? Geenszins: ,bij gelijkwaardigheid
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Svan de personen, die aan de rechtsvorming deelnemen’
(blz. 51} mag alleen de guantiteit beslissen en behoorl
dus de eenvoudige meerderheid den doorslag te geven.
Wij gaan voorbij de waarlijk niet overbodige vraag,
waaraan die gelijkwaardigheid moet worden getoetst, een
vraag te moeilijker waar in het stelsel-Kranse elke objec-
tieve maatstaf ontbreek!. Maar dat daargelaten, blijkt o, i.
ook hier, dat de grondbeginselen waarop de positieve
rechtsorde of tenminste het politiek ideaal van den
sehrijver dat niet deders ideaal is! berust eerst
in de praemisse worden opgenomen, om daarna wat men

noodig heeft schijnbaar consequent uit de praemisse fte

kunnen afleilen. Immers waarom imoet juist de eeuvou-
dige meerderheid beslissen ? Vanzelfsprekend is het aller-
minst, want wie zou b.v. moreele of aesthetische quaesties
bij meerderheid van stemmen willen laten uitmaken en
waarom dan quaesties van recht of onrecht ? Neen, alleen
din is in Knransw's stelsel het beroep op de stelling:
de quantiteit en wel de helft + 1 beslist, concludent, als
ieders rechtsbewustzijn het billijke van een dergelijke
regeling erkent. Hetgeen alweer zonder eenig bewijs wordt
aangenomen en toch wel eenig bewijs behoeft, daar immers
lang niet altijd ook onder ,gelijkwaardigen™ het zuivere
meerderheidsstelsel als het eenig billijke is beschouwd
geworden en b.v. het voorschrift ouzer grondwet, dat
versterkte meerderheid voor de herzieningsprocedure eischt,
lang niet tegen elks rechisbewustizijn, o. m. niet tegen
het onze ingaat. Wel is waar, dat heerschappij van de
helft + 1 van ouds postulaat is van de demoeratie, dus
van het ideaal dat Prof. Krapse voor ocogen zweeft, En
ook is waar, dat in de moderne democratie in veel opzichten
aan dat postulaal is voldaan. Maar nu zoo maar zonder
meer aan te nemen dat deze grondslag van de moderne

democratie stean vindt in ieders rechtsbewustzijn, is o.1.
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alweer niet anders dan natuurrechtelijk zijn ,jeweilige
politische Forderung” schijnbaar uit zijn algeneene prae-
misse te deduceeren, terwijl men inderdaad de ,angebliche
.Konsequenz” er alvast heeft ingelegd !

[ntusschen, de inoeilijkheden nemen toe naarmate
verder met de constructie wordt voortgegaan. Aangenopmen
dat de rechtsovertuiging der meerderheid natuurlijkerwijze
die der minderheid bindt. Daarmede is nog niet bewezen
dat de moderne democratie met haar vertegenwoordigend
stelsel door den beugel kan. Deze ,organisatie van het
_rechtsbewustzijn” wordt evenwel door Prof. KraBpe ver-
dedigd, is dus z i. niet in strijd met zijn ultgangspunt.
Hoe wordt dat bewezen ?

Allereerst zoeken wij tévergeefs een duidelijk antwoord op
de vraag, die terstond oprijst, of organisatie van het rechts-
bewustzijn op zichzelve, daargelaten welke, wel toelaatbaar is.

Immers organisatie is beperking, het individueele rechis-
bewustzijn wordt in vaste banen geleid, wordt ,aan een
,vast gareel gebonden”, hetgeen toch volgens den schrijver
niet denkbaar is (blz. 77). De eplossing is het pis aller,
dat aan het ongeorganiseerde rechtsbewustziju de bevoegd-
heid wordt toegekend de schepping van het georganiseerde
rechtsbewustzijn, de wet, op zijde te zetten. Maar de
vraag is gerechtvaardigd, waarloe dan die organisatie
wordt toegelaten en bovendien of die uitweg wel zooveel
beteekent als het schijnt, omdat toch altijd, alle theorie
ten spijt, de wet wegens haar bepaaldheid feitelijk een
grootem. voorsproug bezit boven het voortbrengsel van
het ongeorganiseerde rechtshewustzijn en de schrijver zelf
erkennen moet dat op hem, die beweert dat ongeschreven
recht de wet krachteloos heeft gemaakt, de ondankbare
tank 1ust te bewijzen, dal inderdaad eens dergelijk geval
voorligt !

Maar bovendien, de bepaalde organisatie van het rechts-
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bewustzijn, b.v. in den staat waarin wij leven, wordt in
bescherming genomen, wal alweer involveert, dat lLet
rechisbewustzijn, althans der meerderheid, die organisatie
billijkt, en dit, ferwijl erkend wordt dat ,het rechts-
»bewustziju dat het positieve recht deed ontstaan, gebrekkig
18 geweest” (blz. 149), m. a. w. dat de organisatie van het
rechtshewustzijn op wankele basis berust !

Eindelijk moet de auteur aantoonen, dat de organisatie
van het rechtsbewustzijn: de moderne democratie, m. a. w.
de wrollisregeering bij representatie”, zooals de Revolutie
het uitdrukte, in tegenstelling tot de ,inmediate volks-
regeering” ziech met de heerschappij van het rechtsbewustzijn
laat vereenigen. Wij zullen de redeneering van den schrijver,
om dit aannemelijk te maken, niet in bijzonderheden
volgen. Alleen op één punt wordt gewezen, omdat daarin
0. 1. weer zoo duidelijk het natuurrecht om den hoek
oluurt,

Voor een gedeelte zijn de volksvertegenwoordigers last-
hebbers van de kiezers: dan geeft dus de oude man-
daatstheorie de oplossing, Maar dit is volgens Kranpe
niet altijd het geval. Voorzoover bij de verkiezingen de
kiezers zich niet hebben uitgesproken, mogen de valks-
vertegenwoordigers ,zich niet aan den leiband der kiezers
leggen” en zelfs geen ruggespraak honden. En wel, omdat
de volksgenooten door den vertegenwoordiger te kiezen
yhormatieve kracht” aan zijn rechtsbewustzijn hebben toe-
gekend. Dat veronderstelt dus — omdat tenslotte toch de
rechtsvorming op het individueele rechtsbewustzijn moet
berugten dat het rechtsbewustzijn van de volksgenooten
de rechtvaardigheid erkent van een regeling, waarbij aan
het rechtsbewustzijn van de leden der vertegenwoordigende
lichamen de voorkeur wordt gegeven boven het rechts-
bewustzijn van henzelven, behalve waar aan de orde

zijn ,de enkele hoofdpunten van rechtsvorming waar-
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somtrent de kiezer, met het gebruik maken van zijn
Jkiesrecht, zich heeft nitgesproken™ (blz. 56).

Opnieuw wat wij telkens opwerkten. De bepaling van
het positieve recht — daargelaten nu dat o. 1. positief-
rechielijk de volksvertegenwoordiger zelfe niet aan het
Jstembusprogram” is gebonden — waarbij ruggespraak
wordt uilgesloten, heeft Mr. Krappre's sympathie. En nu
wordt blijkbaar mir nichts dir nichts aangenomen, dat ieders
rechtshewustzijn daarmede accoord gaat, anders toch zou
de door den schrijver verdedigde regeling geen steun
vinden in de individueele rechtsovertniging !

Derhalve opnicuw een voorbeeld van de gewraakte
natuurrechtelijke methode van het Jorepor modreoor.

Het is nu eenmaal niet anders. f72f rechtsbewustzijn
hestaat evenmin als d2 rede of d? menschelijke natuur.
Het 1s niet meer dan een leege abstractie. Weél bestant
het rechtsbewustzijn van A., B en C. onderling naar
alle waarschijnlijkheid op tal van punten verschillend.
Om nu te vermijden de rationalistische methode die
vanuit een abstractie redencert, baseert KrAnpr zich
op het dndividueele rechtsbewustzijn. Maar dan kan hij
ook mniet boven dat individueele rechtsbewustzijn uit-
komen. Zoodra hij daartoe een poging waagt, redeneert
hij zijng ondanks vanuit normen die volgens zijn op-
vatting het individueele rechishewustzijn binden, hefzij
hij die nu afleidt uit zijn politiek ideaal, hetzij uit de
positieve rechtsorde voorzoover die aan dit ideaal be-
antwoordt. Terwijl dan blijkbaar wordt verondersteld
— anders zon immers het uitgangspunt, het individueele
rechtsbewustzijn, worden verluten — dat ieders rechts-
bewustziin evenals dat van Prof. Krasse de verbind-
baarheid wvan die normen toegeeft. Een onderstelling
evenwel die geen voldoenden feitelijken grondslag beszit.

Waarnit volgt, dat o.i. Mr. Krapsm evenmin als de




natuurrechtsleeraars er in is geslaagd, zijn theorie te
ontwikkelen zonder voortdurend in strijd te kowen met
de werkelijkheid.

Alles te zamen genomen is derhalve o.1.: niet te ont-
komen aan de eonclusie, dat Prof. Knaspe voor de eene
aprioristische constructie van den staat die hij verwerpt,
een andere in de plaats heeft gesteld, zoodat er reden
was ook in dit opzicht zijn boek te beschouwen als een

illustratie van natuurrechtelijke methode.

»Lhe science of construecting a commonwealth, or
srenovating it, or reforming if, is, like every other
.experimental secience, not to he taught a priori”, aldus
Burkre in zijn schitterende polemick tegen de ,constitu-
Jtionmongers” in Frankrijk op het eind der achttiende
eeuw. En hij wijst in dat verband op de eenvoudigheid
van de nieuwe theorieén die ,if you contemplate society
»in but one point of view are infinitily captivating”,
madar die inderdaad ,fundamentally defective to say no
,worse of them" moeten worden genoemd en wel, omdat
zij geen rekening houden met de omstandigheid dai
Jthe nature of man is intricate™ (1).

Het is van algemeene bekendheid, dat inderdaad de
school van het natuurrecht geen acht sloeg op den
mensch zooals hij veilt en zeilt, met zijn dikwijls tegen-
strijdige neigingen en bepaald als hij is in zijn den
ken en willen door nitwendige omstandigheden en his-
torische traditie. Dat was een gevolg van haar abstracte
aprioristische methode, die het haar onmogelijk maakte
in haar stelsel plaats te geven aan een realiteit zoo

ingewikkeld en zoo weinig een logische eenheid vormende

(1) Bumke, «Refleclions on the Revolution in Frances, Works, ed.
1815, V, blz. 124—126.
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als de levende mensch. Vandaar dat als de natuurrechts-
leeraars zich al voorstelden bij hun logische deducties
uit te gaan van ,de natuur” van den mensch, zij inder-
daad hun stelsel grondden op de een of andere mensche-
lijke neiging geheel op zichzelf beschouwd — b.v. de
vis socialis, of de bhegeerte naar geluk, of de vrees —
in plaats van op het geheel der menschelijke eigenschappen
te letten (1).

Die methodicche fout moest wel verkeerde gevolgen
hebben. Allereerst omdat langs dezen weg geen behoor-
lijk inzicht kon worden verkregen in de verschijnselen
welke men verklaren wilde. Maar bovendien en vooral
omdat de aanhangers der school, waar zij gaandeweg
van ,aprioristische Erklarung” overgingen tot een paprio-
ristische Gestaltung des Staates” (Sramr) door deze mis-
kenning van de menschelijke natuur gedreven werden
tot een practische staatkbunde die aan de menschelijke per-
soonlijkheid geen voldoende vecht zou doen wedervaren en dus
de vrijheid in het gedrang zou brengen.

Het scheen ons toe niet zonder gewicht te zijn aan fte
toonen, dat ook in dit opzicht o. i. het boek van
Prof. Kraner door ong terecht als type is genomen wvan
natuurrechtelijke consiructie. Immers heeft het boek een
nauwelijks verholen politieke tendenz, heeft het dus
min of meer de pretensie, niet slechts van nieuw licht
te verschaffen aan den theoreticus die tracht den staat
te begrijpen, maar ook van nieuwe banen te wijzen aan
den staatsman die hervormend wil optreden. Meer dan
één politiek desideratum wordt dan ook 1n het boek
unitgesproken. Mocht nu onze opvalting juist zijn, dat
Prof. Kraser bij zijn beschouwingen, evenals de school

van het natuurrecht, een eenzijdigen kijk heeft op de

(1) Sraur 1, e., blz. 118.
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menschelijke natuur, dan mag men ook verwachten, dat
de politiek welke hij voorstaat op den duur evenals de
leerder Revolutie aan de volle menschelijke persoonlijk-
lieid te kort zou doen. Het zou niet de eerste maal zijn
dat een boek aanving met de ontboezeming: .1'’homme
yest né libre” om te eindigen met het bekende ,on les
sforcera d’étre libres” zelfs op dat gebied waar met dwang
nooil iets te bereiken ig, het terrein van het religieuse leven.

Het wil ons dan toeschijnen, dat Prof. Kraper in
zooverre niet met de volle menschelijke persoonlijkheid
rekening houdt, als hij al e cenzijdig op het rechts-
bewustzijn, dat met de menschelijke natuur gegeven is,
den nadruk legt. Dat hij met name voor den prikkel
van het egoisme, die zoo dikwijls de motiveering van
onzen wil door ons rechtsbewustzijn verhindert, niet
voldoende oog heeft. Dat hij daardoor de moderne
demoecratie, welke z i. op het rechtsbewustzijn is ge-
baseerd, idealiseert. En dat hij ten slotte, juist omdat hij
jan de onderstelling uilgaat dat het rechtsbewustzijn
meer dan inderdaad het geval is onze handelingen
beheerscht, niet terugdeinst voor consequenties weinig
minder absolutistisch dan die, waartoe Rousseauv, de
apostel van de demoecratie, zich liet drijven.

Alleen overschatting van de kracht van het rechts-
bewustziju kan dunkt ons verklaren de blijkbare meening
van den schrijver, dat de ,moderne democratie” zooals
wij die beleven, w. i, w nog niet geheel volmaakt is,
maar dan toch ver op weg is naar den ideaalstaat,
waarin alleen het recht, d. i. de neerslag van het rechts-
bewustzijn, souverein is.

Als Prof. Krappe spreekt over een moderne democratie
die aan zijn ideaal beantwoordt, denkt hij niet aan een

staat, waarin ,de volkswil” zou heerschen. De wilsuiting

op zichzelf heeft geen rechtswaarde, onverschillig of zij




van den koning of van een bedelaar afkomstig is. Op
den wil van een Overheid kan het recht niet rusten.
Ook niet op den wil van het volk, ,Dat het volk een
yrecht op gehoorzaamheid zou kunnen doen gelden, eris
.geen Jacobijn meer, die het gelooft’” (blz. 41). Wilsheer-
schappij is machtsusurpatie.

Neen, als hij een pleidooi voert ler verdediging van
de moderne demoecratie is daf, omdat in deze staats-
inrichting zooals hij zich die denkt de rechtsovertuiging
van de volksgenooten hef zuiverst tot uiting komt. De
schrijver trachtte ons duidelijk te maken in een betoog
dat o. i. innerlijk tegensirijdie was, dat dit in den
modernen staat zooals hy zich dien als ideaal voorstelt het
geval is. Hoe dit zij, in elk geval rustte dat betoog op
de onderstelling, dat elk die in dien ideaalstaat met de
rechtsvorming was belast, volksgenoot zoowel als volks-
vertegenwoordiger, zich door niets anders dan door zijn
rechtsbewustzijn liet leiden.

Indien dusg Prof. Krappe van oordeel i dat in de
moderne democratie zooals deze zich in de werkelijlheid
openbaari de ,moderne staatsidee” bezig is zieh te ver-
wezenlijken, moet hij wel aannemen, dat degenen diein
de moderne democratie aan de rechtsvorming en de

rechtshandhaving deelhebben, zieh uitsluitend of althans

hoofdzalelijk waar immers het ideaal nog niet vol-
komen bereikt is — door hun rechtsovertuiging laten

beheerschen.

Deze onderstelling nu is o. i. in strijd met de werke-
lijkhieid, omdat zij miskent dat ook allerlei andere factoren
ons wilsbesluit bepalen, en met name ons egoisme een
niet te onderschatten inviced heeft

De schrijver zelf zet zeer terecht uiteen, dat voor goede
rechtsvorming noodig zijn: kennis van de belangen waar-

over het gaat en een onpartijdig oordeel (blz, 115 v.v.). Bij




gebreke van het eerste past de norm niet op de ver-
hondingen die zij regelen wil, bij gebreke van het tweede
neemt willekenr de plaats in van onbevangenheid.

Wat leert nu de ervaring? Dat in de moderne demo-
cratie meer en meer, vooral onder den invleed wvan

=

socialistische theorieén, een beroep wordt gedaan op het
individueele of groeps (,klasse”) egoisme. Van ,rechts-
overtuiging” is daarbij geen sprake, tenzij wanneer men
belang en recht voor synoniem houdt. Partijen die —
meer of minder openlijk — zich ten doel siellen jvoor
,de arbeidersklasse er uit te halen, wat er uit te halen

,18”, die in economische conflicten de leer verkondigen,
dat de éénige maatstaf voor de rechtvaardigheid, b.v.
van een staking, het belang van de arbeidersklasse is,
brengen mniet tot uiting het ,rechtsgevoel” wvan de bhe-
trokkenen, maar speculeeren op hun machtsbewustzijn.
In het zijn waarlijk niet alleen de sociaal-democraten
die op het eigenbelang van den mensch hun politieke
berekeningen bouwen in plaats van op zijn rechtshewust-
zijn een beroep te doen,

Het schijnt onnoodig met een uitvoerige argunmentatie
nader aan te toonen, dat onzuivere motieven bij de
rechtsvorming niet zelden den doorslag geven. Al zal
niet ieder instemmen met de belijdenis, dat de mensch
is ,eeneigd tot alle kwaad”, dat niet elkeen zich gedraagt
naar de inspraak van zijh geweten ook op het gebied
van het recht, zal wel door niemand worden ontkend.

Ook niet geheel door Prof. Krapen. Maar wel blijkt
o. i. bij zijn beoordeeling van het egoisme van den
mensch onmiskenbaar, hoezeer hij de macht van het
egoisme onderschat, den invloed van het rechtshewustzijn
overschat. M. a. w. dat hij heeft een merkwaardigen op-
timistischen kijk op de menschelijke natuur, ook in
dit opzicht niet ongelijk aan de naluurrechtsleeraars,
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aan wier denkbeelden zijn beschouwingen zoo dikwijls
herinneren.

Dit blijkt n.l. vooral uit de middelen door den schrijver
agn de hand gedaan om de gebreken van de moderne
democratie weg te nemen.

Ben door elkeen, die niet uit begingel aan de talrijkste
klasse der maatschappij alle macht in handen wil spelen,
oevoeld bezwaar van de moderne democratie is, dat het
gevaar hestaat voor machtsmisbruik van de groote klasse
der niet of weinig bezittenden ten koste van de andere
klassen der maatschappij. Welk middel ter verbetering
wordt nu aan de hand gedaan ? ,Door bevrediging van
zijn behoeften kaun bij den heerscher een geestestoe-
stand geboren worden, welke hem voor de rechtsvorming
geschikt maakt” (blz. 117). Alsof niet de ervaring leerde, dat
de zelfzucht zeker niet door toegeven aan de begeerlijk-
heid wordt gedood. En terwijl de schrijver zelf beweert
— tervecht of ten onrechte — dat ,het denkend deel der
_natie’” toen het de lakens uitdeelde het niet-denkende
desl ,aan verwaarloozing had prijsgegeven’” en dat niet
bij ongeluk, maar doordat het onder de leus van neutra-
liteit ,een valsch spel [bad] gespeeld” (blz. 123, 124),
Hoewel toch dat ,denkend deel” allerminst behoeftig
renoemd ! '

o}

Ben ander middel om de bezwaren van de demoeratie

kon worden

te temperen is decentralisatie van de rechtsvorming o. a.
door publiekrechtelijke organisatie van den arbeid, die
wordt aanbevolen ,ter handhaving van het ethisch
Jkarakter van het recht”. Want — alzoo de sehrijver —
waar de strijd tusschen arbeiders en ondernemers op
maatschappelijk gebied het machtshewustzijn in de hand
~werkt, zal dat anders worden alg ,de conflicteerende
ymaatschappelijke machten vereenigd worden tot vorming

,van het recht voor de belangen die hen verdeeld houden”
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(blz. 137). Terwijl juist ook voor hen die overigens voor
die decentralisatie wel wat gevoelen, moeilijkheid oplevert
de vrees, dat het machisbewustzijn versterkt zal worden
als men aan de strijdende partijen als prijs der over-
winning voorhoudt niet een privaatrechtelijke overeen-
komst, maar de zooveel sterkere publiekrechtelijke regeling !
Maar wat gewoonlijk als een bezwaar wordt gevoeld ziet
Prof. Krappr als een voordeel : de machtsbegeerte moet
worden gebreideld door de machtspositic krachtiger te
maken | _

Nog treffender komt dat uit als niet de rechtsrorming
maar de rvechtshaendhaving in het geding is. Ook Prof.
Krarpe kan de oogen niet sluiten voor het feit dat,
aangenomen dat bij de rechtsvornving het rechisbewust-
zijn den doorslag geeft, tenslotte toch niet abstracties maar
levende personen het recht moeten handhaven, den dwang
uitoefenen. Hoe deze personen te nopen tot plichtsver-
valling ? Door van de ambtsvervulling ,een levensberoep
.en een broodwinning te maken” (blz. 81) en de ,rechts-
npositie [der ambtenaren] zoodanig te regelen, dat[zij]in het
»behoud van hun beroep niet af hankelijk zijn van bepaalde
»personen, want door dit te bestendigen blijft een machts-
scentrum in stand, dat een bedreiging voor de heerschappij
wvoor het recht is” (blz, 82) Derhalve alweer cen dergelijk
homaopathisch recept als boven werd aanbevolen : ver-
sterking van machtspositie om machtsmisbruik te keeren.

Voorbeelden te over naar ons toeschijnt om aan fe
toonen, dat Mr. Krappe niet voldoende doordrongen is
an de allesheheerschende maeht van het egoisme in de
menschelijke natuur. Had hij zich van de verhouding
tusschen rechtsbewustzijn en machtsbewustzijn een voor-
stelling gemaakt, die o. i. beter met de werkelijiheid
strookt, hij zou het remedie tegen de euvelen, die ook

hij met geheel kan ontkennen, elders hebben gezocht.
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Zonder twijfel speelt het rechtsbewustzijn in de rechts-
vorming een belangrijke rol. Maar de praetische staatsman
zal evenzeer de waarheid moeten toegeven van de mensch-
kundige opmerking van MONTEsSQUIEU : ,c'est une expé-
Jrience éternelle, que tout homme qui a des pouvoirs est
sporté 4 en abuser: il va jusqu’a ce qu'il trouve des
Simites” (1), Rechtsbewustzijn en machtsbewustzijn zijn
beide factoren waarmede rekening moet worden gehouden
bij de organisatie van de rechtsyorming. Prof, Kranpn
ontkent het trouweng niet, maar hij meent dat het confliet
in den mensch moet overwonnen, dat dus ,voor de
.democratie het wachtwoord ligt in versterking van de
yhoreel der groote massa” (blz. 129). Wij willen het niet
tegenspreken, al hadden wij gaarne vernomen, op welke
wijze dal zou moeten gesehieden. Maar een oplossing
ligt daarin niet voor hem die van woordeel is, dat het
machtsbewustziin nooit dan zeer ten deele kan worden
uitgeroeid. Daarom moet 0. 1. wel degelijk getracht worden
al ontkent Prof. Krassw dal bij zijn bestrijding
van Minn — zooveel mogelijk een toestand van even-
wicht te bevorderen tusschen de verschillende groepen van
belanghebbenden die aan de rechtsvorming medewerken.
Alleen ddn zal bij benadering kunnen worden bereiki,
dat bij de rechtsvorming met aller belang rekening
wordt gehonden. M. a. w. alleen dan zal het recht de
;JKompromisznatur"” bezitten die het wezen moet uit-

maken van een regeling bestemd tot verzoening van

onderling strijdende belangen. Ook dan zal — de maal-
schappi) is ou eenmaal niet volmaaki — het recht

LElemente der Parfeilichkeit und also Ungerechtigkeit”

(MerkEL) vertoonen (2). Maar dat zal in veel grootere mate

(1) MoNTESQUIEU, nl[l'.\]\l'li des loiss, L. \'l.’ ch. 1IV.

(2) MerkeL, Juristische Enzyclopidie, § 40.
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het geval zijn, wanneer men bij de organisatie van de
rechtsvorming terwille van een theorethische voorliefde
voor het rechtsbewustzijn, voor de noodzakelijlkheid van
schecks and balances” de oogen sluit. ,These opposed
yand conflicting interests” — om met Burkg, dien wij bij
den aanvang van dit betoog eiteerden, te eindigen —
sinterpose a salutary check to all precipitate revolutions ;
othey render deliberation a matter not of choice, but of
ynecessity ; they make all change a subject of compromise,
,which naturally begets moderation” (1).

Prof. Krapen wil van dergelijke tegenwichien niet weten,
althans in zijn boek treffen wij niets van dien aard
aan, Verder dan een op een of andere wijze georganiseerde
heerschappij van het rechtsbewustzijn vau de helft 4 1
kan hij ons niet brengen. Als nu echter de schrijver zelf
niet geheel ontkennen kan, dat onze wil zich niet steeds

alleen door ons rechtsbewunstzijn laat bepalen, en hij

bovendien — hoe kan helb ook anders, waar het te beoor-
deelen proces zich aan alle controle onttrekt — geen

eriterium aan de hand doet waaraan kan worden getoetst
welke motieven in een concreet geval den wil hebben
gemotiveerd, is de vraag gewettigd, waarin zich dan met
het oog op de praktijk het stelsel-Krapsr van de oude
door hem verworpen absolutistische leer der volkssou-
vereiniteit, het stelsel van de heerschappij van den wil
van de helft - 1, onderscheidt?

Dit brengt ons tot onze liatste opmerking, de analogie
tusschen het stelsel-Kranpr en de volkssouvereiniteitsleer
van Rousseau, een analogie te treffender naarmate ten slotte
de verdediger van de rechtssouvereiniteit aan Roussuau
zelfs in zijn absolutistische consequenties getrouw blijft.

Trouwens erkent Prof. Kraspe zelf, dat hij zich nog

(1) Burie L ¢ blz. 81, 82,
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het meest aangetrokken gevoelt tot den vader van de
moderne democratie Rousspau (1). De ,hoofdgedachte”
van zijn stelsel toch houdtin ,den grondslag der moderne
.democratie”, omdat het ,de gemeenschap” en niet
ceen denkbeeldige overheid neemt voor de verklaring
,van het gezag, dat met de staatsidee is gegeven”
(blz. 29). Het is waar, dat het contrat social wordt verworpen,
dat is reeds lang uit den tijd. Maar de gevolgtrekkingen
wit het eontrat social worden aanvaard. De ,volonté
,générale” van Rousspau, een misleidende term voorden
wil der meerderheid, en het rechtsbewustzijn der volks-
genooten van KrABBe, een euphemistische term voor het
reehtsbewustzijn van de meerderheid, komen in de praktijk,
omdat in de wilsuiting niet het produet van het rechts-
bewustzijn van het product van min zuivere motieven
gescheiden kan worden, op hetzelfde neer. Alleen is s. r-
het stelsel van Rousseau o.i. doorzichtiger en geeft hij
zich meer rekenschap van de theoretische moeilijkheden
waarvoor hij komt te staan. Zijn constructie om te be-
toogen, dat de minderheid slechts schijnbaar zich aan de
1

meerderheid onderwerpt, doch eigenlijk eigen wil volgt,

is niet gekunstelder dan de constructie van den heer
Kraspg met zijn ,eenheid van norm boven inhoud van
Jiorm’”. En RovsseAvu aanvaardt tenminste de consequentie
van zijn uitgangspunt, door verwerping van het repre-
sentatieve stelsel, dat Prof. Kraneg slechts kan handhaven
met verloochening van zijn leer, dat de individueele

yrechtsovertuiging” de eenige wezenlijke macht is. Ook

(1) Het volgende betoog is goeddeels ontleend — gelijk trouwens
ook een deel van het voorgaande — aan eenige artikelen van onze

hand in De Nederlander van 14—18 Febr. 1916, nos 6840 —6853.
Wij vonden onze opvatting met name wat aangaat de analogie
Kranpe-RoussEau bevestigd in de reeds genoemde kritiek van
Prof. STruvekex, De Gids van Sept. 1916.

Themis, LXXVIII (1917), 1e st. 6
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de optimistische verwachtingen die Prof. KrApss van
den mensch koestert zijn in de lijn van Rousseav, al
gaat de heer Kraspr nog ecen stap verder. Van Rousspal
is gezegd: ,J. J. Rousseav a la plus grande confiance
,dans la perfection infinie de ’homme abstrait, de I’ Etat
Jissu du contrat soecial, mais il se méfie profondément
Jde 'homme réel, des institutions existantes” (1). Het is
te belreuren o.i,, dat de heer Kraspe alleen het ver-
trouwen van Roussgau deelt, maar zijn wantrouwen mist.

Ook hierin 1is een analogie tusschen Rovssgav en
Kranen, dat beiden van let uiterste ,individualisme” tot
het uiterste ,étatisme” overslaan, gelijk trouwens niet
ongewoon is en b.v. ook bij een Lassaunn valt op.te
merken. In den staat van RousspAu heeft — het is be-
kend — de individua zelfs geen vrijheid van geloofsover-
tuiging tegenover de godsdienstige denkbeelden der
meerderheid en worden kettersche gevoelens ten opzichte
ran den staatsgodsdienst zelfs met den doodstraf bedreigd.
Merkwaardig, dat ook Mr. Krassr niet terugschrikt voor
een conclusie, die in de richting van staatsdwang in
godsdienstzaken wijst. ,Hen volk verward in de bar-
,baarschlieid van een orthodexie . . . . heeft opbeuring
ynoodig”. Gelukkig ,predikt hier de historie ons de les
Jvan staatsonthounding”. Doch ,ook hier zijn grenzen aan
de taktiek der neutraliteit. En als deze gremzen bereikt
zijn, dan is mét de roeping, welke de staat als zedelijke
macht heeft te vervallen, ook het recht gegeven, zelfs
het religieuse leven onder zijn heerschappij te brengen”
(blz. 126). Derhalve wordt aan het staatsclericalisme, hoe-
zeer dan ook aarzelend, de deur geopend en wordt ook

ten opzichte van de ,moderne” staatsidee GROEN VAN

(1) J. Tenernorr, MoxtEsouieu el J.J. Rovssean in Revue du droil
I;HIJH." 1903, blz. 495,
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Prinsterpr in het gelijk gesteld als hij sprak van , het
,Cesaropapistisch dwangjuk van het Staatsidee” (1).

Geeft deze absolutistische conclusie waartoe de schrijver
komt ons geen recht ook ten opzichte van hem vol te
houden, hetgeen wij boven stelden, dal de methodische
fout van het natuurrecht, den mensch niet te nemen
zooals hij 4s, maar alleen met een enkele eigenschap
van den mensch rekening te houden, ook voor de prac-
tische staatkunde tot bedenkelijke consequenties voert?
Voor hef zoeken naar waarborgen tegen machtsmisbruik
is in zijn utopistische beschouwingswijze geen plaats.
Waartoe toch: ,tegen het recht, als heerschende macht,
ybehoeft de vrijheid niet te worden gewaarborgd”, want
whet recht kan, naar zijn idee, de vrijheid niet nantasten™
(blz. 27). ,Naar zijn idee” het zij zoo, maar de feitelijk
bindende regels kunnen wel degelijk vexatoir zijn. En
dat gevaar dreigt niet het minst in de moderne demo-
cratie. Zich reactionair tegen de politicke ontwikkeling ver-
zetten 1s zeer zeker dom en nutteloos. Doch hij die het
wel meent met de rechten en vrijheden van het volk zal
juist in de moderne democratie waarborgen tegen despo-
tisme moeten zien vast te leggen. En dat niet alleen ten
behoeve van de minderheid, maar zelfs ook ten behoeve
van de meerderheid. Wani het is niet eens zeker, dat
inderdaad de meerderheid heerschen zal. Niet daarin ligt
allereerst het gevaar van de door Mr. Kraesr \"']Wll"”g‘lll'
staatsinrichting, maar” hierin, dat de feitelijke maeht in
handen komt van eenige weinige, niet-verantwoordelijke,
zelfs niet altijd met name bekende personen.

Zoozeer trekt tegenwoordig in de staatsrechtelijke litte-
ratuur dat verschijnsel de aandacht, dat . het welhaast

overbodig schijnt er op te wijzen. ,Dasz die Mehrheits-

(1) Nederlandsche Gedachten V, 1876, blz. 52, "["”i”f—f 9.
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beschliisse der Volksvertretungen den Willen der Nation
wiedergeben, ist bekanntlich eine Fiktion, und trifft fiir
die meisten Fille nicht zu” (1). De macht dreigt of —
gelijfk  bij het Fransche parlementarisme toe te
vallen aan de dikwijls obscure leiders van politieke

clubs. welke een terrorisme uitoefenen, zoowel op de

kiezers als op de ;1i'lr;‘m-'ﬂ(ll':l'l;_ti]t’ll (2), of — gelijk bij
het Engelsche constitutionalisme — geconcentreerd te

worden in een Kabinet dat over het Parlement heen,
schijnbaar het volk, inderdaad dikwijls de achter de
schermen blijvende ,wire-pullers” van de partijen naar
de oogen ziet (3). M. a. w. hetgeen MommseN, sprekende
over de oude Atheensche democratie genoemd heeft de
,stetige Selbstvernichtigung der Democratie”, (4) dreigt
zich ook in de moderne democratie te voltrekken. Het

moge waar zijn, dat voor het jpersoonlijk gezag” van

den vorst — dat trouwens ten onzent steeds zeer beperkt
is geweest — een ,onpersoonlijk gezag” in de plaats is

getreden, maar is het zoo zeker dat ditis het ,onpersoon-
Jijk gezag van het recht” en niet die onpersoonlijke
vorm van machtsuitoefening waarvan e Box spreektals
hij opmerkt, dat de ,comité’s” ,représentent en effet,
Jla forme la plus i|;L[Jﬂ‘.!rl,uf'.’,ff‘-_‘ et par consequent, la plus

oppressive de lo {yrannie”, omdat ,les meneurs qui dirigent

(1) E. Juna, aDas Problem des natiivlichen Rechtss, blz. 204, Wij
cursiveeren.

(2) Gf. 0. m. G. LE Box, «La Psychologie Politique et la Défense
Sociale», 1910.

(3) Gf. 0. m. StoNgy Low, aThe governance of Englandr, ook h.v.
het lijdschrift The Candid, Febr. 1914 (1e jrg. n® 1) (GiesoN BownLEs)
passim, en LawreNcE LoweLy, «The Government of Englands I, ed.
1942, blz. 515 vv. in zijon beschouwingen over den caucus.

(4) Gf. B. v. PouLvany, «lsokrates und das Problem der Demokra-

tien, 1913, blz. 10 v.v.
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,Jes comités étant censés parler et agir au nom d'une
,collectivité sont dégagés de toute responsabilité et peuvent
Jtout se permettre” ? (1).

_Un roman écrit par un juriste, une ceuvre d’imagi-
nation” aldus qualificeert een Fransch schrijver geestig
olke theoretische verhandeling die onder recht iets anders
verstaat dan het geheel der feitelijk door de mannen der
praktijlc en de rechtbanken toegepaste regels (2). Dat
oordeel is in zooverre niet onjuist, als een natuurrechtelijke
behandeling van het recht uit den aard der zaak aan
de werkelijkheid te kort doet. Wij brachten in het boven-
staande telkens eenige kenmerken van de oude natuur-
rechtelijke methode in herinnering om aan een recent
voorbeeld, ,de moderne Staatsidee” van Prof. KRABBE
toe te lichten. hoezeer o .i. nog telkens de natuurrechtelijke
wijze van behandeling wordt toegepast. Voorzoover die
opmerkingen waarheid mochten bevatten, geldt dus ook
van .de moderne Staatsidee” van Prof. KRABBE, dat zij
meer is een product der fantasie dan een reproductie
van de realiteit.

Evenwel zou het onbillijk zijn met deze opmerkingen
onze beschouwingen te beéindigen. Liever brengen wij
ten slotte nogmaals naar voren, hetgeen reeds door ons

bk}

werd aangestipt, dat in ,de moderne Staatsidee” evenals
eertijds in ,die Lehre der Rechtssouverinitit” met groote
scherpzinnigheid de strijd is aangebonden tegen de staats-
theorieén die eenzijdig alleen vanuit het machtselement

in den staat dit verschijnsel willen verklaren. Voorzoover

(1) G. Le Box, «Psychologie des Foulesy, ed. 1909, blz. 167, n. 1.
Wij cursiveeren.

(2) G. Jize, aLes principes généraux du droit administratify, ed.
1914, blz. IIL
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de schrijver zich — negatief — tegen anderer theoriesn
keerde, heeft hij dunkt ons de staatsrechtswetenschap
ten zeerste aan zich verplicht. Dat worde nog eens na-
drukkelijk opgemerkt, omdat het verbard waarin wij
zijn boek bespraken ons er foe mnoopte vooral op de
positieve uiteenzetting van des schrijvers cigen denkbeel-
den, die ons minder kon bevredigen, de aandacht te ves-
tigen. Hoewel toch ook daarin veel is, wat ons aantrekt.
B.v. de meesterlijke beschouwingen ter verdediging van
shet ongeschreven recht” naast het ,geschreven recht”
(blz. 62—78) in verband met de afdoende bestrijding van
de ,constructieve jurisprudentie” (blz. 95 v.v. en elders).
Of ook de uiteenzetting over de ontwikkeling van onze
staatsinrichting in de Iijn van decentralisatie (bv. blz. 171
v.v.) die ons te meer trof, waar nog onlangs door Dusurr voor
den Franschen staat een dergelijke evolutie was geschetst.
Maar anders dan de schrijver zijn wij van oordeel, dat
men deze en svortgelijke stellingen in beginsel kan aan-
vaarden — al gaat de schrijver ons dan ook soms te ver

of een dergelijken kijk op de werkelijkheid kan verkrijgen,
zonder de praemisse van den auteur te beamen. Qok in
dit opzicht is n.l. het werk van Krapes o. i, een modern
geschrift — en zoo keeren wij ten slotte terug tot de
opmerking waarmede wij ons opstel aanvingen — dat hij
op meer dan één punt zich aansluit bij de opvattingen der
historische school, zonder nochtans ook maar met een
enkel woord op de verdienste die deze school voor de rechts-
studie gehad heeft te wijzen (1), Want inderdaad passen
de beschouwingen waarop wij doelden volkomen in den
historischen gedachtengang. Dit uiteen te zetten zou een
nieuw opstel vereischen. Maar het bevesticde ons in

de overtuiging, dat oplossing van de vraagstukken door

(1) Cf. het geciteerde werk van MANIGEK,
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den schrijver gesteld niet gevonden zal worden zoo men
terugkeert, zij het dan ook met een moderne formuleering,
tot leer en methode van het natuurrecht, maar eerder
zoo men onder vermijding van de fouten, die ongetwijfeld
ook deze school hebben aangekleefd, zich opnieuw ver-

diept in de denkbeelden van de historische rechtsschool.

Utrechi. B. (. pg SAvorNIN LOoBMAN.




Bijdragen tot de geschiedenis der Nederlandsche
finanecién,

XIX,

Schrijver dezes wenscht bij deze een vervolg te geven
op zijn vroegere bijdragen in ditzelfde tijdschrift, waarvan
de laatste verscheen in Themis 1896, no. 3.

Het waren moeilijke jaren, die der eerste helft van de
negentiende eeuw, met hun onvast, afwisselend, geheim-
zinnig financieel heleid, zonder ernstige contréle. Het
jaar 1848 was, onder de politieke omstandigheden die
het kenmerktien, financieel een ongunstig jaar, maar
wekte toch, met zijn nieuwe Grondwet, hoopvolle verwach-
tingen voor een betere toekomst. Wel volgt op die hoog-
gespannen verwachting teleurstelling, maar men blijft
toch vertrouwen en hopen. Getuige, na de reeds genoemde
Troonrede bij opening der zitting van ’slands vertegen-
woordiging in 1849, ook de Troonrede voor het volgend
dienstjnar., Z. M. verklaart daarin, met genoegen voor
Liet eerst zich door de krachtens de Grondwet nieuw
gekozen vertegenwoordiging omringd te zien. Verschil-
lende nieuwe wettelijke en andere regelingen zijn reeds
tot stand gekomen of in voorbereiding. ,Ook onze huis-
houdelijke toestand geeft reden tot tevredenheid en moed.
De gesteldheid der geldmiddelen is voldoende. Genoeg-
zaam alle bronnen van ’s Rijks inkomsten beantwoorden
ruim aan de verwachting. Deze omstandigheid, gepaard
met de uitkomsten van een spaarzaam beheer, opent

het unitzieht, daf, zonder onvoorziene toevallen, het slot




89

van den loopenden dienst (1850) meer dan toereikend
zal zijn om het nog overgebleven deel van het tekort
van een vroeger dienstjaar (1848) te dekken. ... . Qok
de koloniale geldmiddelen zullen, naar Ik hoop, in staat
zijn tot een hoogere bijdrage ten behoeve yan het Moeder-
land dan waarop was gerekend.”

De begrootingsrede van den Minister van Financién
voor hef jaar 1851 gaf een nadere verklaring van dien
gunstigen toestand. Dank zij de goede nitkomsten van
het jaar 1849 was het tekort over 1848 vrijwel geheel
gedekt. Tegenover dat tekort, thans definitief vastgesteld
op f 9,720,092.71"/;, werd een voorloopig goed slot over
1849 berekend van ruim zeven en een half millicen, en
een totaal van batige sloten van viér 1848 van ruim
&6n millioen, waarna dan overbleef een ongedekt tekort
van f 1,086,445.09'/,.

Vanwaar die verrassende uitkomst ? ,Allereerst,” erkent
de Minister (P. P. vax Bosse), ,is zij te danken aan het
koloniaal batig slot. De omstandigheden waren in 1849
uitermate gunstig voor den verkoop der koloniale pro-
dueten, waarvan een groot deel in het vorig jaar onver-
kocht was gebleven.” Er werd uit dien hoofde, boven
den rentepost van f 9,800,000.— ruim vier en een half
millioen, d. i. f 4,650,000.— boven de raming, ontvan-
gen. Wel hadden de geywone middelen bijna f500,000.-
beneden de raming opgebracht, maar op de uitgaven
was bijna twee millioen bezuinigd, b.v. op oorlog ruim
f 962,000,—, op marine f 151,000.—. Zulk een bezuini-
ging, meent de Minister, ,zal der natie tot een onweder-
legbaar bewijs strekken, dat de belofte van zuinig beheer,
in 1848 en '49 herhaaldelijk gegeven, geen ijdele klank
was'.

Ook de vooruitzichten voor het loopend jaar (1850)

laten zich goed aanzien, zoowel wat betreft de gewone
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middelen als de koloniale baten. Het nog overgebleven
tekort van 1848 zal dan waarschijnlijk gedekt kunnen
worden, en de acht millioen aan schatkistbiljetten van
dat jaar binnenkort worden ingetrokken, terwijl nog wuit
het overschot van den dienst 1850 zal worden goedgemaalk
het verlies op den verkoop van het krachtens de invoering
van den zilveren standaard ontmunte en nog te ont-
munten goud.

Inderdaad vorderde de zorg voor het muntwezen zeer
belangrijke uitgaven van verschillenden aard. In omloop
waren nog ftal van oude zilveren munten, van véor de
Muntwet van 1816, waarvan thans bij wet van 18 December
1845 (Stbl. no. 90) de intrekking bevolen werd, op tijd
en wijze alsbij Koninklijke besluiten zou geregeld worden.
Als tijdelijke maatregel zouden daarvoor muntbiljetten
van ten minste één gulden worden uifgegeven, tot zoo-
danig bedrag als noodig zou blijken, doch ook weer v66r
1 Januari 1848 worden ingewisseld tegen gouden of
zilveren muntstukken, Een fonds, indertijd gevormd uit
bijdragen van het Amortisatie-Syndicaat voor kosten van
het muntwezen, bleek hiervoor onvoldeende, en werd
opgeheven bij wet van 22 Mei 1845 (Stbl. no. 23), terwijl
de verdere kosten van herstel van het muntwezen voor-
taan op de Staatsbegrooting zouden worden uitgetrokken,
Die kosten van herstel stegen tot een zeer belangrijk
bedrag, sedert bij wet van 26 November 1847 (Stbl. no. 69)
de dubbele standaard werd afgeschaft en moest plaats
maken voor den enkelen, zilveren standaard, tengevolge
waarvan eerlang bij wetten van 17 September 1849
(Sthl. nos. 45 en 46) ook de bestaande gouden en zilveren
muntstukken van het jaar 1816 werden ingetrokken.
Behoudens een bijzondere bate, de opbrengst van een te
verkoopen bezit van het Rijk van duizend aandeelen

Nederlandsche Bank, ten behoeve van de begrooting
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voor 1846, moest door de gewone middelen voorzien
worden in de uitgaven fen behoeve van het muntwezen :

volgens begrooting voor 1845 f 6,212,000.—, voor 1847
£110,000.—, voor 1848 f2,823,000.—, voor 1849 f250,000.—
(waarvan evenwel onbeschikt bleef f75,000.—; in andere

jaren werd het overschot overgebracht op een volgenden
dienst), over 1852 ten slotte nog f915,369.22. Kr zou dus
over die verschillende jaren een totaal blijken van meer
dan tien millioen, bij een beoordeeling van welk bedrag
men evenwel zal moeten overwegen, dat daarvoor ver-
kregen werd een noodig geachte overgang tot een geheel
nieuw muntstelsel en de opruiming van een verouderden,
verwaarloosden toestand.

Hoewel niet van rechtstreeksch belang voor de ge-
schiedenis onzer financién, wil ik toch nog een cogenblik
stilstaan bij die biljetten-uitgifte, in verband met de
munthervorming. Bij de ontmunting van het goud deed
zich de behoefte gevoelen aan een ruilmiddel ter waarde
van een rijksdaalder en daarboven. De wet van 17 Sep-
tember 1849 (Sthl. no. 46) machtigde daarom de Regeering
tot unitgifte van muntbiljetten van ten minste tien gulden,
tot een bedrag van ten hoogste dertig millioen, die uiter-
lijk 81 December 1852 zouden moeten zijn ingetrokken.
Véor dat laatste tijdstip verscheen evenwel een nieuwe,
thans blijvende regeling, op grond eener deels nieuwe
overweging (wet van 26 April 1852, Stbl. ne. 90): dat
n.l. de uitgifte zon medewerken tot besparing op de uit-
gaven, en wel op de rente van ingeschreven Staatsschuld
en van schatkistbiljetten. Tegen die ,rentelooze schuld”
der muntbiljetten van tien, vijftig en honderd gulden,
ten bedrage van ten hoogste tien millioen, werd inge-
kocht twee en een half en drie percents Werkelijke Schuld,
die werd ingeschreven ten name van een daartoe in het
leven geroepen fouds, in bewaring bij de Nederlandsche
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Bank, aan welk fonds nog eenige andere waarden werden
toegewezen (1).

Na die korte herinnering betreffende onze ruilmiddelen,
kom ik terug tot de begrootingsrede van den Minister
van Financién voor 1851,

Wederom worden volgens den Minister verschillende
bezuinigingen ingevoerd.

Wel is er een schijnbare verhooging voor enkele uit-
gaven, h.v. ten gevolge van de overbrenging van enkele
posten van de provinciale begrooting op die van het
Rijk, waartegenover staat de overgang van eenige provin-
ciale opecenten aan het Rijk, en is er ook werkelijke
verhooging, b.v. voor waterstaatswerken, voor het ver-
beterde, hervormde postwezen, voor vergoeding aan de
kantoren der in- en uitvoerrechten en aceijnsen en andere
administratién voor het gemis van af te schaffen leges
ten laste der ingezetenen (2), maar toch is er bezuiniging,
b.v. op het Hoofdstuk Financién {en bedrage van
f 179,117 —, op Binnenlandsche Zaken van f 80,000.
op Buitenlandsche Zaken van f 26,000.—, op Oorlog van
f 52,000.—. Op het Hoofdstuk Marine wordt o.a. be-
zuinigd door opheffing van de werf te Rotterdam, hoewel
daarentegen weer geld wordt besteed voor de actieve zee-
maght. Ien kleine verlaging wordt nog verkregen door
de intrekking van een subsidie aan het Burgerlijk
Pensioenfonds, in verband met de voorgenomen her-
ziening der burgerlijke pensioenen.

Ten wijziging van verschillende welten zal volgen, met

namme van die op de comptabiliteit en van die omtrent

(1) Bij de nitvoering der wet blijkt, dat de biljetten niet tijdig
gereed kunnen zijn, waarom voor de tien millicen aan biljelten van
1849 de termijn van intrekking met een jaar verlengd wordt.

(2) Die afschaffing van leges kwam niet tot stand, ingevolge bezwam

hij de Eerste Kamer.




3
93

de belastingen. De thans voorgedragen middelen beloven,
behoudens die mogelijke wijziging der wetgeving, thans
reeds een goed slot boven de uitgaven van bijna een
millioen (f 981,169.49).

Het Verslag der Afdeelingen van de Tweede Kamer
waardeert de ruimer toelichting dezer begrooting, ver-
geleken met die van den dienst 1849. Men mist evenwel

gegevens omirent vroegere dienstjaren, daar

nog de vaste g
b.v. de laatste hij de Tweede Kamer ingediende, door
de Rekenkamer afgesloten rekening is die van 1845, en
mist ook het jmarlijksch verslag van het gebruik der
geldmiddelen. Men ziet daarin een achteruitgang, in
plaats van een van de nieuwe Grondwet gehoopte ver-
betering in de openbaarmaking van het beheer der
geldmiddelen. Op grond der voorgespiegelde vooruit-
zichten had men vertrouwd, dat nevens verschillende
hervormingen, die zouden zijn voorgedragen, een stand-
vastig doorgevoerd stelsel van bezuinigingen in den
Staatsdienst zou zijn toegepast en meer in 't oog sprin-
gende vruchten zou hebben opgeleverd, met name door
een eenvoudiger inrichting van verschillende takken van
dienst, gelijk men die b.v. reeds waardeert bij Buiten-
landsche Zaken, bij Marine en Financién, maar ze 00k
geheel mist bij het Departement van Qorlog. De toestand
onzer financién blijft toch een ongewenschte, afhankelijk
als hij is van de zoo onzekere koloniale baten. In geen
geval mocht men, gelijk tot nog toe geschiedt, over ge-
raamde, in plaats van over werkelijk aanwezige batige
sloten beschikken. Evenwel erkende men, dat die afhan-
kelijkheid van de koloniale baten zou blijven bestaan,
zoolang van de negen en zestig & zeventig millicen der
begrooting ongeveer zes en dertig millioen, d. i. meer
dan de helft, voor de rente der Staatsschuld zou noodig

blijken. ,Nagenoeg algemeen” is men van oordeel dat
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cen, zij het dan geringe, geregelde amortisatie van sehuld
noodig zou zijn. Zij zou, meent men, kunnen verkregen
worden, b.v. door verkoop van domeinen, door verkoop
van tinmijnen op Banka en van woeste gronden op
Java, voorts door te putten uit verschillende fondsen,
b.v. dat van het loodswezen, dat van verjuarde renien
der staatsschuld, dat van de voormalige weeskamers, door
een uitgifte van muntbiljetten, en door gebruik van
batige sloten van den dienst.

De Regeering geeft in haar Antwoord op het Verslag
nadere inlichtingen omtrent den dienst 1849. en ver

klaart dat de rekeningen van vroegere dienstjaren bij
de Rekenkamer ingediend, en daar in behandeling zijn.

Omtrent die vroegere diensten, 1846 en 47, .in ver-
band met den toestand der schatkist op 1 Januari 1848,
was reeds door den Minister een verslag nitgebracht
(19 Februari 1849), op welk verslag was gevolgd het Verslag
eener Commissie uit de Tweede Kamer (12 September '49),
dat, ingevolge de ontbinding der Kamer, eerst een he-
antwoording vond op 8 Februari 1851. Daarin wordt op
velerlei vragen der Commissie geantwoord, zonder dat
daarmede geheel wordt voldaan aan den wensch der
Commissie, die ook op de diensten van 1845, *46 en '47
toepasselijk acht den eisch eener volledige veranfwoording
krachtens de Grondwet van 1848 (arif. 122, 126). De
Kamer, op advies der Commissie, neemt dan ook het
antwoord voor nolificatie aan, maar blijft verlangen een
volledige verantwoording. Dat antwoord bevat, evenals
het Verslag waarop het slaat, een merkwaardig samenstel
van verschillende opvattingen en toepassingen omtrent het
geldelijk beheer bij Regeering en Kamer. Een enkel
voorbeeld uit vele. De Kamer vraagt een kapitaalrekening
der schatkist van effecten, aandeelen en voorschotten

van het Rijk. Inderdaad blijkt jaarlijks zulk een kapitaal-
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rekening door den agent van het Ministerie van Financién
te Amsterdam te worden opgemaakt, bevattende allerlei
posten van den meest verschillenden aard, deels van

twijfelachtige waarde. Deze kapitaalrekening wordt dan
door de Rekenkamer opgenomen en gesloten. Onder
die posten zijn er, naar men erkent, ,van vroegere tijden
aflkomstig, waaraan thans niet meer de geringste gelds-
waarde kan worden toegekend en welke unit dien hoofde
veilig zouden kunnen worden vernietigd”. Wat de voor-
schotten betreft, ,het meerendeel derzelve is van ver-
ouderden aard, indertijd bij ordonnanceering aangewezen
op de sommen voor onvoorziene uitgaven ter beschikking
des Konings gesteld, of wel op de begrootingen van
Staatsuitgaven, waarmede zij in verband stonden. Wat
daarvan terugkomt, wordt jaarlijks als toevallige bate
verantwoord”. Een volledige verklaring omtrent die voor-
schotten te geven ware ,een zeer omslachtige en noode-
looze arbeid: noodeloos, omdat het hier enkel het ver-
leden betreft” : zoodanige voorschotten ,worden toch
onder geen titel meer toegestaan”.

Fen algemeen overzichi van den toestand van’s Rijks
schatkist wordt volgens den Minister verkregen door een
optelling der baten, bestaandeuit: 19 de gelden in kas (na
aftrekk der loopende dispositién); 2° allerlei waarden
(effecten en sehatkistbiljeften); 5% ontvangsten waarop nog
gerekend kan worden; 4° tijdelijke voorschotten, en 5° de
,mindere geldswaarde (later uit de begrootingen te dekken)
der voorhanden zijnde en ter vermunting bestemde zilveren
’"l”"'i";”' als welke \'fu’)l‘lt,mpig voor derzelyve nominale
waarde in rekening moeten komen’; en daartegenover
een samentelling der lasten (de behoeften der schatkist,
tegenover de middelen ter beschikking), bestaande uit
ode sommen op de begrootingen der Staatsuitgaven

beschikbaar gebleven”, uit de Rijks bijzondere, de provin-
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ciale en de gedeponeerde fondsen. Ken bijzondere wijze
van boekhouden schijnt aan die voorstelling van baten
en lasten ten grondslag te liggen, die aan duidelijkheid
te wenschen overlaat.

Het gevolg wvan die gedachtenwisseling fusschen
Regeering en Tweede Kamer is ten slotte een wet van
14 December 1853 (Sthl. no. 124), waarbij het tekort over
den dienst 18548 (ad f 9,719,375.57!/,) wordt gedekt uit
de vrijwillige leening van 1844 en de voordeelige sloten
b7, 1849/561.

Wordt, zoo vraagt de Regeering, voor de toekomst een

van 184

verdere bezuiniging in de uitgaven wverlangd ? Maar er
is reeds jarenlang bezuinigd, en een verdere belangrijke
besparing zal alleen nog mogelijk blijken door deinrich-
ting der rechterlijke macht te veranderen, waarvoor een
voordracht zal worden ingediend. Daarnevens zijn nog
slechts kleine bezuninigingen mogelijk door een geleidelijke
inkrimping van de ,onderdeelen der administratie”,
waarop men voortdurend bedacht is, doch waarvan de
vruchten eerst langzamerhand merkbaar zullen worden.
Men bedenke evenwel, dat tegenover zulke bezuinigingen
dikwijls ook weer volstrekt noodige nieuwe uitgaven
staan. In 't bijzonder verklaart de Minister van Binnen-
landsche Zaken (Mr. J. R. Tuorprckr), dat bezuiniging
in den Staatsdienst bij de Regeering in ernstig onderzoek

en ook niet zonder zoodanig onderzoek mag worden

is,
toegepast. Zoo zijn aan zijn departement b.v. reeds opge-
heven de belrekkingen van opperhoutvester, van een
ingpecteur van de jacht, een adviseur voor het onderwijs
en van nog een referendaris, een commies en vier adjunct-
commiezen, maar zijn ingesteld twee nieuwe Afdeelingen,
66n voor Landbouw en Nijverheid en één voor Medische
Policie, en is het personeel weder aangevuld met drie refe-

rendarissen en twee adjunect-commiezen. De kosten van
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provinciaal, voorzoover rijksbestuur, voorloopig wvoor
memorie nitgetrokken, worden thans tot een lager eijfer
dan vroeger voorgedragen, en nog meer dan tot heden zal
voortaan ,regelmaat worden betracht tusschen de kosten
der verschillende provincién”. Veor een verdere reorgani-
satie in het bestuur is meer tijd noodig, en een nieuwe
wetgeving, die wordt voorbereid. Mocht daarbij (wat van
hun individueele hoedanigheden kan afhangen) het getal
ambtenaren voor vermindering vatbaar blijken, en een
verzwaring van bun taak, benevens hooger bezoldiging
noodig zijn, zoo zal men ook daarmede rekening moeten
houden. Uit die woorden spreekt een beginsel, dat be-
hartiging waard is ook voor andere departementen, en
andere tijden !

Nieuwe, grootere uitgaven zullen mnoodig zijn voor
belangen, waarin tot nu toe niet voldoende werd voor-
zien., Zoo is sinds tientallen jaren uit een herhaald onder-
zoek van commissién van deskundigen gebleken de
noodzakelijkheid eener verbetering onzer groote rivieren,
waarmede men thans wenscht te beginnen, met een cijfer
voor 1851 van f 200,000.—. De klacht, dat op het
Hoofdstuk Oorlog niet meer wordt bezuinigd, bevreemdt
den Minister van Oorlog, wiens departement volgens

o

hemn meer dan eenig ander tot het sedert 1848 verkregen
totanl van bezuinigingen heeft bijgedragen. Ook over
den dienst 1850 zal weder esen niet onbelangrijke ver-
mindering van uitgaven blijken, en voor 1851 wordt
immers f 52,000— minder dan voor 1850 gevraagd.
Ook zal aan een lang gekoesterden wensch worden vol-
daan door de instelling van een Comité van Defensie.

Aan het departement werden geleidelijk verschillende
fraktementen verlaagd en sommige vacatures niebt aan-
gevuld, Men bedenke echter, dat dit departement ook voor
de kolonién velerlei militaire bemoeiingen heeft, en ten

Phomis, LXXVITT (1917), 1o st 7




slotte, ,dat er vele millioenen, welke door het Departe-
,ment van Qorlog worden behoerd, miet buiten circulatie
Jkomen, maar integendeel elk deel des lands daarvan
Jin meerdere of mindere mate geniet, met zoovele takken
,van nijverheid, wetenschap en kunst”. Een nieuw oog-
punt voor den financieelen wetgever: schijnbaar impro-
ductieve uiteaven in werkelijkheid produectief blijkende!
Bij de beraadslaging in de Tweede Kamer wordt door

o

ecen der leden teleurstelling uitgesproken, niet hierover
dat onze huishouding van Staat te duur zou zijn, maar
dat zij wveeleer te bekrompen is ingerichf, en dat ten
onrechte vroeger noodzakelijke uitgaven vermeden zijn,
die thans zich komen aanmelden, b.v. de verbetering
onzer rivieren., Ken ander ld (oud-veorzitter der Kamer)
acht de ingediende Begrooting evenmin als het geheele
regeeringsbeleid in overeenstemming met de eischen der
Grondwet, BEen onzeker koloniaal batig slot mag nief
als middel tobt dekking der gewone uilgaven dienen,
Belangrijke uitgaven voor rivierverbetering zijn bij den
tegenwoordigen toestand der schatkist niet geoorloofd
en evenmin een uitbreiding der actieve zeéemacht. D
wetgeving op den suikeraceijns is door de ervaring ver-
oordeeld en doet de schatkist een bate missen van twee
en een half millicen. Een uitgifte van muntbiljetten
zou een belangrijke besparing van rente op de schatkisi-
1_)ilj{'lfu.fll kunnen 0]}]:‘\%,-1'!-!1. Men zou zonder nieuwe
middelen de uitgaven kunnen dekken, wat te meer
noodig schijnt bij den onzekeren staatkundigen toestand
in Buropa.

Door een ander lid wordt opgemerkt, dat de Begrooting
niet volledig is, daar verschillende uitgaven daar buitén
blijven en uit bijzondere fondsen worden gekweten.
Daarentegen worden onder de middelen onzekere baten

opgenomen, en het gevolg van het een en het ander is




99

een vrij zeker jaarlijksch tekort, De comptabiliteil blijft
ongeregeld, en daarmede ontbreekt een waarborg voor
de noodige zuinigheid in het Staatsbestuur. Een billijker
belastingstelsel, en met name een belasting op de in-
komsten, is noodig.

Ook de politick doet zich bij de beoordeeling dezer
Begrooting gelden. Ernstig wordt daar evenwel tegen

gewaarschuwd. Qok al wenscht men meer bezuiniging
en hervorming in den Staatsdienst, men zal die niet be-
vorderen door het Ministerie met een verwerping dezer
Begrooting te dreigen, of, gelijlk door sommigen wordt
gewenschf, in plaats van een Begrooting, een Credietwet
toe te staan, Men oefent eritiek op allerlei kleine uitgaven, en
verliest den blik over het geheel der Begrooting. Wanneer

men toch nagaat, dat het totaal der Begrooting slechts

f 200,000.-~ meer bedraagt dan dat van het vorig jaar,
en dat f 133,000.— buitengewoon wordt begroot voor

uitbreiding van het postwezen, f 189,000.— voor ver-
goeding aan ambtenaren wegens gemis van emolumenten
ter zake der leges, en f 200,000.-— voor rivierverbetering,
dan blijkt daaruit een niet onbelangrijke besparing op
de gewone nitgavén. Men houde daarbij ook hel onder-
scheid in het oog tusschen productieve, en die vele
improductieve uitgaven, die zeker voor vermindering
vathaar zijn.

De Regeering harerzijds (de Minister van Financién
ontkent, dat er een tekort in de ontvangsten bestaat.
De koloniale baten mogen mniet volkomen zeker zijn,
zij behooren toch bij te dragen tot de rentebetaling op
de Staatsschuld, die ook ten behoeve der kolonién s
aangegaan. Het voor 1851 geraamnd koloniaal batig slot
van zeventien millicen wordt wverkregen ook door
bezuiniging op den kolonialen dienst, op de vrachten

der koloniale producten en andere uitgaven; de be-
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zuinigingen op het Hoofdstuk Kolonién hebben sedert
1 November 1849 alleen reeds ruim twee millioen
bedragen. Groote besparingen op den gewonen Staats-
dienst zijn evenwel niet meer mogelijk. Ook een reorga-
nisatie van den Raad wvan Siate, van de Algemeene
Rekenkamer en van den Hoogen Raad wvan Adel (1),
of een bezuiniging aan de Departementen van Algemeen
Bestuur, zullen geen eenigszing beteekenende bedragen
doen uitsparen: op zijn hoogst, buiten een nieuwe
rechterlijke inrichting, een totaal van f200,000.— . Maar
een grootere verhooging van uitgaven zal daartegenover
staan, o. a. voor de posterijen, de maréchaussee, de
cellulaive gevangenissen. Intusschen wijst de Minister
nog eens op het feit, dat, ofschoon de Begrooting voor
1851 boven die voor 1850 f 850,000.— aan nieuwe
uitgaven aanwijset, toch haar totaal slechts f 200,000 —
meer bedraagt.

Fen amortisatie van schuld acht ook de Minister
dringend noodzakelijk, mits die gevonden wordt uit
batige sloten van den gewonen dienst; ontbreken die,
dan zou men terwille van het beginsel eenvondig nieuwe
schuld aangaan, om de oude te delgen. Ilen verhoogde
uitgifte van muntbiljetten boven de nog loopende
acht en twintig millicen, voor de inwisseling der gouden
munt uifgegeven, en met een geringer waarborg dan
deze, ware ook voor het belang eener goede cirenlatie
niet verantwoord.

Allerlei belangen kwamen bij de behandeling dezer
Jegrooting aan de orde. Zoo het reeds genoemde voor-

nemen fot afschaffing der leges ten hehoeve der ambte-

(1) Het Fonds voor den Hoogen Raad van Adel, thans op de
Begrooting opgenomen, was vroeger wel eens daarbuiten gebleven,

en als een |.;1|‘ii<"1||§|'|' bezit van den Raad beschouwd.
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naren, dat evenwel op de opmerking, dat zelfs nog geen
ontwerp daartoe was ingediend, nu ook door de Regeering
buiten beschouwing gelaten wordt. Zoo ook werd in de
Kamer bij amendement een memoriepost voorgesield tot
toekenning van een schadevergoeding, op grond van een
additioneel artikel der Grondwet, aan eenige leden der
voormalige Berste Kamer. De Tweede Kamer verwierp
het amendement en wilde dat de zaak, in plaats van
bij de Begrooting, bij een afzonderlijke wet zou worden
beslist. Een amendement op de Begrooting strekkende tot
vermindering, op grond eener gewenschte reorganisatie,
van de uitgaaf voor de Rijksad vocaten, werd ingediend, doch
met een kleine meerderheid verworpen. Eveneens werd
een vergeefsche poging gedaan tot een verdere bezuini-
ging op het Hoofdstuk Buitenlandsche Zaken, door een

verlaging van den post van f 18,000.— (salaris en tafel-

geld van den Minister) tot f 12,000.— salaris, en van
f 232,664.— (traktementen en bezoldigingen van hef

personeel der gezantschappen) tot f 172,664,—, ecn en
ander ook op grond eener vergelijking met de uitgaven
voor hetzelfde doel in Belgié, De Minister verdedigt zijn
begrooting en herinnert dat h.v. die laatste post sedert
het jaar 1849 reeds van f 301,610.— is teruggebracht,
en dat daarvoor voor 1851 weder f 20,000.— minder
dan voor 1850 wordt uitgetrokken, ondanks het herstel
der missién in Zweden en Poriugal, en het opnemen
van een nieuwen post van f 4000.— voor seeheime’”’
uitgaven. Ook in de Kamer gaan stemmen op van
waardeering voor de voortdurende hezuiniging door deze
Regeering, en van waarschuwing tegen een willekeurige,
niet genoeg gemotiveerde verlaging van credieten

3ij het Hoofdstuk Marine ontbreekt volgens een lid
der Kamer cen vast plan, en een gevolg daarvan is een

steeds wisselende gedragslijn, telkens bij een nieuw
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optredend Minister, die veel geld kost, en weinig tot
stand doet komen,

De Volksvertegenwoordiging geeft zelve het voorbeeld
van bezuiniging. Het vaste traktement van J 3000.—
voor de leden der Eerste Kamer wordt vervangen door
een vergoeding van reis- en verblijfkosten, de vergoeding
aan de leden der Tweede Kamer van f 2500.—- ver-
minderd tot f 2000.—, hun vergoeding voor reiskosten
van f 3.15 tot f 0.75 per uur. Op voorstel van Z. M.
zelf (Koning Winnem IIT) was bij diens troonsheklimming
het inkomen der Kroon van f 1,000,000 — op f 600,000.
gebracht, Hen amendement, in de Tweede Kamer inge-
diend tot wverlaging wvan de kosten van den Raad van
State, werd met slechts één stem meerderheid doer de
Kamer verworpen. Het traktement van Gedeputeerde
Staten werd teruggebracht van een maximum van f 1500, —
tot een wvan f 1200.—, terwijl een onderzoek werd toe-
gezegd of er aanleiding bestond tot verlaging van de
belooning van de Commissarissen des Konings. Ben
staatsrechtelijke vraag deed zich voor: een amendement
wilde behoud der f 1500, voor Gedeputeerde Staten,
maar werd bestreden met de opmerking, dat aan den
Koning was opgedragen de regeling van de bezoldiging
van alle l"!')1|"'gh"ls en ambtenaren (bhehalve die der rechiter-
lijke macht en der Rekenkamer), die wuit ’slandg kas
betaald werden, en dat dus een amendement als dit
eenvoudig geen doel zou treffen, Het antwoord luidde:
dat volgens de Grondwet alle uitgaven op de Staats-
begrooting moeten voorkomen, en dat dus de wetgever
moet oordeelen over bedrag, doelmatigheid en nood-
zakelijkheid der uitgaaf. Van de Regeering  mag niet
verondersteld worden, dat zij, wordt het amendement
aangenomen, daaraan geen gevolg zal geven. Hoewel

die laatste gevolgirekking door den voorsteller van het
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amendement niet wordt aangenomen, ziet hij het toch
met een kleine meerderheid verwerpen. De staatsrechter-
lijke vraag bleef daarmede onopgelost.

Het Ontwerp eener nieuwe rvechlerlijke inrichting,
die, naar men hooptle, tot een eenigszins belangrijke bezui-
niging zon leiden werd ingediend 21 Februari 1851, Reeds
in 1848 was, gelijk men zieh herinnert, in hoofdtrekken een
plan medegedeeld, o. a. tot opheffing der provinciale hoven
en van dertien arrondissements-rechtbanken. Ken sedert
gevolgde Regeering kon zich met dat plan niet vereenigen,
omdat ,bij de regeling van het rechtswezen in de eerste
plaats de doelmatigheid en eerst daarna de kostbaarheid
in aanmerking mocht komen”. Bij de indiening van dit
nieuwe ontwerp wordl opgemerkt, dat de kosten der
rechterlijke inrichting inderdaad veel hooger zouden zijn,
indien niet nog verschillende kosten ten laste kwamen
van hen die ,ter handhaving hunner rechten de toevlucht
tol de- rechterlijke macht moeten zoeken”, waardoor de
nitgaaf voor de rechterlijke inrichting szelfs op haren
tegenwoordigen kostbaren voet voor een aanmerkelijk
gedeelte gedekt wordt”™. Op een minder kostbare, meer
senvoudige inrichting wordt in de Kamer aangedrongen,
en de Minister deelt dien wensch, waarvan de vervulling
evenwel niet door dit ontwerp is te verkrijgen. Toch
wordt reeds thans voorgesteld de opheffing van eenige
arrondissements-rechtbanken en de vervanging der pro-
vinciale door slechts vier gerechtshoven. Reeds vroeger
(bij wet van 29 Mei 1849, Stbl. no. 21 (1)) was een
bepaling gemaakt, dat vacatares in rechtbanken en hoven,
en in het openbaar ministerie bij die colleges, niet meer
vervuld zouden worden, dan ,ingeval de dienst der

justitie het noodzakelijk vordert”, en dat, onder zeker

1) Verg. no. 17 dezer studién in Themis 1895, no. 3.
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voorbehoud, het getal leden van ieder provineciaal ge-
rechtshof met twee, dat van iedere arrondissements-
rechtbank met én of twee, en het getal ambtenaren van
het openbaar ministerie bij die colleges met één ver-
minderd zou kununen worden. Een nieawe rechierlijke
inrichting kwam evenwel vooreerst niet tot stand.

Een bezuiniging in de uitgaven wordt nog gehoopt
van een geleidelijke aflossing van Staatssehuld, We moeten
ook hierbij een oogenblik stilstaan, als bij een onderwerp
van blijvend belang, ook voor onzen tijd. Wij ontmoeten
daarbij een zeer zware, oude, gevestigde en een geringe
vlottende schuld der laatste jaren. Van die vlottende
schuld bleken bij begin 1851 reeds weder afgedaan 1°. de
schatkistbiljetten van 1840 en ’48 (wetten van 27 Decem-
ber 1840, Sibl. no. 79, en van 30 October 1848, Sibl.
no. 75), rentende vier en een half percent, waarvan een
uitgifte was toegestaan van ten hoogste acht millioen
gulden, als een middel ter voorziening in sopkomende of
»iijdelijke behoeften', en 2° die van 1848 (wet van 19 Juni
1843, Stbl. no. 25), ad negen en een half millioen, ren-
tende vijf percent (waaronder begrepen de kosten van
uitgifte), die evenwel alleen voorkomen op de Begrooting
voor 1844 en '45. Ten slotte bleven thans nog slechts
in omloop de, alleen op verlangen der houders aflosbare
vier percents biljetten van 1834 (wet van 28 April 1834
Sthl. no. 14). Zij waren indertijd in de plaats getreden
van «de zes percents biljetten, die in 1830 voor de drin-
gende behoeften van het oogenblik waren uilgegeven
en droegen volgens de Regeering min of meer het karakter
eener gevestigde schvld. Van de totaal uitgegeven

19,800,000.— bleken nog in omloop te zijn f 7,903,200, —.
Voorgesteld wordt thans, ook deze biljetten aflosbaar te
stellen, en, ,indien de omstandigheden dit toelaten’.

wederom f 9,800,000.— en desnoods krachtens koninklijke
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besluiten nog zes millioen meer, tot een rente van (de
kosten van uitgifte inbegrepen) vier en een half percent
nit te geven.

Het denkbeeld van een aflossing der bestaande biljetten
vond in de Afdeelingen der Kamer algemeene instemming.
Doch men vond het bedrag der uit te geven hiljetten
wat groot en de rente wat hoog. De cijfers werden dan
ook door de Regeering teruggebracht van f15,800,000.—
tot { 13,800,000.—, en van vier en een half tot vier en
een kwart percent. Toch blijft men in de Kamer gevaar
zien in een fe ruime kas, Hen bedrag aan vlottende
schuld als thans, bij den voordeeligen stand der financién,
wordt voorgesteld, terwijl bij de Nederlandsche Bank
nog bernst een renteloos dep6t van drie en twintig
millioen, waarvan vooreerst slechis dertien millioen
noodig zijn, is volgens het lid, hier aan het woord, veel
te hoog. Het gevaar schijnt te grooter, nu de uit te
geven biljetten (wat trouwens door sommige leden der
Kamer niet in overeenstemming wordt geacht mef de
regelen van ’s lands comptabiliteit) tot een rente van
twee en een half percent bij de Nederlandsche Bank
beleend kunnen worden. Ook de rente van vier en
een vierde percent schiint, vergeleken met den alge-
meenen rentestand, te hoog, en niet zonder gevaar bij
cen mogelijke verdere uitgifte of conversie van schuld,
daar zunlk een verdere uitgifte, mnaar de Regeering
opmerkt, in onvoorziene omstandigheden, in afwachting
eener weltelijke voorziening, toch altijd noodig kan
blijken. Inderdaad geven die opmerkingen naar aan-
leiding van deze uitgifte van schatkistbiljetten, waartoe
ten slotte (bl wet van 18 Juni 1851, Sthl. no. 65)
wordt overgegaan, ook voor later tijden te denken.

Van mnog grooter gewicht dan die vleottende, was de

oude gevestigde schuld, en de vraag omtrent haar
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aflossing. Al erkende men in beginsel de noodzakelijk-
heid eener geleidelijke aflossing ook hier, de praktijk
bleef, onder den druk der omstandigheden, veelal bij de
theorie ten achter. Men herinnert zich de wet van
27 September 1841 (Sthl. no. 35) (1), bepalende, dat, te
beginnen met het jaar 1850, jaarlijks op de begrooting
een som, ,tenminste gelijkstaande met het bedrag der
ybesparing, uit deze wet voortvloeiende, zou worden
Haangewezen tot amortisatie van openbare schuld, of tot
»z00danigen anderen maatregel als tot vermindering van
»den rentelast zou kunnen strekken”. Die rentebesparing
wordt voor het jaar 1850 berekend op f426,142.50, doch
daarbij wordt opgemerkt, dat de waarschijulijke uit-
komsten van den dienst over dat jaar een nog grooter
aflossing, tot een totaal van een millioen gulden, zullen
toelaten, welke aflossing zal plaats hebben door middel
van inkoop ter beurze (liefst van vier percents schuld),
of (de Regeering erkent het, ,een nieuwe en vreemde
Jnaatregel”) krachtens inschrijving door houders. Die
toewljzing uit de middelen van 1850 zal mogelijk zijn,
ook ondanks het feit, dat de begrooting voor dat jaar
reeds wverhoogd is, en nog verhoogd zal moeten worden
wegens een verlies op den verkoop van te ontmunten
goud, door hoogere uitgaven voor de droogmaking van
het Haarlemmermeer, en wellicht door nog andere
uitgaven.

In het Verslag der Afdeelingen van de Tweede Kamer
wordl voldoening uifgesproken over het feit, dat de
gunstige financieele foestand naar het oordeel der Regee-
ring een amortisatie toglaat. Men verlangt evenwel nadere
opgaaf omfrent dien toestand, omtrent de verhoogde

(1) Zie mijn vorige studie in «Bijdragen tot de kennis van het

Staats-, Provinciaal- en Gemeentebestunr in Nederland», 1888,

blz. 54 vlg.
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opbrengst der middelen, omtrent het koloniaal batig slot
en de kooppenningen der domeinen, en vreest nog grooter
verlies van het intrekken der gouden munt, en nog
andere lasten dan thang reeds bekend zijn (1).

Wat die aflossing van schuld betreft, vragen sommige
leden zich af, of niet, eer dan aan deze, aan verlichting
van lasten gedacht moet worden. Evenwel verklaart de
aroote meerderheid volgens het Verslag in zich in dezen
eens met de Regeering, Die thans voorgestelde aflossing
was immers reeds verplicht krachtens de wet van 1841,
zij het dan ook tot nog niet de helft van het voorge-
stelde bedrag. Maar waarom bij voorkeur die vier per-
cents schuld ingekocht, en geen hooger rente dragende,
of ook de oude twee en een half of drie percents schuld ?
Het denkbeeld eener amortisatiekas werd nog eens be-
pleit, maar ook op grond der opgedane ervaring ernstig
bestreden.

De Regeering verstrekt bij haar Antwoord nadere
gegevens omitrent den toestand, en voegt aan de aflossing
van vier, die van drie en twee en een half percents
schuld toe.

Bij de beraadslaging wordt door een der leden, (Pi.J.
BacHieNE) nog eens ernstig bepleit een geregelde jaar-
lijksche amortisatie van Staatsschuld. De Grondwet eischt
een geregelde jaarlijksche overweging dier schuld, ter

bevordering van de belangen der schuldeischers van den

(1) Zoo bleek mader nog noodig een verhooging der begrooling
voor 1851 (een verrassing voor de Tweede Kamer, die door haar
onaatigenaam werd opgenonien) met [ 1,318,750.— voor hel aandeel
van Nederland in den laatsten termijn rente en aflossing eener zoo-
cenaamde «Russische schulds, weortvleeiende wuil de Londensche
Conventie van 19 Mei 1815, vorderbaar geworden door den afval
der Zuidelijke Provineién, en ten slotte geregeld in overleg mel

Rusland 10 October 1850 (wet 19 Fl*llh'lnhl_‘r‘ 1852, Sthl. no. 179).
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Staat. De wet van 1514 en later gevolgde wetten hadden,
nevens de verwisseling van uitgestelde in werkelijke
schuld, een geregelde amortisatie van deze voorgeschreven.
In plaats van een vermindering bleek echter in werke-
lijkheid een vermeerdering van schuld. De wet van
27 December 1841 had nu een einde gemaakt aan het
bestaan dier uitgestelde schuld. Ter voldoening aan die
wet, en aan het dringend belang van den Staat, moest
thans onder de gewone nitgaven op de begrooting een
bepaald bedrag voor aflossing worden aangewezen, terwijl
voor dekking van gewone uitgaven geen schuld mocht
worden aangegaan. In het belang der zaak schijnt spreker
wenschelijk de oprichting van een amortisatiefonds,
waarop telken halfjaar de bespaarde rente worde bij-
geschreven. Andere leden dringen aan op aflossing,
voér andere schuld, van die aan de Nederlandsche
Handelmaatschappij, welke mnoodeloos den Staat afhan-
kelijk maakt van die instelling. Brmstig wordt ge-
waarschuwd tegen een weer in 't leven roepen van een
amortisatiekas, met haar geheimzinnig beheer en het
gevaar van gebruik van Staatsgelden wvoor onbekende
doeleinden.

De Minister zijnerzijds oordeelt, dat een aflossing aan
de Handelmaatschappij thans niel aan de orde is, maar
ook, dat die aflossing de schatkist minder zou baten dan
een afdoening op de twee én een half of de drie percents
schuld, waarbij met een zelfde som zooveel grooter
hoofdsom wordt ingelost; hij stelt zich thans voor, naast
vier, ook twee en een half en drie percents schuld af te
lossen., Tevens zal nog, wanneer de uitkomsten van den
dienst in het najaar dat blijken toe te laten. een verdere
amortisatie worden voorgesteld. De oprichting van een
amortisatiefonds is bij hem in ernstige overweging.

Wij staan met die quaestie van amortisatie van Staats-
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schuld veor een vraag, die zieh wel te allen tijde en
overal, zoolang en waar een Staatsschuld bestaat, za]
voordoen, en die ook voor onzen tijd wel een nadere
beschouwing waard schijnt. Zij herinnert ons nog eens
aan een lange lijdensgeschiedenis voor ons eigen land:
aan een wanhopigen financieelen toestand aan het einde
der achttiende eeuw, aan de tierceering der Staatsschuld
daarna en aan de vergeefsche pogingen tot herstel der
gevolgen daarvan, aan den drukkenden rentelast bij
iedere begrooting van uitgaven, ook in onzen tijd
nog. Eerst met de tweede helft der negentiende eeuw
scheen een nieuwe toekomst aan te lichten. Om ons
eenivszing den toestand zooals hij toen bestond voor te
stellen, vergelijken we hem een oogenblik met dien van
thans, al is ook deze nog niet zooals we dien zouden
wenschen.

Wij vinden daar van een totaal der Begrooting b.v. voor
het jaar 1851, in rond cijfer van f 69,700,000.—, alleen
voor rente der Staatsschuld aangewezen f 36,200,000.—,
iste meer dus dan de helft en b.y. voor het jaar 1914 (voor
en buiten den invleed van den oorlogstoestand) van
f 256,400,000, : f 32,400,000.—, alzoo ongeveer een
achtste van het geheel, Naast die rentebetaling stond de
aflossing (belhioudens enkele kleine posten) f 300.000.—
over 1851, f 6,121,500.— over 1914. Een aflossing wordt
thans (sinds 1878) bij iedere leening als verplichting
voorgeschreven, zij het dan ook voor een gering percen-
tage (een derde tot een pereent 's jaars), telkens te ver-
hoogen et de rente der afgeloste termijnen. In zeer
sterke mate is dit het geval bij de in de wet van
93 December 1914 (Sthl. no. 612) uitgeschreven vijf percents
oorlogsleening van tweehonderd vijf en zeventig millioen,
waarbij een aflossing wordt aangenomen van vijf percent

's jaars voor de eerstvolgende vijf, geleidelijk opklimmend
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tot elf percent voor de daarop volgende negen jaren.
Van die bepaalde cijfers zou wel cens, door verhooging
of veriaging, mogen worden afgeweken, maar in ieder
geval zou de leening vadr het einde van 1929 moeten
zijn afgelost (1), Misschien werd die consequentie onder
den indruk van een onzekere toekomst wat ver gedreven :
van beteekenis bleef vooral de erkenning bij deze wet
van een m. I. zuiver beginsel: dat wel in buitengewone
behoeften, zoo noodig door leening, voor korter of langer
termijn (door obligatién of b.v. schatkistbiljetten) mag,
en veelal zal moeten worden voorzien, maar dat niet
de aflossing dier schuld op een verre toekomst geschoven
of ook geheel verwaarloosd mag worden, zoo dat ook het
dan levend geslacht, en dit wel allereerst, daarin moet bij-
dragen.

Naast de {oepassing van dat beginsel op nieuwe
leeningen blijft nog de vraag omtrent de oude gevestigde
schuld, die ons blijft drukken, terwijl toch vrij zeker
ook thans nog en in de toekomst nienwe leeningen
zullen noodig blijken, met haar renten en aflossingen.
Wij hebben, meen ik, met onze rijke erfenis van hel
verleden, ook de lasten dier erfenis te aanvaarden, en
een geleidelijke aflossing dier schuld op ons fe nemen,
een zeker minimum percentage daarvoor op onze jaar-
lijksche begrooting aan te wijzen. Een aflossing, zij het
bij wijze van uitloting, zij het, gelijk herhaaldelijk ge-
schiedde, door inkoop ter beurze of door een geopende

inschrijving voor houders van schuldbrieven. Zijn die

(1) Bij de Leeningwel van 1916 (20 Maart), houdende uilgifte van
honderd vijf en {wintig millicen 3 vier en een half percent, ward
een aflossing bepaald van ten minste een vierde pereent ‘s jaars, en
te beginnen uiterlijk met het jaar 1930 van nog ten minste vijflien
millioen ’s jaars, beide aflossingen te verhoogen met de telkens vrij

vallende rente: een totale aflossing dns hinnen vijf en twintig jaar.
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laatste wijzen van schulddelging geoorloofd? Men lette
op het bijzonder karakter dezer schuldvorderingen, ge-
splitst in veelal zeer kleine onderdeelen, uitgegeven tegen
een overeengekomen koers. Het schuldbewijs wordt een

Jeursfonds, onderworpen aan de dagelijksche Beurs-
noteering, waarover de houder de vrije beschikking heeft,
zij het door verkoop ter beurze, zij het op andere wijze.
Voorzoover bij de uilgifte geen bijzondere bepalingen
getroffen zijn, heeft, dunkt mij, de schuldenaar-siaat het
recht zijn schuld af te doen, 66k door inkoop of aflossing,
naar hem hebt voordeeligst of meest wenschelijk voorkomt.

Na die uitweiding over de aflossing der Staatsschuld
zij hier plaats voor nog eenige algemeene financieele
beschouwingen. Allereerst een algemeene opmerking.

Bij de financieele gedachtenwisselingen in de Tweede
Kamer bleef weleens onzekerheid bestaan omtrent den
werkelijken toestand. En ook bij de Regeering schijnt
somtijds een volledig overzicht daarvan te ontbreken.
Geluige b.v. een mededeeling, dat naast de vier percents
schuld aan de Nederlandsche Handelmaatschappij (van
tien millioen) nog van de Nederlandsche Bank (i twee
percent) was geleend zes millioen, en dat nog meer
geleend zou moeten worden, op onderpand van te ont-
munten gouden muntstukken. Een afwisselende bate
werd verkregen door den verkoop van domeinen en
dominiale tienden en prestatién: b.v. over 1845 van
f 446,042.51, over 1849 van [ 976,377.595 over 1850

van f 337.926.17 (1). Een verrekening deor tusschen-

(1) Omirent die domeinen en dominiale rechten had een wet van
90 Augustus 1848 (Sthl. no. 39), in navolging van de wet van
97 December 1822 (Sthl., no. 59) en van 27 Decewber 1840 (Stbl.
no. 77) bepaald, dat alle avervreemdbare domeinen van den Slaat
voortdurend in het openbaar (alleen bij nitzondering ook ondershands)

czouden worden verkochly, en dat de afkoop van alle dominiale
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komst wederom der Nederlandsche Bank en een wette-
lijke bekrachtiging waren telkens noodig wegens ,ver-
»Strekkingen van materiaal van onderscheiden aard door
»de Departementen van OQorlog en Marine o.a. aan de
skolonign®. Een wet van 9 September 1853 (Sthl. no. 100)
bepaalde daaromtrent, dat die inkomende gelden moesten
dienen tot aanvulling van zoodanige verstrekkingen, als
hadden plaats gehad overeenkomstig een daarvoor voor
ieder departement afzonderlijk opgemaakte wettelijke
raming.

Tot de wet van 29 Juli 1848 (Sthl. no. 32). die ze
ophief, hadden bestaan fondsen van kwade posten op de
kohieren der personeele belasting en van het patent, die
een goed slot aan de Staatsbegrooting voor 1850 toe-
voegden van f 175,907.43 en f 109,954.74. Een fonds
ter bevordering der nationale nijverheid was reeds bij
wet van 9 Mei 1846 (Sthl. no. 33) opgeheven, zonder
dat vin een goed, of een kwaad slot bleek. De Commissie
tot onderzoek uit de Tweede Kamer vroeg daaromtrent
nadere inlichting, die evenwel werd geweigerd, op grond
dat de Algemeene Rekenkamer de rekening reeds had
afgesloten !

Nog een belangrijk fonds onder een zelfstandige com-
missie van beheer en toezicht bestond voor de indijking
en droogmaking van het Haarlemmermeer. Een wet van
22 Maart 1839 (Stbl. no, 7) had de noodzakelijkheid

lienden, erfpachten, renten, alfgangen, eynsen, thynsen, legschatten
en andere prestatién «voortdurend zouden worden foegelatens. Van
de opbrengst van een en ander zou Jaarlijks rekening en verant-
woording worden gedaan aan de Rekenkamer, en, na goedkeuring
door deze, aan de Staten-Generaal medegedeeld, die in de drie
eerste maanden opgaaf zouden ontviangen van den verkoop en afkoop
over het afgeloopen jaar, terwijl over de opbrengst wetlelijk zou

worden heschikt.
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dier indijking en droogmaking uitgesproken, en bepaald,
dat een vijf percents leening van acht millicen gulden
zou worden uitgeschreven, op onderpand van de bijdragen
van de provincie Holland en van de belanghebbende
_districten” (waaronder Rijnland), van den verkoopprijs
der droog te maken landen, en van de inkomsten en
alle opbrengsten met de onderneming in verband staande,
terwijl in wat daarna nog mocht blijken aan rente en
aflossing (deze van fenminste één percent 'sjaars) der
leening te kort te komen, door het Rijk voorzien zou
worden, te beginnen no de geheele voltooiing van het
werk. Nu was sedert invoering van de Wet op de
Rekenkamer van 5 October 1841 (Stbl. no. 40) bezwaar
gerezen, in zoover de wet aan dat college verbood, voortaan
eenige verevening te doen of eenige ,uitgaaf te lijden”,
die niet ,op begrootings- of andere daarmede gelijk staande
,welten gegrond is”. In dat gemis was sedert voorzien
door een specificke wettelijke begrooting (bij wet van
31 December 1843, Stbl. no. 71), voor de geleende acht
millioen. Toen nu dat cijfer onvoldoende bleek, werd
het bij wet van 21 December 1850 (Sthl. no. 96) ver-
hoogd met f 916,344.80, welke som voor meer dan twee
derde werd gevonden uit twee eigenaardige bronnen:
rente van tijdelijk (in schatkistbiljetten) belegde gelden
en verjaarde renten, terwijl nog f 600,000. werd ten
laste gebracht van de Staatsbegrooting voor 1850. Een
uitvoerig verslag van het werk en een overzicht van de
aanstaande voltooiing (in 1854) waren aan het ontwerp
der wet toegevoegd. Voor die geheele voltooiing bleek
nog noodig een som van f 600,000.— op de begrooting
yoor 1851, en wvan f 616,310.65 op die voor 1852, en
voor de vorming van den Haarlemmermeerpolder nog
f 120,000.—, ten laste van den dienst 1854.

Themis, LXXVITI (1917), 1e st. 8
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Inderdaad bleek voor het jaar 1841 geen contrdle over
I

de financion der kolonién te hebben bestaan. Een onder-

zoelk had sedert i<!;l:l{.‘1 door een Staatscommissie onder
voorzitterschap van den Minister (van Financién), die
advies uitbracht aan den Koning. Doel van dat onder-
zoek was volgens den Minister o.a. toe e zien dat ,de
Jkoloniale geldmiddelen voor geen andere dan koloniale
_belaneen zouden worden aangewend, en dat het jaarlijkseh
”u\'»r«(-hm |«.:|!|l\‘ ten ‘.'{p»)]‘-h“-'t‘ i]f'l' Xrl]i'r'|:11\l1<l.‘|lt‘ *“IlllL*
kist?. Dat onderzoek zal, verfrouwt men, den twijfel die
daaromtrent wel eens vernomen wordt, \'I)Hi'ﬁ.{i“li doen ver-
dwijnen. Niet alleen de netfo-, maar ook de hruto-ophrengst
der verschillende koloniale lw!m'illl‘h-h zal worden mede-
cedeeld, en het bedrag der oikosten, op de realisatie
daarvan vallende. Ook wan het webruik der subsidién
aan. en der remises van de Westindische Kolonién en de

Kust van Guinea zal mededeeling worden gedaan.

Onder het vele, dat op financieel gebied in het jaar
1848 werd voorgenomen en toegezegd, noemden we nog
de belastinghervorming en een herziening cder ='(‘¢JH]»I;|'!-§--
liteltsregeling. Wat de eerste asangaat, werd door de
Regeering, eerst tot aanvulling der middelen, maar later
ook als maatregel van hervorming, eerst een belasting
op de beziltingen, daarna een op de inkomsten, en de
afschaffing van de accijuzen op brandstoffen, en op
varkens en schapen, voorgedragen Nadat die verschil
lende voorstellen op den ernsticen tegenstand der T'weede
Kamer waren nafoestuit, werd een nieuw gewijzigd ont-
werp ingediend, 24 Februavi 1851, De moeilijkheden,
waarin twee jaar seleden 'slands financién verkeerden,
200 verklaarde de Minister, waren allengs verdwenen,
zoodat men niet meer aan vermeerdering, maar alleen

aan hervorming behoefde te denken, Wat de verbruiks-
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l:l'l:l-~|i||;i'|| llz‘ll'l'fl‘ moet men de bezwaren erkennen,
vooral aan die op de eerste levensbehoeften verbonden,
maar het grootste bezwaar is toch, dat ze zich over fe
veel artikelen unitstrekken, dat de maatregelen ter invor-
|i0‘]'i1|;: zieli niet in hoofdzaak hn_[l(‘][{»_']\ tot de handelaren
in die artikelen, maar ook in de bewerking daarvan in-

1 tevens, dat het groote voordeel, volgens den

grijpen, e
Minister aan deze belastingen verbonden, ,dat de be-
Jasting ziech in den prijs van het belaste voorwerp
,verbergt”, verloren gaat en de belasting ,te veel als het
,ware op den voorgrond treedt” ! Om daarin verbetering
te brengen, zullen enkele belastingen worden afgeschalt
of verlaagd, zal de wetgeving voor andere worden heér-
zien, en zal een nienwe, een directe |i~-ﬂill;_" worden voor-
gedragen op de ,renten van roerende |<:l|aif:'|'\v-11‘ niet tot
Jeenigen tak van nijverheid, aan patentrecht onderworpen,
Jaangelegd”. Ook deze proeve eener directe belasting wordt
door de Tweede Kamer afeewezen, en alleen een ont-
hefting van de belagling voor varkens en schapen, en
(met een beroep nog eens op den gunstigen toestand van
's Rijks geldmiddelen) een afschaffing van die op brood,
volgen eerlang (1852 en '55).

Dank /Il de u]n'v:‘!uu'u-izlv- werkkracht van den Minister
van Financién (P. P. vax Bossg), werd eindelijk een
hetere regeling beproefd van de comptabiliteit in het beheer
van s Rijks geldmiddelen (1850) (1). Allereerst wordt ecn
strenge scheiding gemaakt tusschen verschillende dienst-
jaren. Overschotten van vroegere diensten mllen niet
meer mogen meétellen onder de gewone middelen, en ook
zullen van de Rijksmiddelen gescheiden blijven allerlei

fondsen, in beheer bij het Rijk, die gezamenlijk zullen

(1) Vergelijk rp. X dezer Studién in «Bijdragen lot de kennis van

het Staats-, Provinciaal- en Gemeentebestuory, 1888
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aitmaken een .bewaarkas”: evenwel niet een kas in den
_stoffelijken zin van het woord”. Een algemeene lkas is
er, bestaande uit ’s Rijks gelden  én die van anderen,
van welke laatste afzonderlijke jaarlijksche rekeningen
worden gehouden en wettelijk vastgesteld, terwijl het
totaal dier gelden werkelijk in kas moet zijn.

Voor ieder fonds en van ':-'“i_jk~' gelden moet een
jaarlijksche rekening worden opgemaakt en wettelijk
vastgesteld. Die juarlijksche rekening moet, wat de uit-
gaven hetreft, alleen opnemen de uitgaven die werkelijk
hebben plaats gehad en kan dus afwijken van de begroo-
ting, die de toegestane uitgaven omvat, waarvan wellicht

sommige zullen wuithlijven, h.v. doordat een vordering

6
verjaard is; mef dat mogelijk verschil is tot heden niet
voldoende rekening gehouden. De Rekenkamer zal voortaan
niet meer een aan de uitgaven voorafgaande verevening
kunnen vorderen. Vooreerst is die voorafgaande verevening
volgens de Regeering niet in overeenstemming me de
Grondwet. maar bovendien beteekent zij feitelijk ook
niet veel. in zoover ze b.v. ten opzichte van de rente-
betaling op de Staatsschuld alleen voor den vorm bestaat,
voor de kosten der land- en zeemacht eenvoudig onmoge-
lijk blijkt, en voor traktementen en pensioenen reeds
door de Rekenkamer zelve buiten toepassing gelaten
wordt. zoodat ten slotte slechts een achtste of negende
deel van het geheel der uitgaven vooraf verevend wordt.
En wat beteekent dan nog eigenlijk die vorm? De be-
ciifering der uitgaven kan men gerust aan de Administratie
overlaten, en de eisch der schuldbewijzen, waarop in jeder
geval betaald kan worden, kan wettelijk worden omschre-
ven. De beoordeeling, of de begrooting een hepaalde uitgaat

toelaal. moet aap de Administratie, en kan niet aan een

college buiten de Administratie worden opgedragen, en
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allerminst mag wie een vordering op de Staatsschuld heeft
onder die quaestie lijden.

De ontwerpen, waarin die nienwe regeling is vasi
;_"t-!{“_"-{. worden eerst aan het oordeel der Rekenkamer
onderworpen (23 Oetober 1850), die daarop uithrengt
cen  Advies en een Nota van bemerkineen van de
minderheid (Janvari en Februari 1851), Het Advies
luidt, dat, in plaats van een nieuw stelsel in te voeren,
llever dooi ‘.'('E'Mt‘i:'l'i!l'_", waar !|u:=<!:"", op het l“'*':l:lllwl{-
moest worden voortgebouwd ; de Nota: dat de voordeelen
dezer ontwerpen, ook omtrent de samenstelling der
Rekenkamer en de ministerieele verantwoordelijkheid,
reeds bij een opperviakkige beschouwing in het oog
springen voor wie ,den gang onzer comptabiliteit in de

slaatste jaren eenigszins van nabij heeft gadegeslagen”.
Die nieuwe regeling zal _niet anders dan bevorderlijk
okunnen zijn aan al zulke besparingen, welke zich nood-
»wendig verbinden aan orde en regelmaat, en die, schoon
y21) er ongemerkt uit voortvleeien, daarom niet altijd d
sminst gewichtige zijn”. Bovenal zal men een {ijdig
overzicht over ieder dienstjaar verkrijgen, en niet meer
zoo telkens fot verhoogingen in den loop van het jaar
behoeven over te gadan. Niet dat de ontwerpen nu geheel
aan de lw!u--]ing tIf'I' Grondwel, en aan den eisch der
ministerieele ‘.'-‘-r'.‘IH!\\'l'nlr'-if'ii_iIt'!wili voldoen, maar in dat
gemis zal door wijziging en aanvulling der ontwerpen

2

,'..r.jll L '\‘Ll"i'.‘.'\.(:. Wat dan -]' ‘n‘!'ul\-:\\'t'T lm.iul.-‘,] I';p!!
volkomen rijheid van beweging voor de Administratic
Jbinnen de crenzen der wel, een volstrekte onafhanke-
slijkheid van de Rekenkamer legenover de Regecring, en
Jhet unitsluitend recht van beslissing van de Wetgevende .
»Macht over de handelingen der Ministers, die aan haar

yalleen verantwoording schuldig zijn™. In de Nota wordf

nog een middel

n controle voor de \-\'Hiai:‘ii. aange-
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geven : benoeming van een ambtenaar aan de Reken-
kamer, onder de hevelen der Ministers staande, die
inzage zal krijgen van al de registers en schrifturen van
het college, en de Ministers ,bekend zal houden met
Jal hetgeen zij noodig hebben te weten in betrekking tof
_hetween betreft, zoowel hun eigen verantwoordelijkheid
,als die der comptabelen onder hun belieer”. De Ministers
toch behooren dig aan dag kennis te nemen van de
besluiten en beslissingen der Rekenkamer, of zij kunnen
voor de uitvoering, die er aan gegeven moel worden,

niet verantwoordelijk zijn. Op dien eisch der ministerieele

rantwoordelijkheid dringt trouwens ook het advies

der Kamer aan. Eerst wanneer die veraniwoordelijkheid

wettelijk zal zijn geregeld, wat rachtens de Grondwet
onmiddellijk moet geschieden, kan worden voorzien in
wat verder noodig zal zijn. Daarbij houdt de Kamer
voor alles vast aan de verevening door de Kamer, voor-
dat de unitgaven gedaan zijn: een maatregel, die ,blijkens
Jde menigvuldige bedenkingen, welke bijna dagelijks met

SR CCEH worden w.i:i.L‘T en vot lal 201 de resultaten

Hn}nlr‘\'!‘}l'h. bij de Algemeene Rekenkamer, en daar alleen,
,0p zijn plaats 18"

Nevens de ministericele verantwoordel

i»i‘\.‘}u‘iEI teenovel
de Wetgevende macht is noedig dat preventief toezichi

-

cegn bhezwaar

der Rekenkamer, dat ook in de praktij

"liix-‘u'w rt, wanneer reeds de contracten, wanruit de uit-

gaven voortvloeien, voordat ze worden aangegaan, ten
onderzoek n de Rekenl ' W n medegedeeld,
Inderdaad verschicen. zii het dan mniet onmiddellijk,

cerlang een wet op de ministerieele v rantwoordelijlkheid

(22 April 1855, Sthl. n« 33 VENW alleen op de straf-
rechitelijke, niet op de geldelijke veranfwoordelijkheid en
zoncder een “ilil.vll" preventieve vere enine. Zoo bleef

dan egelden het voorschrift der bestannde Instruetie der
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Kamer (wet 5 October 1841, Sthl. no. 40), dat, behoudens
mogelijke uitzonderingen, als regel ,alle uilgaven ten
ylaste van het Rijk, zooveel het nut der zaken meébrengt,
,voor de betaling bij de Algemeene Rekenkamer zullen
sworden onderzocht, verevend en geboekt”. Vrage: aan
wien het oordeel omtrent de queastie of, en voor hoever, het
nut der zaak dat onderzoeck medebrengt? Inderdaad zal,
naast de meest zorgvuldige wettelijke regeling, die zou
kunnen worden ingevoerd, bovenal een vast vertrouwen
op de Ministers en de Administratie onmisbaar blijven.

Dordrecht, Juli 1916. Mr. F. N, SickENGA.,




Tu. P. J. Mastrorr, De Strafrechielijhe
behandeling van misdadige psychopathen ;
proefschrift, verdedigd te Leiden, 17 Decem-
ber 1915.

Eene wierdeeling zou ik bij de bespreking van dit
proefschrift willen maken.

Als eerste gedeelte is dan le beschouwen het eersie
hoofdstuk, waarin achtereenvolgens de algemeene be-
schouwingen over de toerekeningsvatbaarheid worden
gegeven en de wettelijke formuleering van de niet-toe-
rekeningsvathaarheid aan de orde is, en schrijver tenslotte,
als overgang tot het eigenlijk onderwerp van zijn geschrift,
de zg.n. verminderde toerckeningsvatbaarheid behandelt.
Vermeldenswaard in dit hoofdstuk is vooral, dat schrijver
ten aanzien van de wettelijke formuleering van de niel-
toerekeningsvatbaarheid zoowel de psychologische als de
biologische methode verwerpt en eene gemengde methode
voorstaat in dien zin, dat de wetgever de biologische
criteria zelf noemt maar de vaststelling van de psycho-
logische criteria aan den rechter overlaat.

Het tweede gedeelte vormen het tweede en het derde
hoofdstuk. Dit gedeelte is gewijd aan de Destraffing van
de misdadige psychopathen en geeft beschouwingen
zoowel over de in die bestraffing aan te brengen verbete-
ringen alg over de belangrijke strijdvraang, of voor het
aanbrengen van die verbeteringen de wettelijke erkenning
van de verminderde toerekeningsvatbaarheid noodig
althans gewenscht is.

In het derde gedeelte zijn aan de orde de beveiligings-

maatregelen tegenover de psychopathen. Daarover handelen
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de drie volgende hoofdstukken. Onze aandacht wordt
daarin o.a. gevraagd voor het vraagstuk van de gemeen-
gevaarlijkheid en, in verband daarmede, voor de gewich-

tigste en m.i. moeilijkste vraag van hel geheele onder-
werp van de psychopathenwetgeving: het stellen ter
beschikking van de Regeering,

De \'H-H)lx—‘l'l"?kt'li 'tllfl-‘-r'T‘\!- van den ."ffw-'Hf'u':/' van
straffen en beveiligingsmaatreselen vormt den inhoud
van het laatste hoofdstuk, hetwelk dus als het wvierd
gedeelte van Mr, Masrmorr's uitgebreid werk te be-
schouwen is,

Een uitgebreid geschrift en tevens een, rijk van inhoud
en soliede van bouw | De ‘-l‘l!f'ili\“ﬁf' heeft j_'!,'.‘ll‘in'hl in de
Il'ngll‘, de breedie en de 'li||hlr. en zoodoende een
standaardwerk geleverd, een proefschrift, van meer dan
voorbijgaande beteekenis. De stof ig niet gemakkelijk, ja !
soms bijzonder moeilijk. Telkens en telkens wordt men

versterkt in de meening, dat aasn eene bevredigende

weltelijke regeling vun deze materie groote, schier onover
komelijke bezwaren verbonden ziju. Gelukkig heeft onze
Regeering aan het onderwerp hare bijzondere anandacht
gewijd en ligt thans een wetsontwerp gereed hetwelk

m. i, op verscheidene punten boven het cersi ontwerp
te verkiezen den weg opent voor de bovenbedoelde

lu-\'l'lw]i}_nll-lr :-[}|u~.~i1|f_'_f van het niet alleen & wichtig
maar theoretisch en practisch netelig vraagstuk. Ook omn
deze reden .‘-"]Ii'EIH { !I:"I‘, iw.( de b --[)I'-'V!\IH.‘_' van Mr.
Masrrore’s proefschrift, het meest aangewezen om enkele
hoofdpunten, die bij eene wettelijke regeling op den
\'l)"I';_'"I'i)]hl freden, aan te \lJJl_])IH, '-.‘f;i;l.l'iw“_i voor ons dan
tevens gelegenheid zal zijn hier en daar van een afwijkend
oordeel te doen blijken (1),

(1) Wij houden ons aan de strafrechtelijke eijde van het psyeho-

pathenvraagstuk en laten dus onbesproken het actueel o derwerp




De bestraffing.

Dat ten aanzien van de bestraffing van psychopathen
verbeteringen in ons strafstelsel noodig zijn, mag als
vaststaande worden aangenomen. Op dit punt althans
mag gesproken worden van eerie communis opinie. De
strijdvraag ligt elders. Zij iz deze (blz. 138), of die
verbeteringen moeten worden aangebracht door middel
van de wettelijke erkenning van de zga. verminderde
toerekeningsvatbaarheid (dus eene bijzondere en als zoo-
danig opzettelijke regeling voor de psychopathen), dan
wel moeten worden verkregen door verandering van het

algemeen geldend stelsel. Schrijver schaart zich onder
de voorstanders van de lanistgenoemde methode. In een

hreed lliigl-\\'1-1'l-:i ]r(-hm;{ \'(‘r't,]tgl}i;_!'l Jli_i de niet-noodzake-
lijkheid van de bedoelde wettelijke erkenning, ja! hare
onwenschelijkheid. Hij wijst er op, dat bij de wettelijke
erkenning ,talrijke onjuiste beslissingen over de vraag,
of in een bepaald geval de gewone of de bijzondere
vrijheidsstraf gewenscht is, te verwachten zijn en geen
rekening kan worden gehouden met tijdens den straftijd
ingetreden veranderingen van de geestelijke gesteldheid
der veroordeelden, door op eenige \\'i.ih- w\'lfl']llililif“hl_ﬁ'
van het gewone naar het bijzondere strafgesticht, en
omgekeerd, mogelijk te maken” (blz. 163), en dat het
correctief hiertegen — verandering van de oorspronkelijke
rechterlijke beslissing niet afdoende 18, daar deze
verandering zou moeten geschieden of door den rechter

=

zelf, hetgeen omslachtiz en te tijdroovend zou zijn, of
door de administratie, hetgeen in het eenmaal aange

nonien stelsel theoretisech bedenkelijk wezen zou; wedrlegt

van de «voogdijs over zwakzinnigen, waaraan in dit jaar Mr. C. L
Banrers zijn proefschrift wijdde en hetwelk mede de bijzondere

aandacht van den wetgever verdient,
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dit bezwaar tegen de door hem zelven aangehangen
methode, dat deze in de practijk niet eene zoodanige
verbetering in den bestaanden onhoudbaren toestand zal
brengen als daarvan verwacht wordt: om tenslotte de
argumenten, door de voorstanders van het door hem
bestreden stelsel aangovoerd, aan critiek te onderwerpen.

De waarde van schrijver's betoog ten volle erkennende,
van oordeel bovendien dat voor beide methoden zeer

deugdelijke argumenten zijn aan te voeren, zou ik toch

de volgende opmerkingen niet willen ternghouden. Het
is volkomen juist, dat de voor eene behoorlijke bestraffing
van psychopathen gewenschte verbeteringen hunnen worden
bereikt zonder dat de verminderde toerekeningsvaibaarheid
als zoodanig wordt erkend ; maar de vrees is niet denk-
beeldig, dat zonder die erkenning de machtige drang
naar hervorming niet zal worden gevoeld, de bijzondere
eischen van de psychopathenbestraffing minder scherp
zallen worden belicht, in één woord de toestand feitelijk
dus \fi‘i‘j\\'l'i dezelfde zal IJ]W'_j\'e'!l. Theoretiseh is er voor

schrijver's redeneering veel te Zegoan maar de theore-
tische overweging is niet voldoende om in werkelijkheid
de broodnoodige hervormingen op het terrein van de
psychopathenbesiraffing te mogen verwachten. Dat bij
wettelijke erkenning van de verminderde toerekenings

vatbaarheid, vooral in den beginne, oujuiste beslissingen

over de gewone of di E;i}z.m.‘[:-i_-

vrijheidsstraf te ver

iment

wachten zijn, wordt dezerzijds toegegeven: dit are
wege echter mniet te zwaar, te minder waar eene latere
verandering van de eenmanl genomen beslissing mogelijk
18 en met name de bedenkingen tegen eene herziening
door den rechter zelven peene soort revisie van hef
rechterlijk vonnis” - als overdreven mogen worden
gequalificeerd.

Wat nu aangaat het belangrijk argument wvan het
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yeliket” van de geestelijke minderwaardigheid, waardoor
bij den psychopaath het zelfvertrouwen wordt verminderd
en het — zoo mnoodlottig gevoel wvan ziek zijn”
wordt versterkt, men houde toech vooral het volgende
in het oog. De psychische defecttoestand, welken men
noemt geestelijke minderwaardigheid of — minder juist

— yverminderde foerekeningsvatbaarheid, bestaat nu een-
maal. Te negeeren is hij niet. De jofficieele” erkenning
daarvan i niet alleen logisch onaantasthaar maar oolk uit
een opportuniteitsoogpunt volkomen gerechtvaardigd, mits
de toepassing van de mieuwe bepalingen streng worde
beperkt tof die gevallen, waarin eene inderdaad belan-
grijke afwijking van het normale wordt aamgetroffen en
dus entwijfelbaar de bijzondere voprziening op hare plaats
is. Dit is echter eene vraag van toepassing van de even-
tueele wvoor psychopathen bijzondere regeling, eene toe-
passing welke natuurlijk verstandig en menschkundig
zal moeten zijn, opdat de ook naar onze meening beden-
kelijke en heillooze overdreven psychiatriseering worde
voorkomen.

Zeker| de argumenten, door de voorstanders van de
wettelijke erkenning aangevoerd, zijn niet allen even
sterk. Zoo zal weinig waarde kunnen worden gehecht
ain het argument, dat slechts door die erkenning te
bereiken is ,dass sich die richterliche Aufmerksam-
keit in jedem einzelnen geeigneten Falle der Frage der

geistigen Minderwertigkeit geniigend zuwendet”. Wel

mag het een belangrijk voordeel al is’t een bijkomstig
\"r’n'"ll‘l_‘I ‘L"'-:ll.‘llf ‘\\"‘i'i(']l. cI:lt 'iH'-I‘ 1'il‘ ‘\\‘!:ill-]i_ik"1'I‘kl‘|i-
ning het publiek als’t war wordt n!'-;_y-\'ww] en tot juister

minder hardvochtig oordeel gebracht, eene opvoe-

ding, waartoe ook de ll.‘lﬂil:ldl::ﬁl'*. i hare verslagen van

de terechtzittingen, zooveel kan bijdragen.




Hf (M i.fif'.(_lv..'t_r,f-“m”rﬁfr‘f]w I L,
Weken wij ten aanzien van de bestraffing gedeeltelijk
van >l‘i1l'i_i\""'1".~ conelusies af, ten aanzien van het andere
onderdeel, de beveiligingsmaatregelen, kunnen wij ons
grootendeels met zijn betoog vereenigen. Owver de nood
zakelijkheid van beveiliging ten opzichte van gevaarlijke
psvehopathen kan thans toeh eigenlijk wverschil wvan
meening niet meer bestaan, Evenmin hievover, datafdoende
beveiliging door de siraf alleen niet te bereiken is en
daarom afzonderlijke en zelfstandige beveiligingsmaatrege
len worden wversischt. Ook voor onzen schrijver leeft
krachtig het theoretisch onderseheid tusschen straf en
beveiligingsmaatregel ; maar tevens gevoelt hij, dat prac-
tisech het wverschil vaak zeer klein zal zijn, ja! soms
nagenneg zal wegvallen, al zal ook din (blz, 207) de straf
in de eerste plaats gerieht zijn op afschrikking en de
beveiligingsmaatregel unitsluitend op verbetering of onscha-
delijkmaking. Met de daaraan vastgeknoopte redeneering,
dat, wanneer de beveiligingsmaatregel door den hetrokkene
wordt ondervonden als een eérnstig leed en dit ook is in
de oogen van anderen, die maatregel tevens afschiiklkend
werkt, en met de bestrijding van de opvatting, dat op
grond van de theoretische onderscheiding altijd én straf én
maafregel zou moeten worden toegepast, kunnen \\'i.j ONS
vereenigen., Eveneens met het betoog, dat er geen bezwaar
bestant om de maatregelen naast de straffen in het
strafwethoek op te nemen en aan den strafrechier de
toepassing van deze maatregelen op te dragen.
Moeilijker dan deze punten schijnt mij de quaestie van
de gemeengevaarlijkheid. Schrijver blijft bij de behande
ling van dit onderdeel van het psychopathenvraagstuk
niet beneden het groote gewicht daarvan. ]li.j lH'b-]Jf't'l']\L
de verschillonde wijzen, waarop in de buitenlandseli

\\‘<‘Ij_"l‘\'i1|;_[l"|1 het ilt'_gl'i]' _‘_'\'('IHI’i‘II_{_"E‘\'il:I”i_i}\'l"‘ili iromsehre

£
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ven en begrensd, blijkt doordrongen te zijn van de
I!liw|.v’.n!‘;ﬂi_i\(llvf'i dat ook door onzen \\'l'f;;t'\'t,‘l'||t‘| hl‘}_"l’i[r
nauwkeurie en streng worde omlijnd, en geeft tenslotte
eene redactie aan de hand, waarin de eisch wordt gesteld
dat Fhet gepleegde feit een misdrijf is, gericht fegen de
zedelijkheid, de persoon of het vermogen, en dat fet
h'f':‘,fr‘ niaen Ju fuug h“f',.‘ /l.’:}‘:'l[!'!’w"ﬁ‘r 1 uuu.’/fﬁ"‘r,'n‘t‘ r"ufjmrhr(."r fu,{
vordert, omdat er wegens den geestestoestand van den
dader in wverband met diens geheelen levenswandel of
het karakter van het feit ernstig gevaar voor herhaling
van een dergelijk misdrijf bestaat.

Het moeilijkst is de vraag, welke de zooeven bedoelde
Jbijzondere maatregel” zal zijn. Met deze vraag komen
wij aan het stellen ter beschikking der Regeering, naar
onze beseheiden meening het lastigste punt in de geheele
materie van de psychopathenwetgeving. Mr. MAsTmorr
heeft mij niet kunnen overtuigen van de volstrekte
noodwendigheid (onmisbaarheid) van het nicuwe instituut.

elooven aan de mogelijkheid dat op

Nog altijd blijf ik g
andere — d. w. z. op eene .minder radicale en inten-
sieve — manier eene afdoende verbetering in den be-

stannden, hoogst bedenkelijken, toestand worde verkregen
of althans een bevredigend resultaat worde bereikt.
[ntusgchen, onze schrijver is in de verdediging van het
instituut  ongetwijfeld gelukkic geweest. Hij ziet de
bedenkingen, daartegen Ingebracht, één voor één onder
de oogen en tracht ze te weerleggen. Wat het bekende
argument aangaat fegen de janalogie met de kinder-
wetten”, hij erkent, dat er tusschen de terbeschikking-
stelling van psychopathen en die van jeugdige personen
twee belangrijke verschillen bestaan (n.. het meer
ingrijpend karakter van de eerste, en het ontbreken van
de natuurlijke leeftijdsgrens), maar acht dit argument

niet afdoende, mits men bij de dwangverpleging van
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])r_'\'f,']lflll;l,lIH_"IJ die verschillen maar voldoende in het 00g
houdt en by de uitwerking van het beginsel, de regeling
dus van het ter beschikking stellen, daarmede rekening
houdt.

Op twee punten, van eenigszins meer ondergeschilt
belang, waarin ik wvan schrijver's oordeel afwijk, moge
nog even de aandacht worden gevesfigd.

Het eerste betveft de overbekende quaestie, of reeds
de raadlamer de bevoegdheid zal hebben den beklaagde
buiten vervolging te stellen op grond van niet-toereken-
baarheid, dan wel in ieder geval de belhandeling van de
zank ter terechtzitting zal moeten plaats hebben. Schrijver
is geneigd in alle gevallen die bevoegdheid aan de
raadkamer te ontnemen. Daartegenover schijnt mij de
regeling van het ontwerp-Orr (afdoening door de raad-
kamer, tenzij de beklaagde zelf dagrmede geen genoegen
neemt en eene behandeling op de terechtzitting verlangt)
eene bevredigende oplossing aan de bestaande moeilijk-
heden te geven, d. w. z. de verschillende in aanmerking
komende iwlzl‘ngun zooveel Hlng(*]i“]‘!{ mel elkander te
verzoenen. Met volle waardeering van de door schrijver
voor zijn standpunt aangevoerde gronden, zou ik den
vollen nadruk willen leggen op het belang van den
delinquent zelven, hetwelk meestal door de behandeling
ter terechtzitting zal worden geschaad; terwijl — en
deze opmerking ig eene algemeene, betreffende het
karakter wvan de geheele {toekomstige psyehopathen-
welgeving door die wetgeving de . kijk” van het
publiek op de niet-toerekenbaarverklaring een andere
zal worden en deze veel minder dan thans als ,gunst”
zal worden beschouwd (integendeel!l), zoodat het hiermede
samenhangend argument voor de behandeling ter terecht-
zitting veel in waarde zal verliezen.

De tweede opmerking is deze. Waar de [‘JS}'(']]llpzll]lt“]l-
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wetgever in menig opzicht radicaal zal moeten optreden
ten einde den zoo wenschelijken nieuwen loestand in
het leven te roepen, streve hij er naar om zooveel mogelijh
zijne regeling aan het bestaande aan te passen, intact te
laten wat tot nu loe goed gewerkt heeft en bleek bruik-
baar te zijn. In dezen gedachtengang zal de bestaande
bevoegdheid van den rechter om de plaatsing van den
delinquent, die niet-toerekeningsvatbaar verklaard wordt,
in een krankzinnigengesticht te bevelen, moeten worden
gehandhaafd ook ten oprichte van den gevaarlijlen
psychopaath, die daarvoor in aanmerking komt. Ook al

in het krankzinnigengesticht

is in dit geval de plaatsing
een psychopathen-beveiligingsmaatregel, welke als zoodanig
— in het stelsel van de terbeschikkingstelling van de
Regeering — tot de competentie van de administratie
zou behooren, zoo zal toch het karakter van plaatsing
in een  krankzinnigengesticht m. i. moeten domineeren en
zal er dus geen bezwaar tegen bestaan, dat de bevoegd-
heid van den strafrechter, welke hij thans volgens art. 37,
tweede lid, Wetboek van Strafrecht heeft, ook voor die
gevallen worde aangenomen.

Samenloop von straf en beveiligingsmaatregel.

De vraag van den samenloop van straf en beveiligings-
maatregel in conereto, d.w.z. van het al- of miet ge-
combineerd worden in elk bijzonder geval, is eene ver-
maarde twistvraag op ons gebied. Verschillende stelsels
komen zich aanmelden. Aan den &énen kant het stelsel-
Recour: imperatieve cumulatie. Aan den arderen kant
dat van het ontwerp-Orr: verbod van cumulatie, dus
of de straf of de beveiligingsmaatregel. Tusschen deze
beide in: de facultatieve cumulatie, het sysleem hetwelk
Mr, MastHOFF voorsiaat en dat ook mij het meest juiste
toeschijnt, omdat het niet dogmatisch is maar aan den
rechter overlaat om, naar gelang van de omstandigheden,

Fhemis, LXXVIIT (1917, 1e st. 0
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d. w. z rekening houdende met de bijzondere figuur van
de aan zijn oordeel onderworpen zaak, zooals die ge-
vormd wordt door den aard van het gepleegde 'mi,-'d]'ijf
en de psychische gesteldheid van den dader, te bevelen
of straf Of maatregel of beiden. M&t schrijver zon ik
het wenschelijk achten, dat — in geval van cumulatie —
de straf v6ér de dwangverpleging wordt ondergaan. Ook
het denkbeeld, dat, in geval van eumulatie, bij het uit-
spreken van eene langere straf eersl tegen het einde van
den straftijd definitief over de dwangverpleging beslist
wordt (zulks met het oog op de mogelijkheid, dat de
straf alleen reeds het gewenschte resultaat heeft), zou
aanbeveling verdienen,

Minder aanbevelenswaard schijnt het denkbeeld
(blz. 308 vlg.) om in het andere geval, n.l. indien de
rechter alleen dwangverpleging noodig acht omdat deze
op den dader reeds voldoende afschrikkend zal werken
en eene vrijheidsstraf overbodig is te achten, toeh de
straf maar uit te spreken, in afwachting van eene latere
definitieve beslissing. De negatieve beslissing (het afzien
van de straf), door den rechter natuurlijk niet te nemen
dan na een nauwgezet onderzoek en ernstige overweging,
moet m.i. als zoodanig definitief zijn. Met name aan
het bezwaar, dat op deze wijze de simulatie zou worden
in de hand gewerkt (waardoor de rechter in den waan
zou worden gebracht, dat eene zeer langdurige verpleging
van den dader vereischt was, terwijl deze, eenmaal in
de dwangverpleging, spoedig zou genezen en in vrijheid
zou moeten worden gesteld), kan sleehts eene geringe
waarde worden toegekend. Het deskundig onderzoek van
den psychiater in het strafgeding (basis immers van
de rechterlijke beslissingen in deze geheele materie!)
moet en kan zoodanig zijn, dat eene eventueele poging
van den psychopaath om zijn toestand zoo erg mogelijk




voor te stellen en op deze wijze den rechter te ver-

schalken, geen succes zou hebben.

De wvoorafgaande bespreking wvan Mr, Masraore's
arbeid is niet zoo uitvoerig geworden, dat daaraan nog
niet ééne algemeene opmerking zou mogen worden toe-
gevoegd, De eventueele lezer van deze ,asankondiging”
houde ons dus deze opmerking ten goede, al valt zij
buiten het eigenlijlc kader van het proefschrift.

Wat bovenal treffen moet bij het lezen wvan eene
studie over de strafrechtelijke zijde van het psy-
chopathenvraagstuk, als Mr. Mastuorr geleverd heeft,
is eén de eigenaardige moeilijkheid, aan eene wette-
lijke regeling verbonden, én de groote wenschelijkheid,
dat zulk eene regeling hier te lande fot stand kome.
Zo6 sterk heeft de schrijver dezer regelen in het bij-
zonder dezen laatsten indruk ondervonden, dat hij gaarne
over bedenkingen, zelfs ten aanzien van punten van
meer aanbelang, zou kunnen heenstappen, en zich zou
verheugen over een positief resultaat van des wetgevers
pogen, ook al zou dat resultaat hem niet geheel bevredigen,
Er dient dit is de hoofdzaak — thans te worden ge-
handeld ! In handhaving van den bestaanden toestand
waarin zich het psychopathenvraagstuk bij ons bevindt —
haast schreven wij: een toestand van anarchie — ligt
een niet te ontkennen gevaar. IBn weél treurig mag die
toestand genoemd worden, wanueer de rechferlijke macht
zelve dat  ellendig gevoel” van onmacht heeft, hetwelk
zoo verlammend werkt en juistin deze materie zoo beden-
kelijk is (1).

Er wordt heden ten dage, ook bij ons, geklaagd over

bt |

(1) Zie het slot van de beschouwingen van den Amsterdamschen
rechter Mr. TAVERNE in W. o A. R. no. 9615.
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de vervreemding tusschen recht en maatschappij. Ook
dezerzijds wordt dit verschijnsel erkend en betreurd. Maar
daarnaast mag deze vraag worden gesteld: Is niet even
bedroevend het feif, dat de wrechler zelf gevoelt niet te
kunnen deen wat hij acht te zijn in het belang van
maatschappij en individu, beleinmerd wordt in zijn streven
om de rechtspraak op een hooger peil te brengen ? En
is het wonder, dat — waar in eigen kring dit besef
levendig wordt de eerbied voor recht en rechispraak

schade lijdt ?

October 1916, v. (AEUNS.




Juridiction et droit international public.
(La juridiction nationale d'aprés le droit
international public coutimier en temps de
paiz), door Mr. L. vax Prase, Den Haag,
Grer. BErinrANTE, 1915 ; — aangekondigd
door Prof. Mr. D. Joseenus Jrrra, lid

van den Raad van State.

Een schrijver, die blijk geeft van noeste vlijt, en die
uit het dichte boseh der volkenrechtelijke litteratunr niet
alleen heelhunids maar met vruchten beladen te voor-
schijn komt, heeft aanspraak op een beoordeeling dic er
voor alles naar streeft, de goede eigenschappen van zijn
werk te doen uitkomen. Een Nederlandsche rechtsgeleerde
die, zij het ook met de hulp vaneen bekwamen vertaler,
een werk levert, dat er toe bijdragen zal den goeden
naam van ons land op het gebied van het internationalg
recht te handhaven, mag bij een landgenoot, die als
censor optreedt, een potje breken. De schrijver erkent
zelf dat zijn werk, door de vele noten, wat zwaar is uit-
oevallen. Hij haalt in zijn voorwoord cen gezegde van
Dr Pagpe aan ; ,.I‘H/' @urre 'jm'?'r')'i"rfrﬁf‘.‘.. ne dovl pas
craindre de §alouwrdir, po deveninr [n’.u:-' ,liJ'f),J-‘H'!{!",‘. Ik neem
de zwaarte van het betoog in goeden zin; een werk
van gewicht zal wel steeds zwaar wegen.

Zooals men hierboven ziet, heeft het werk een hoofd-
benaming en een bijkomende benaming. In de hoofd-
benaming is alleen sprake van ,jurisdictie” en ,interna.
tionaal publiek recht”; de bijkomende benaming beperkt
die begrippen aanmerkelijk. De jurisdictie is nu alleen

de nationale, het internationale publieke recht is alleen
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internationale gewoonterecht in vredestijd, Buiten de behan-
delde stof blijven de internationale jurisdictie, met inbe-
grip van die der scheidsgerechten tusschen Staten, en
verder de verdragen, de capitulatién in de landen van
het verre Oosten, en het z.g. oorlogsrecht. De stof, die
overblijft, is rijk genoeg.

Het werk begint met eene inleiding en is verder in-
gedeeld in hoofdstukken, paragrafen, secties en door-
loopende nummers. Met behulp van de inhoudsopgive
kan men die indeeling nagaan. Daar intusschen hier
slechts een algemeen beeld zal worden gegeven, deel ik
het werk op een eenvoudigere wijze in. Ik onderscheid
eene inleiding tot de beginselen, eene uiteenzetting van
die beginselen, en hunne toepassing, In elk der onder-
afdeelingen, die ik onderscheid, zal ik de aandacht ves
tigen op datgene wat mij in het betoog van den schrijver
het meest getroffen heeft.

Tot de inleiding reken ik, met gepaste vrijheid, niet
alleen wat de schrijver als zijune inleiding beschouwt,
gaar ook de hoofdstukken I en II, waarin m. i. het te
behandelen onderwerp nader wordt omschreven. Hetgeen
dan hier in mijn overzicht de inleiding vormt, omvat
eene aanduiding der hoofdbegrippen internationaal
publiek recht” en jurisdictie” alsmede een onderzoek
van het verband tusschen die begrippen.

De schryver heeft begrepen dat hij bij den aard van
het internationale publieke recht niet al te Jang mocht
stilstaan. Hij verwijst in hoofdzaak naar de litteratuur.
Toch geeft hij aan welke richting hij volgt. Hij neemt
aan dat het internationale publieke recht verhoudingen
tusschen Staten regelt, en dat het voorschriften vaststelt
die de Staten binden, zij het ook binnen zekere grenzen,
welke grenzen elke Staaf, voor zich, wel kan inkrimpen,

maar in 't algemeen niet kan doen vervallen (blz. 9).

-
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Verder behoort hij niet tot hen die het internatlionale
publicke recht op de redelijke orde der samenleving
gronden; hij is positivist en naar zijne meening spruit
het internationale publieke recht uit verdragen en ge-
woonten voort. Daar hij nu de verdragen niet in zijn
betoog heeft opgenomen, speelt de gewoonte bij hem de
hoofdrol. Die gewoonte ontstaat door handelingen van
de Staten, gepleegd met het bewustzijn dat die hande-
lingen rechtmatig ziju. Medewerking van alle Staten,
bij de vorming van gewoonten door bewuste handelingen,
acht de schrijver niet noodig en hij laat in het midden
hoeveel van die handelingen aanwezig moeten zijn en
over hoeveel tijd zij zich moeten uitstrekken. Dat alles
is dikwijls, zegt hij, ,une question de tact” (blz. 31).
Nationale wetten, nationale jurisprudentie en meeningen
van geleerden zijn niet zonder beteekenis, maar zij
dienen meer om het bestaan van een gewoonte te
bevestigen dan om rechtsvoorschriften te doen ountstaan.
De schrijver aanvaardt evenwel, voor de voorschriften
van het internationale recht, de analogische uitlegging.
die uit de gewoonte een beginsel afleidt, en dat beginsel
dan toepast op nieuwe gevallen. Dat zijne opvatting,
buiten de punten waaromtrent zich een stellig gewoonte-
recht gevormd heeft, onzekerheid laat bestaan, erkent
hij volmondig, maar verder dan een eerlijke positivist
gaan kan, gaat hij niet,

Onder jurisdiclie verstaat de schrijver, m. i. volkomen
terecht. de rechtsmacht die aan de als één geheel be-
schouwde rechterlijke macht van een Staat toekomt;
volstrekte en betrekkelijke bevoegdheid of competentie
staan geheel buiten zijn onderwerp. Wel verbindt hij,
aan de jurisdictie, de executie (hoofdstuk I1I, § 4),
terwijl hij zich zoowel met strafgedingen hezighoudt als

met l)lll‘gl»l'l I] ke _&El‘f] i ngen.




Wat nu het verband tusschen internationaal publiek
rocht en jurisdictie beireft, zoo geeft de schrijver dadelijk
te kennen dat =z i. het infernationale publieke recht
zonder invloed is op de foekenning van jurisdictie, welke
toekenning een punt van nationaal recht vormt: het
internationale publieke recht heeft z. i. in hoofdzaak een
negatieve werking, in zoover dat het leidt tot onthenning
der nationale jurisdictie voor bepaalde gevallen,

Datgene wat ik verder tot de inleiding van het werk
reken, is een uitwerking van die laatste stelling. Drie
hoofdzaken breng ik even naar voren.

[n de eerste plaats omschrijft Mr. VAx Praae hoe hij
zich de beperking der nationale jurisdictievoorsehriften
door het internationale recht voorstelt. De stelling dat het
internationale recht, als hoogere recht, het nationale recht.
als lagere recht, ter zijde schuift, aanvaardt hij niet; wel
neemt hij aan dat het nationale rvecht, als het maar
eenigszins mogelijk is, zoo uitgelegd moet worden dat
het met het internationale recht overeenkomt.

Ben tweede punt, dat ik tot de eigenlijke ileiding
reken, wordt in hoofdstuk I behandeld. De schrijver betoogt
daar dat elke Staat, in beginsel, met soevereine macht
de jurisdictie van de rechterlijke macht van zijn land in
burgerlijke zaken omschrijft. Het aan het publicke recht
grenzende deel van het internationaal privaatrecht betreeds
de schrijver niet (blz. 87). Dat is zijn soeverein recht,
maar de vraag der redelijke jurisdictie-toekenning in het
algemeen-menschelijke verkeer, een vraag die mij persoonlijk
meer belang inboezemt, dan de jurisdietie-ontkenning ten
aanzien van Staten, vorsten, gezanten enz., enz. blijft
ronder antwoord.

Het derde punt betreft de nationale jurisdictie in straf-
raken (hoofdstuk T1I). Ook hier is de elotsoni van den

schrijver dat elke Staat vrijelijk de jurisdictie van zZljne
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rechterlijke macht afbakent (blz. 157). In den tekst en
in de noten worden afwijkende meeningen en bijzondere
gevallen — o.a. dat van de Costa-Rica-Packet — uit-
voerig besproken. et internationale recht heeft dan ook
hier, in hoofdzaak, slechits een negatieve werking.

Datgene, wat ik als het tweede deel van het werk
beschouw, 'de uiteenzetting van de beginselen der juris-
dictie-ontkenning, omvat in het werk de §§ 1—4 van
hoofdstuk IIT. Wellicht kan men er ook hoofdstuk IV,
dat na de §§ 5—12 van hoofdstuk III komt, toe rekenen,
maar dat laat ik in het midden. Ik stel me voor, zeer
in het kort, deninhoud van de §§ 1—4 van hoofdstuk 111
na te gaan.

In § 1 bespreckt de schrijver een vraag van woorden-
keus, die zich met een beginselvraag verbindt. Gebruike-
lijk zijn, van ouds, bij het behandelde onderwerp, de
nitdrukkingen ,exterritorialiteit” en ,territorialiteit” maar
ze zijn dubbelzinnig. De eerste zin van het dubbeltal
zinnen is, dat de wuitdrukking met het uitsluitend voor-
zotsel te kennen geeft dat iets buiten de nationale jurisdictie
staat, en dat de uitdrukking zonder voorzetsel aanduidt
dat iets aan die jurisdictie onderworpen is. Die zin is,
voor den schrijver, de juiste zin, en in dien zin gebruikt
hij ook verder de uitdrukkingen; ,exterritorialiteit” be-
teekent dan innmuniteit (vrijdem, niet-onderhevigheid);
Jberritorialiteit” is onderhevigheid of onderworpenheid.
Maar er is vwvoor de uitdrukking ,exterritorialiteit™
en haar tegenhanger een iweede zin, waarbij men ze op
ingebeelde of fictieve liggingen doel slaan. De negatieve

f

nitdrukking met ,ex” geeft dan fe kennen dat iets
wat werkelijk op het gebied is, geacht wordt er buiten
te liggen; de tegenhanger duidt aan dat iets wat er wer-
kelijk niet op is, geacht wordt er wel op te zijn. Gaat men

nu verder redeneeren over de fictieve niet-ligging en over
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de fictieve ligging, dan gebruikt men de ficties als be-
ginselen en verliest men de werkelijklieid nit het oog.
De schrijver werpt beide ficties overboord, en gebruikt
dus verder de bedoelde uitdrukkingen in zijn zin.

In § 2 van hoofdstuk IIT wordt in vier secties uiteen-
gezet wat, volgens het internationale publieke recht, in
beginsel exterritoriaal is, dat is niet aan ‘plaatselijke
jurisdictie onderworpen. Indien ik er meer dan een schets
van gaf, zon mijne recensie topzwaar worden.

De eerste seclie is gewijd aan de algemeene leer. Bij
een schrijver, die in de inleiding van zijn werk het
positieve internationale recht, afgescheiden van verdragen,
uitsluitend op volkenrechtelijke gewoonten gronden wil,
moet alles neerkomen op de vraag of er een gewoonte-
recht bestaat en, zoo ja, wat men, ten aauzien van den
grondslag, de strekking en den omvang van jurisdictie-
beperkende voorsehriften, uit de gewoonte mag afleiden,
ten einde tot eene analogische uitlegging van zulke voor-
schriften te komen. De schrijver leidt het bestaan van
een gewoonterecht uit de geschiedenis af, en gaat daarbij
na wat ten aanzien van bijzondere gevallen, als vreemde
Staten, vorsten, gezanten, schepen, legerafdeclingen enz.
krachtens rechtsbewustzijn is geschied. Den grondslag
van de jurisdictie-ontheffing vindt hij in den eerbied,
dien elke Staat aan de andere Staten bewijzen moet. Hare
strekking is dat de vreemde Staat, in zijn regeeringstaak,
niet zal worden belemmerd. Zoo komt de schrijver tot
een allerbelangrijkste slotsom ten aanzien van den omvang
der immuniteit, in het bijzonder bij vreemde Staten.
Z.i. is die immuniteit algemeen, zij omvat hetgeen jure
gestionis is geschied evengoed als hetgeen geschied is jure
imperii; met andere woorden ook dan is een yreemde
Staat aan jurisdictie onttrokken, wanneer hij aangesproken

wordt op grond van een feitelijke privaatrechtelijke ver-
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houding. De volgende seetie (II) is gewijd aan uit-
zonderingen op het beginsel. De schrijver onderscheidt
werkelijke uitzonderingen, o. a. voor zakelijke rechts-
vorderingen betreffende onroerende goederen, en beweerde
uitzonderingen of beweerde uitzonderingen op uitzonde-
ringen. Het onderzoek daalt langs de casuistiek naar de
fijnste bijzonderheden af. Gemakkelijk te volgen is het
nief, maar elk geval heeft practisch nut. Dan komen,
in een uitvoerige derde sectie, de gevallen waarin een
afstand van de immuniteit kan worden aangenomen, en
eindelijk wordt, in een beknopte vierde seecfie, de invloed
van geschillen tusschen Staten op het gevestigde ge-
woonterecht nagegaan.

Per slot van rekening neemt de schrijver een breede
immuniteit aan, met uitzonderingen en behoudens de
mogelijkheid van een vrijwilligen sfstand. Die immuniteit
acht hij, volgens hetgeen in zijne inleiding is betoogd,
in begingel bindend voor den rechter.

Tot de leer der beginselen reken ik ook hefgeen in
de §§ 3 en 4 van hoofdstuk III te vinden is.

De in bedoelde § 8 behandelde vraag is even moeilijk,
wat het leerstellige betreft, als belangrijk voor de practijk.
De schrijver stelt dat een rechter een jurisdictie bezit
die hem door zijue nationale wet in algemeenen zin
wordt gegeven en hem niet door het positieve inter-
nationale reecht, voor een bijzonder geval, wordt ont-
nomen, en vraagt zich dan af of die rechter middellijk
een daad van gezag, door een vreemde overheid verricht,
beoordeelen mag. Het antwoord is niet volstrekt ont-
kennend, maar de rechter moet zich nimmer door het
geven van bevelen in een vreemd overheidsbeheer
mengen. De verschillende gevallen, die zich kunnen
voordoen, worden, volgens de methode die de schrijver
gewoonlijk volgt, nauwkeunrig nagegaan. Nog veel belang-
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rijker is intusschen de vraag die in § 4 ter sprake komt.
Het is de vraag of daar waar jurisdictie in uitzonderings-
gevallen bestaat of op een vrijwillige onderwerping
berust, executie is toegelaten, 't zij in het algemeen,
't zij bij bepaalde in het binnenland grijpbare goederen.
Achtereenvolgens worden die goederen nagegaan.
Grewichtig is o. a. het geval van beslag op penningen
die aan een wvreemden Staat toebehooren, en bij eei
binnenlandsche bank zijn neergelegd, b.v. om daarmee
de rentebewijzen eener staatsleening te verzilveren
(blz. 374—379).

Thans kom i}{, ten slotte, fot ||x:i;_;‘tr(‘ll ik het derde
onderdeel van het werk, de toepassing der beginselen,
heb genoemd.

De schrijver, die met beginselvaste logica, door cen
geschiedkundig-casnistisch onderzoek, als het ware met
een tandradbaan, waarbij elke tand bekeken is, tot de

beginselen is opgeklommen, daalt nu, langs denzelfden

weg, met dezelfde zorg, van de beginselen naar de bij-
zondere gevallen af. In de §§ 5—12 van hoofdstuk III
worden achtereenvolgens, in alle bijzonderheden, met het
oog op de onttrekking aan de plaatselijke jurisdictie, de

navolgende onderwerpen besproken : vreemde soevereine

en niet- of half soevereine Staten, vreemde vorsten of

hoofden van Staten, al of niet regeerende, met hun echt-
genooben, gezinsleden en gevolg, verschillende soorten
van diplomaticke agenten met hun gezinnen en hun
ondergeschikten, consuls, handelsagenten en daarmede

gelijk te stellen waardigheidsbekleeders, legerafdeelingen,

oorlogsschepen, andere openbare dienstvaartuigen, bijzon-

dere schepen, luchtschepen en vliegtoestellen. De Heilige
Stoel en de orde van Malla worden niet vergeten.
Het is een lange en vermoeiende reis, maar de rechts-

beoefenaar die met het eepe of andere geval te doen
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heeft, zal op elke stopplaats nuttige gegevens vinden.

[n het tamelijk beknopte hoofdstuk IV worden nog
vragen opgeworpen, die mniet tot de minst belangrijke
behooren, ten eerste de wvraag welke beteekenis, in zijn
eigen land, moet worden toegekend aan de llitsprﬁﬂk VA
een rechter, die in strijd met de internationaalrechtelijke
beperkingen zijuner jurisdictie, toch gevonnisd heeft, en
dan de vraag door welke rechismiddelen zulke vonnissen
voorkomen of, als zij er zijn, van hunne kracht beroofd
kunnen worden. Veelal zal het neerkomen op een oordeel-
kundig optreden der Regeering, maar de tekst en de
noten van het werk leveren, ook hier, goede bouw-
stoffen op.

Het werk van Mr, Vax Prasa komt, wat de taal betreft,
niet in strijd met de jurisdictie, welke de Fransche
spraakkunst rechtmatig bezit over een bhoek dat in de
Fransche taal uitgegeven wordt. Hier en daar is het
merkbaar dat de vader der denkbeelden niet tevens de
vader van de uitdrukkingen is, maar het werk zal toch
zijn weg vinden in de infernationale wetenschappelijke

wereld.




Eeonomie en Techniek. Rede uitgesproken bij
gelegenheid van de aanvaarding van het Hoog-
leeraarsambt aan de Technische Hoogeschool te
Delft op Woensdag den d4en Oectober 1916, door
Mr. P. J. M. Asrserse, Leiden, Naaml, venn.
uitgevers-vennootschap ,Futura”, 1916,

Met het uitspreken van bovenstaande rede heeft de hoog-
leeraar AALBERSE zijn ambit aan de Technische Hoogeschool
aanvaard. Hen aangenaam gesteld stuk, dat de tijd dien men
daaraan besteedt zeker overwaard is, en waarin men de twee-
voudige vraag heantwoord vindt welk het verschil, welke de
verhouding is tusschen Eeonomie én Techniek.

De hoogleeraar begint met mede te deelen wat hij onder
economie of volkshuishoudkunde — de naam staathuishoud-
kunde, waarmede juister dat onderdeel der economie dat men
Financie-wetenschap noemt wordt aangeduid, verwerpt hij als
te eng — verstaat en geeft de navolgende omschrijving . het
»geheel van in en voor een staatkundig vereend volk ver-
wrichten 1redelijfken en doelbewusten arbeid tot voortbrenging
wvan behoeften-bevredigingsmiddelen”. Men wvraagt van een
volk ? En het antwoord luidt: zeerzeker ; niet van de mensch-
heid, maar van een volk. Wereld-huishouding is niet een
organisch maar een zuiver verkeersrechtelijk begrip. Zulk een
organisch hegrip is de volkshuishoudkunde wel. De volkshuis-
houding is niet gelijk deindividualistische opvatting leert
— de bloote som der slechts als eenheid gedachte, bij elkaar
gevoegde enkel- en gemeenschapshuishoudingen, ook niet —
gelijk de communigtische opvatting meent — 6&én  groote
gemeenschapshuishouding van Maatschappij of Staat, maar
een hoogere zedelijk-organische eenheid van vele zelf-tandige
huishoud-eenheden, welke door het sociale doel en door een
sociale autoriteit tol de eenheid der orde zijn verbonden. Als
grondbeginsel der volkshuigshouding behoort men te aan-
vaarden de menschelijke solidariteit, nergens in de wereld-
geschiedenis meer in hare waarde erkend dan in het Christen-
dom, dat het individueele in den mensch erkent en eerbiedigt
maar ook met klem de geboden van rechtvaardigheid en
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naagtenliefde predikt, welke toch de twee hooggte uitingen zijn
der solidariteitsgedachte. Dadr wordt erkend, dat de mensch
tegelijk is individu en sociaal wezen.

Daarnaast staat nu de fechniek, een woord dat taal-
kundig meerdere beteekenissen heeft maar dat de schrijver
definieert als  het bewust toepassen van onze door erva-
yring of wetenschap verkregen kennis tot bereiking van
»een bepaald, vooraf bedoeld resultant”. Een kennen en een
kunnen dus.

Waarin is nu het verschil tusschen beiden gelegen?

Niet hierin, dat de volkshuishouding weél, de techniek niet
beheerscht zou worden door het zoogenaamde economisch
principe, het beginsel der huishoudelijkheid. Dit grondprincipe
van alle redelijk handelen, het streven om met de betrekkelijk
kleinste oorzaak het betrekkelijk grootste gevolg te bereiken,
ligt evenzeer aan het technisch als aan het economisch han-
delen ten grondslag. Evenmin ligt het verschil hierin dat de
techniek naar de qualiteit, de economie naar de quantiteit
zou zen, want de techniek streeft niet alleen naar de verbe-
tering van de qualiteit maar evenzeer, al of niet met behoud
van de qualiteit, naar de vergrooting van de guantiteit,
maar veeleer hierin, dat technische wetenschap toegepaste
natuurkunde is, terwijl de economische wetenschap in zekeren
zin en tot op zekere hoogte iz op het maatschappelijk leven
toegepaste Psychologie.

Heel helder is zulk eene distinctie, waurbij men moet
werken met ,in zekeren zin” en .tot op zekere hoogte”,
niet en de schrijver vervolgt dan ook met te hetoogen,
dat de technicek let op de doelmatigheid in het bizonder
weval, de economie op het geheel, op de totale behoeftén-
bevrediging.

Vandaar dat het techniseh juiste niet steeds het economisch
beste is. Wanneer er bijv. een overgang over een rivier
cemaakt moet worden, kan de techniek adviseeren een ijzeren
brug, terwijl de economie beslist, en terecht bijv. met het oog
op de kosten en de behoeften van het verkeer, dat met een
pontje kan worden volstaan.

Zoo kan door een bepaalde werkwijze met betrekkelijk
kleiner opoffering een betrekkelijk grooter resultaat worden
verkregen, Men heeft dan een uit technisch oogpunt betere
werkwijze. Maar wanneer deze nieuwe werkwijze nu voor de
gezondheid der arbeiders zeer schadelijk is, dan zal, ook al
werden de kosten verminderd en de productie vermeerderd
die nieuwe werkwijze, hoewel technisch beter, economisch
glechter moeten worden genoemd omdat zij strekt ten detri-
mente van de volkswelvaart.

Het resultaat waarop gelet wordt als te bereiken doel vormt
het onderscheid tusschen beiden.
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Infusschen bestaat er een zeer nauw verband en met Waanug
zegt schrijver ,,Ohne Technik keine Wirtschaft, ohne Oeko-
yunomie keine erfolgreiche und heilsame Wirtschaft”.

De techniek die niet alleen op de productie maar ook op
het verkeer — het een is niet van h(l ander te scheiden
een grooten invloed heeft gehad, had dien invloed daardoer ook
op bet economisch leven. Dit kan men volmondig erkennen
zomder de juistheid van het historisch materialisme te aan-
vaarden.

Daar leert men, dat de productie-techniek in laatste instantie
het sociale, politieke en geestelijke levensproces bepaalt, maar
vergeet, dat het menschelijk zijn toch niet door de techniek
gedetermineerd wordt. Niet minder dan de invleed van de
fechniek op de volkshuishouding is de tegenwerking van de
volkshuishouding op de techniek. Nu gaat het niet aan wel
de werking, niet de tegenwerking en daardoor nog minder
de wisselwerking te willen zien. Welk een invloed heeft bijv.
het Christendom niet op de volkshuishouding, waarop de
ethiek geen geringen invloed uitoefent, gehad.

Ten slotte wordt nagegaan welke de verhouding is tusschen
Fconomie en Techniek, opgevat als Volkshuishondkunde en
Technische wetenschappen. Terwijl de eerste tot taak heeft
om de wetten, die het economisch leven van een volk en
van de volken onderling beheerschen, op te sporen en te ver-
klaren, nit het oogpunt der volkswelvaart te beschouwen, tot
een stelselmatig geheel vereenigen en daaruit de grondregelen
van het doelbewust ingrijpen der menschen in deze werk-
zaamheid af'te leiden, bestudeeren de technische wetenschappen
de mogelijke toepassing van de op het gebied der natuur-
wetenschappen gevonden waarheid. De techniek vraagt hoe
wordt met het betrekkelijk geringste offer een bepaald aan-
gegeven resultaat verkregen ; of dit is een resultaat voor een,
voor velen of voor het geheele volk valt buiten het gezichts-
punt der techniek. Edoch, er is nauw verband, de techniek
zal steeds economisch georiénteerd moeten zijn, de economie
technisch georiénteerd. En al zou men de technische en
economische wetenschappen scheiden, de mannen die de
eerste beoefenen, zullen bij hun handelen slechts zelden den
economist van den ingenieur kunnen scheiden, Het technisch
juiste te doen samengaan met het economisch goede is de
taak van den ingenieur, een taak die hoog opgezet en gewetens-
vol vervuld van hem maakt den grooten machtigen bevor-
deraar der volkswelvaart, den weldoener der menschheid.

Deze denkbeelden, duidelijfk en welsprekend ontwikkeld
zullen vermoedelijk op het grootendeels uit technici bestaand
gehoor indruk hebben gemaakt. Niet zonder reden. En wan-
neer ik mij een enkele opmerking veroorloof, is het niet
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omdat ik zou willen bestrijden wat de hoogleeraar zegt. Maar
er ontbreekt jets in zijne beschouwingen. Namelijk dat, wil
een technicus, practisch werkzaam, goeden nuttigen arbeid ver-
richten, hij voor alles rekening moet houden met de eischen
der ethiek.

Voorzeker, kennis der economie — grondige kennis namelijk
want oppervlakkige werkt, geloof ik, nergens zoo verderfelijk

alg juist bij deze wetenschap — is voor een technicus uiterst
nuttig. Ook zonder dat men hoopt, dat op die wijze ook de
ethick — want mr. AawBeErse laat niet na op het nauw

verband tusschen volkshuishoudkunde en ethiek te wijzen
— op hem invloed zal gaan uitoefenen. De kennis der
economie is voor den technicus wat die der geschiedenis ig
voor den staatsman.

Edoch, in 99 wvan de 100 gevallen voert die kennis tot
niefs, wanneer zij niet een ferrein vindt voorbereid om haar
te ontvangen en dit is alleen din het geval, wanneer de
technicus van oordeel is, dat men de eischen van de ethiek
moet opvolgen, daarmede rekening moet houden.

Hen technicug. die het ,Heb uw naaste lief alsu zelve’ ter
zijde laat, die beheerscht wordt door de aurisacra fames, zal
voor hetgeen de volkshuishoudkunde leert al zeer ongevoelig
zijn. Meent men, dat de conquistadores, toen zij in het begin
der XVde eeuw op Cuba en San Domingo een systeem van
mijnexploitatie invoerden, dat, onmenschelijk gelijk het was,
slechts kon gevolgd worden door lieden, die op dit punt hun
geweten het zwijgen hadden opgelegd, toen dit bezwaar bij
hen niet meer telde. anders zijn gaan handelen, toen de
cconomische gevolgen — inzonderheid het verdwijnen der
inlandsche bevolking die dit leven niet meer wilde lijden —
aan het licht traden ?

Wie doof is voor de stem van het geweten, met moraal en
godsdienst of met beiden zich niet bemoeitf, zal door kennis
der economie niet anders gaan handelen, Met een aprés moi
le déluge” zal hij op den eenmaal ingeslagen weg blijven
voortgaan. [k geloof niet, dat een technicus, die in zijn fabriek
eene voor de resultaten van het bedrijf gunstige werkwijze
wil ifivoeren, ofschoon daardoor de gezondheid zijner arbeiders
ernstig wordt benadeeld, van meening zal veranderen, wan-
neer men hem ad oculos demonstreert hoe oneconomisch zulk
eene handelwijze zou wezen,

Daarentegen zal die demonstratie weél invleed hebben op
hem, die reeds nit zich zelf besloten was die werkwijze niet
in te voeren, Aarzelingen, die allicht oprijzen, worden daar-
door bezworen, de strijd tegen de verzoeking wordt gemak-
kelijker.

Misschien zal men mij toevoegen : Aangenomen dat waar is

wat gij daar opmerkt, dan zou het toch misplaatst zijn geweest
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dit in eene inaugureele rede te Delft ter sprake te brengen.
Ik zou willen antwoorden : Tk weet dit niet, het materialisme
in zijne verschillende nuances, waarvan de zoogenaamd ideo-
logische wel de meest bedenkelijke mag heeten, heeft in
technische kringen grooten invloed en wanneer men daar-
mede niet kan medegaan en dit is toch zeker bij den
hooggeleerden spreker niet het geval — dan kan het geen
kwaad dit te zeggen. Anders voedt men den indruk van
eene wetenschap te verwachten wat die uit zich zelve niet
cgeven kan en naar de meening van den hooggeleerden spreke:
dan ook alleen dan geven zal, wanneer het tusschen volks-
huighoudkunde en ethiek bestaande enge verband steeds in
het oog wordt gehouden.

Er is een wijze raad wat men niet moet doen met paarlen.
Zoo zijn echter de toestanden hier te lande nog niet, of men
kan wat ik in de rede gaarne duidelijker had zen uiteen-
gezet nog wel te berde brengen




THEMIS

e

LXXVillste deel — TWEEDE STUK

(Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzon=

derlijk opstel daariat is verboden. — Auteurswet 1912, art. 13.)
Het begrip ..onrechtmatig?” in art, 1401 B, W,

Alle kenmerken van ,de onrechtmatige daad” zijn
uiteraard praedicaten, attributen, eigenschappen.

Als eerste eigenschap ontmoeten we de onrechtmatig-
heid.

De rechtsorde is in haar verschijningsvorm een orde-
ning van (mogen enj behooren; zij is een complex van
beoordeelingsprincipia en bepalingsgronden, ze is een
normensysteem. Wanneer nu een handeling, aan dit
normensysteem gemeten, onrechtmatig is, dan wil dat
zeggen, dat ze is onbehoorlijk, ,normwidrig”, en wijl de
normen, waaraan de handeling' gemeten wordt, vechis-
normen zijn, daarom is de handeling alsdan wvechtens
onbehoorlijk d.i. wederrechtelijk of onrechtmatig,

Het recht is een ordening van (mogen en) behooren,
het is een geheel van normen. Het is waar, de voor-
schriften der wet treden logisch op in den vorm van een
hypothetisch oordeel en de positicfrechtelijl geformuleerde

Themis, LXXVITT (1917), 2e st, 10*
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normen zijn inderdaad uiterst gering, Op dien grond
zou een praclische bruikbaarheid van een ,normen-leer”
op het eerste gezicht op zijn minst twijfelachtig kunnen
schijnen. Doch hiertegen kan opgemerkt, dat de regels
der rechtsorde, ook in geval ze niet in den decaloogvorm
zijn gesteld, toch steeds het mormatieve element in zich
dragen en de inhoud van de norm toch met den inhoud
van den rechisregel is gegeven; waarmee niet gezegd is,
dat ieder rechtsvoorschrift steeds een rechtsnorm in den
aangegeven zin is. Zoo opgevat behoeft men niet te
allen in de fout van Binping, alsof de normentheorie
of -leer 0. m. noodwendig tot taak zou hebben, den inhoud
der afzonderlijke normen te bepalen en zoo van elkaar
af te perken. Want niet met de gedetailleerde, afzonder-
lijke normen als zoodanig hebben we te opereeren, maar
met de normaliteit en wiet-normaliteit der handeling. We
hebben niet te vragen of en welke de norm is, zeggen
we, die san lid 2, lid 3 van art. 1403 ten grondslag
ligt, of misschien deze weer te vereenigen is onder gene
of beide onder een hoogere eenheid zijn samen te vatten
dan wel of aan het eene lid somg twee ja meer normen
ten grondslag liggen. We hebben slechts vast te stellen,
dat het handelen in conereto omechimatig is, en dit is
te ontleenen aan de normen in hare totaliteit. Immers
voor ong is de handeling het aanknoopingspunt en van
deze vragen wij of ze met de rechtsorde in overeensiem-
ming is, niet dus: welke norm is overtreden, maar is er
eenige norm overtreden.

Zoo verstaan is ,ecen onrechtmatige daad” wel een
,Normwidrigkeit” maar uniet »Normenwirdrigkeiten”.
Spreken? we toch van norm dan hebben we alleenlijk
het oog op het verbindende karakter der rechtsregels en
we rukken haar dus niet uit het verband met andere
regels b.v. van het strafrecht, staatsrecht, privaatrecht,
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enz. Het karakteristieke van het civiele ,onrecht” b.v.
is niet, dat de handeling in strijd is met dezen of genen
regel van het privaatrechf, maar dat ze, zooals alle
yonrecht”, in strijd is met den wil van den Staat. De norm
staat in samenwerking met het geheel.

Zag men dan ook van het norm-karakter van den
rechtsregel af, het begrip enrechtmatigheid zou in zooveel
onrechtmatigheden vervallen als er deelen van het recht
zijn : Privaatrecht, Publiekrvecht enz. enz. en dit zou weer
tengevolge hebben, dat naar gelang de onrechtmatigheid
van de ,onrechtmatige daad” deze nu eens privaatrech-
telijk dan weer staats- of strafrechtelijk was, wijl een
Privatrechtswirdrigkeit toch slechts privaatrechtelijke
gevolgen kan hebben.

Voor alle deze en nog vele andere afdwalingen bewaart
ons een juiste opvatting van de norm. Ze vat alle rechts-
regels, onverschillig of ze tot dit of dat deel van het
recht behooren, tot een eenheid samen onder het gezichts-
punt van het normatieve element in de rechtsregels. Ze
leidt uit de veelheid der verschijningen tot den in de
rechtsregels uitgedrukten ,Wil van den Staat”, tot de
rechtsorde als geheel, in hare verbindende ,kracht” voor
's menschen handelen.

Hiermee is het begrip ,onrechtmatig” vanzelf gegeven.
Wat onrechtmatig is, bepaalt de ,Wil van den Staat”
zelf, is te halen overal daar, waar deze wil is uitge-
gproken, d. i. ,het stellig recht, de wet in de ruime
obeteekenis van een algemeen geldend voorschrift, af-
.komstig van eene macht, die bevoegd is de handeling
sbe verbieden” (1).

Jenheid van het onrechtsbegrip, wijl eenheid van
rechtsorde. Dit wordt ook door Vax Hamrrn erkend.

(1) Laxn, Verklaring van het Burgerlijk Wethoek, deel IV, blz. 308,
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o8 gibt doch prinzipiell keinen Unterschied weder in
,der Form noch im Wesen oder im Ursprung zwischen
,den Normen des Privatrechts, oder des Strafrechts,
yoder des offentlichen Rechts und Verwaltungsrecht.”
Aldus schreef Vax Hawmer ter gelegenheid van den 60.
Geburtstag des Herrn Professor Dr. FraNz von Liszr (1).
Ook deze schrijver erkent dus de eenheid van het onrechts-
begrip. Intusschen, we willen niet verhelen, maar in den
aanvang op den voorgrond stellen, dat deze beschouwing,
althans logisch, berust op de volgende overwegingen.
Vooreerst deze, dat juridisch noch de Staat de logische
prioriteit heeft van het recht, noch het recht tegenover
den Staat; hierop baseert zich dan weer de opvatting
omtrent het positieve recht. We hebben in de verhouding
van beide niet zoozeer een tegenstelling, als wel een
antinomie (in den zin van KAxt) te zien.

Het is hier niet de plaats dit indrukwekkend probleem
te bespreken. Evenmin laat het bestek van deze beschou-
wingen toe, een uiteenzetting te geven van de volgende
overweging. Ze is deze, dat tusschen Privaat- en Publiek-
recht geen principieel verschil bestaat. Zoo laat zich be-
grijpen, hoe zij, die ontkennen dat alle recht staatsrecht
is, tot de ruime opvatting van het begrip onrechtmatig,
onwetmatig kunnen komen.

Zoo is verklaarbaar, dat men felkens in ons verband
kan vernemen, dat wat voor het privaatrecht geldt nog
niet op het strafrecht of omgekeerd toepasselijk is. Wat
het laatste betreft, nog een andere begripsverwarring is
herhaaldelijk waar te nemen. lmmers uitspraken als de
laatstgenoemde berusten meestal op een verwarring van
rechtsfeit en norm, voorts van onrechtmatigheid en straf-
waardigheid. Van beide een voorbeeld.

(1) Zeitschrift fir die gesammte Strafrechtswissenschaft XXXII,
blz. 30.
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Rornwrsmma sehrijft (1): , Wel bevat art. 350 Strafrecht
Jeen algemeen verbod ten aanzien van het opzettelijk
Jen wederrechtelijk vernielen, beschadigen enz. van
,goederen, die geheel of ten deele aan een ander toe-
_behooren, maar een dergelijke algemeene bepaling ten
,aanzien der eulpose zaakbeschadiging vinden we in dat
. wethoek niet.

,Ben consequente toepassing dezer leer” (die van
OrzooMer) ,zou er dus toe leiden, dat in zeer vele ge-
 vallen van zaakbeschadiging een actie tot herstel niet
,zou kunnen worden toegewezen.”

Nu is het vooreerst al niet geheel juist om te spreken
van een verbod om wederrechtelijk eens anders zaak te
vernielen. Tmmers als wederrechtelijk beteekent rechtens
verboden of beter: in strijd met het rechtelijk verbod,
dan is het toch onlogisch te spreken van een verbod
om in strijd te handelen met een verbod. Afgezien hier-
van, de schrijver verwart strafwaardigheid met onrecht-
matigheid. ,Zaakbeschadiging” geeft den Tathestand, het
rechtefeit aan. Ze zal in den regel wel onrechtmatig
blijken te zijn, maar deze onrechtmatigheid behoort niet
tot het begrip.

Meent nu Romrrsema, dat in zeer vele gevallen (en
dit zullen dan ook wel zijn die van culpose zaakbescha-
diging) art. 1401 niet toepasselijk zal zijn, dan kan deze
meening slechts hierop berusten, dat aan de culpose
saakbeschadiging geen strafrechtelijke sanctie wordt ver-
bonden. Uit het ontbreken van haar strafwaardig karakter
concludeert de schrijver tot hare niet-onrechtmatigheid.

Fen voorbeeld van een o. i. ongenoegzame scheiding

en onderscheiding van rechtsfeit en norm levert Sivoxs

(1) De beteekenis der woorden conrechtmatigy en cschuldy in
art. 1401 B. W. Proefschr. Groningen 1883, blz. 16.
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op blz. 12 van zijn bekend opstel in Themis. Het

heet daar: ,In het moderne strafrecht, ook in het onze,

,i8 er slechts dan een strafbaar handelen, wanneer dat

yhandelen in strijd komt met een bijzondere norm,
,bepaaldelijk door de wet verboden”.

Nu zou men zeggen: precies hetzelfde geldt voor het
privaatrecht, ook hier moet die handeling bepaaldelijk
door de wet zijn verboden. ,Dit is een der grondslagen
~oeworden onzer individueele rechtszekerheid”. Het is
vrijwel dezelfde grond, als waarvop de leer van Mornex-
arAAFE door Simons wordt bestreden. Een reden fe meer,
dat de opmerkingen, die volgen, aan onze uitgesproken
verwachtingen zouden beantwoorden. We vernemen echter :
yAnders is het bij de ourechtmatige daad”. M. a. w. de
handeling, dat handelen, behoeft niét in strijd te zijn
met een bijzondere norm, bepaaldelijk door de wet ver-
boden. Natuurlijk kan dit niet de bedoeling zijn. ,Hier
sbestaat aansprakelijkheid zonder dat de conecrete norm
sbehoeft te worden aangewezen, die de verrichte han-
ydeling gebood of de nagelatene voorschreef”: m. a. w.
hij, die een vordering instelt op grond van schade door
laten veroorzaakt, behoeft niet aan te geven, dat de wet
het handelen gebiedt, althans dit gebod behoort niet tot
de voorwaarden van de aansprakelijkheid. En de schrijver
put juist zijn argumenten tegen de ruime interpretatie
vooral uit het groote gevaar, dat door bedoelde uitlegging
.de grenzen tusschen recht en moraal zullen worden
somvergeloopen” (1)

En bovendien schrijft Smvons zelf: ,Maar daarom wordt
,met de onrechimatige daad wel een gebod of verbod
J,van den wetgever overtreden, want in art. 1401 zelf is
»voor al die gevallen, waarin geen bijzonder voorschrift

(1) T. a. p. blz. 42.

@
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_valt aan te wijzen, het verbod te lezen: Gij zult niet
Jdoor onrechtmatig handelen schade veroorzaken” (1).
Of iets door den wetgever wordt verboden, of wel
bepaaldelijk door de wet is verboden, zal wel geen verschil
maken. M. a. w. het verschil dat Stmons tusschen de onrecht-
matige daad en het strafbaar feit zegl te zien, bestaat
ook volgens eigen uitgesproken meening niet. Wat de
schrijver bedoelt is echter duidelijk en blijkt hieruit :
,de wet geoft geen opsomming van de onrechtnatige
,handelingen, waaraan zij den vergoedingsplicht verbindt”.
Het verschil ligt dus niet in de ,opsomming” van de
onrechtmatigheid, dus ook niet van die der onrechtmatige
handelingen, maar in de opsomming der handelingen.
Niet in de onrechtmatigheid ligt het verschil, maar in
den ,Tatbestand’’; in de strafwet is deze ,concreet”
beter: gedetailleerd, in het burgerlijk deliktsrecht is deze
ten deele ook ,abstract” beter: algemeen.

Wat Stmoxs noemt  handelen in strijd met een bijzon-
dere norin”, beteekent in de taal van BrriNG (2) ,typiseh”™;
wat Sprons noemt jopsomming van de onrechtmatige
handelingen”, beteekent, opsomming van nauwkeurig om-
schreven ,sociale doelstrevingen” (Tatbestinde’). Is hier
geen verwarring van ,Tatbestand” en norm?

Er kan niet genoeg worden gewezen op de noodwendig:
heid norm en rechtsfeit te scheiden. Vanwaar dan toch
die verwarring, hoe te verklaren, dat men herhaaldelijk
het onrecht gegeven acht met de verwezenlijking van het
rechtsfeit ? De leer der onwetmatigheid is voornamelijk
van de zijde der strafrechtleeraars behandeld. In het
strafrecht geldt niet: dedere onrechtmatige daad wordt
oestraft, maar bepaalde wel omschreven daden. Welnu,
in die casuistische omschrijving der rechtsfeiten ligt

(1) T- a. p- bls. 43
(2) Zie: die Lehre vom Verbrechen, 1906, passim.
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dikwijls een element van onrechtmatigheid opgesloten.
Wanneer de wet gebiedt straf op te leggen aan hem, die
een ander opzettelijk van het leven berooft, zonder daarbij
het vereischte der wederrechtelijkheid te vermelden, dan
is hierin stellig een aanwijzing gelegen, dat de levens-
berooving ook verboden is." Toch zou het onjuist zijn te
meenen, dat de onrechtmatigheid vauzelf is gegeven
met de verwezenlijking van het rechtsfeit. Zeker, in den
regel is de levensherooving een onrechtmatige daad. Maar
is daarmee gezegd, dat levensberooving onrechtmatig is?
Uit art. 282 Sr. volgt slechts, dat wellicht een levens-
berooving onrechtmatig zal zijn. Meer niet. Vragen we
waarom ? dan is het antwoord, omdat de wet levens-
berooving zelden gebiedt of toelaat. Men geve zich nu
rekenschap van den gedachtengang van hen, die de onrecht-
matigheid met de verwezenlijking van het rechtsfeit
gegeven achten. Vast staat slechts, dat de levensberooving
gewoonlijk, in den regel, onrechtmatig, zelden niet-onrecht-
matig is. In de aangewezen ordening van gedachten
concludeert men uit de zeldzaamheid van het geoorloofd
of geboden-zijn der levensberooving tot de begripsmatige
onmogelijkheid der geoorloofde levensberooving, d.i. dat
de levensberooving steeds onrechtmatig is.

Men heeft uit een en ander de conclusie getrokken,
dat de onrechimatigheid geen zelfstandig bestanddeel is.
Hierover zal later en elders worden gehandeld.

Tatbestand en norm zijn streng te scheiden — uit het
een kan niet het andere geconcludeerd worden. Een geval
waarin verwezenlijking van eenig rechtsfeit nimmer recht-
matig kan zijn, is m. i. niet denkbaar. De verwezenlijking van
ieder rechtsfeit laat zich denken als geboden of geoorloofd.

De onrechtmatigheid is van streng formeele natuur.
Wanneer men, met vele leeraars der ,soziologischen
Jurisprudenz”, wenscht te spreken van materieele en
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formeele onrechtmatigheid, dan heeft men wel te bedenken,
dat voor hem, die zin en inhoud van de wet aangeeft,
deze onderscheiding volmaakt waardeloos is, wijl de
materieele onrechtmatigheid met het positieve recht niets
heeft uit te staan. De materieele rechtmatigheid behoort
niet tot het begrip van het positieve recht, maar kan van
waarde zijn voor de eritiek en de hervorming van het be-
staande recht en eventueel voor de toepassing van het recht.

Volgt uit hetgeen is opgemerkt de eenheid van het
begrip onrechtmatig, de geslotenheid daarvan is een
aprioristische noodwendigheid voor alle juridisch ordenen.
Dit geldt evenzeer voor ons Nederlandsche Recht. Trou-
wens alleen zoo, onder de vooronderstelling der leemte-
loosheid en geslotenheid der rechtsorde, der wet, laten

?

zich het verbod van rechtsweigering en ,vrije” rechts-

schepping begrijpen.

Deze dogmata worden hier niet alzijdig toegelicht. Wij
volstaan met te wijzen op hunne noodwendigheid.

Eén opmerking moet ons van het hart. Er heerscht
bier groote verwarring. Ten bewijze daarvan worde het
volgende voorbeeld aangehaald. KosrErs (1) wijst er
op yhoe uit de beraadslagingen over het voorschrift van
Jart. 13 A. B. het verbod van ,déni de justice” volgt,
sdat bij leemten in de wet de natuurlijke billijkheid
,door den rechter aan zijne uitspraak ten grondslag is
obe leggen”. ,Het wordt te dikwijls vergeten, niet slechts
,door hen, die alle leemten in de wet ontkennen, dat
,de geschiedenis van art. 13 ons het recht geeftleemten
Jaan te nemen (hoe kan het ook anders, men denke
Jb.v. aan het internationaal privaatrecht) en dat wij in
,genoemde bepaling een vasten wettelijken grondslag

(1) De plaats van gewoonte en volksovertuiging in het privaat-
recht, 112, blz. 29,
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phezitten voor een rechtspraak overeenkomstic de be-
phoeften des levens” enz. enz. Maar een artikel dat
leemien erkent en dat tevens een weltelijhen grondslag
voor rechtspraak bezit, is gelukkig in ons recht niet te
vinden. Hen wet die lacunen vertoont en dic tevens een
grondslag (een wettelijke groudslag dus!) geeft voor een
rechtsprank in die.... lacunenze gevallen ig onbegrijpe-
lijk. Stel uit art. 13 A, B. ware ,af e leiden”, dat er
pleemten” zijn en dat alsdan de natuurlijke billijkheid
tol grondslag strekke. Wat zou daaruit volgen: dit toch,
dat de verbindendheid (Verbindtlichkeit) van datgene
wat natuurlijke billijkheid eischt, berusten zou op de
natuurlijke billijkheid. Neen, zegt Kosrers, niet op de
natuurlijke billijkheid maar op de wef, in deze wet heeft
ze een wvasten grondsleg, Nu valt het in het oog, dat de
verbindendheid van het natuurlijk-billijke slechts op de
natuurlijke billijkheid, de verbindendheid van het zede-
lijke op de zedelijkheid, de verbindendheid van het
rechtelijke op de wet (wil men de rechtsorde) kan
berusten. Maar, zoo kan gevrangd, hoe kan dan Kosrugs,
in geval van leemten, stellen, dat de rechtspraak in derge-
lijke lacuneuze gevallen in de wel een vasten grondslay
heeft? De grond der dwaling is gemakkelijk te onder-
kennen, Ale Kosvers zegt eenerzijds, dat uit de beraad-
slagingen over art, 13 A, B. volgt, dat de natuurlijke
billijkheid grondslag =zij voor zijn uitspraak en ander-
zijds, dat art. 13 A.B. in geval van leemten een wette-
lijken grondslag geeft voor een rechtspraak, gebruikt hij
de woorden grondslag in volmaakt verschillenden zin.
De uitdrukking ,natuurlijke billijkheid zij grondslag”
beteekent: de natuarlijke billijkheid zij kenbron. Met de
woorden: een wettelijken grondslag voor een rechtspraak
overeenkomstig de behoeften des levens wordt te kennen
gegeven, dat een beslissing wordt gegeven, die de wet
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rechtvaardigt. Grondslag beteekent hier Geltungsquelle. In
het eerste geval wordt een bewustzijnsinhoud geordend
in de categorie van het zijn, in het tweede geval in die
van het behooren. De auteur verwart ,zijn” en ;behooren™.
Deze verwarring is de bron van de miskenning van het
dogma der leemteloosheid. Dit dogma, juist verstaan,
leert immers niet, dat de beslissing voor den rechter
steeds pasklaar in de wet is gelegen, maar, dat elke
beslissing door den rechtsregel gerechtvaardigd kan en
moet zijn. Te vaak wordt ook dit uit het oog verloren,
dat de normatieve rechtsbeschouwing allerminst beweert,
dat de rechter feitelijk uit de wet deduceert, dat steeds
en overal de voorstelling van het concrete geval wordt
gesubsumeerd onder den bewustzijnsinhoud, voorzoover
die door de wet wordt ,ingenomen” of bepaald. Integen-
deel, het zal dikwijls veeleer aldus geschieden, dat de
rechter het geval toetst aan de natuurlijke billijkheid,
aan de eischen van het verkeer, aan de gerechtigheid
enz. en eerst daarna onderzoekt of de beslissing met de
wet ,klopt”. Maar wat is hiermee gezegd? Dat de natuur-
lijke billijkheid enz. als maatstaf, dus in casu als ver-
bindende en bepaaldelijk rechtsverbindende ordening
geldt? Neen immers: juist het onderzoek naar de over-
eenstemming met, dat is in normatieven zin de recht-
vaardiging door de wet, bewijst, dat, zal rechtstoepassing
rechtstoepassing blijven, er een statische betrekking moet
bestaan tusschen de rechistoepassing en de rechisorde.
Wie kan nu in ernst meenen, door een beroep op de
ontstentenis van dynemisch verband tusschen beslissing
en rechtsorde, aan de statische verhouding tusschen deze
beide te kunnen tornen?

Het dogma, waarvan wij spreken, betreft niet de ken-
maar de geldingsbron. Een bestrijding hiervan met de op-
merking: de wet(!) verwijst mede naar de natuurlijke
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billijkheid, raakt hoegenaamd niet de kwestie waarom
het gaat. Wordt recht gesproken overeenkomstig de
natuurlijke billijkheid en is voor deze rechtspraak een
vasten wettelijken grondslag gelegd, dan is het volgende
denkbaar: of wel de wil der wet dekt zich met de eischen
der natuurlijke billijkheid enz., of wel, de wet wil, dat
ten aanzien van een bepaald punt, datgene wat inhoud
18 van de ordeningen der natuurlijke billijkheid;, wat de
natuurlijke billijkheid vordert, ook door hel rechtssubject
worde nagekomen. Het eerste geval eischt geen bespre-
king. Maar heeft dan het tweede geval iets met het dogma
der leemteloosheid uit te staan? Neen immers, want de
wet verwees naar een andere kenbron, zooals zij doet als
zij spreekt van goede trouw, goede zeden, goed huis-
vader, billijkheid, gebruik enz. enz. Is er nu een leemte
in de wet, i8 er nu geen regeling getroffen? De aan-
hangers der vrijrechtsheweging roemen om strijd art. 1
van het Schw. B, G. B, als zou hef koren op hun molen
zijn. Is dat juist, is hier een rechtspraak sine lege (en
dus contra legem)? Integendeel: de wet verklaart, dat
onder bepaalde voorwaarden rvecht zal zijn, dat rechis-
verbindend zijn zal datgene, wat de rechter betamelijk
of oirbaar zal achten. De wet laat dus in dit geval
ruimte, groote ruimte zelfs voor de prudentie, voor het
freie Ermessen van den rechter. Maar het i1s wederom
de wil van den Staat die naar deze kenbron verwijst en
formeel onderscheidt zich deze verwijzing in niets van
die naar het gebruik, de goede zeden, of van die, in-
geval de wet bepaalt dat hij, die opzettelijk een ander
van het leven berooft, gestraft zal worden met een ge-
vangenisstraf van {fen hoogste 15 jaren (en fem minste
1 dag). Is er nu geen regeling getroffen, is er nu een
leemte? Een andere vraag is, of zulk een regeling steeds
standaard van

beantwoordt aan wat we als laatste

e
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behoorlijkheid aanvaarden. Men spreekt ook in dezen
zin van leemten, maar dit is weer heel iets anders en
het mag bevreemden, dat Kosrers leemten en leemten
niet onderscheidt. Tot dusver werd nog gesproken over
lacuneuze gevallen, waarin de wet geen beslissing geeft.
Als Kosrers opmerkt: ,En al evenzeer moeten op het
Jterrein der leemten overwegingen, aan de natuurlijke
,billijkheid ontleend, het winnen van den gedachten-
,gang: dat de wet zekeren maatregel niet verbiedt en
,deze dus is toegelaten” (1) — dan gebruikt de schrijver
het woord ,leemten” blijkbaar in den tweeden zin.
Blijkbaar toch geeft de wet dan wel een beslissing zij
het ook, dat haar inhoud niet strookt met onze idealen
en wenschen. Deze leemten zijn allerminst geschikt om
te worden gebruikt als argument tegen het dogma der
leemteloosheid. Met dit dogma toch wordt allerminst te
kennen gegeven, dat de rechtsorde, zooals ze nu eenmaal
is, een absolute waarde steeds en overal verwerkelijkt.
In onze opvatting geeft bet slechts den maatstaf, het
criterium voor den vorm aan, het bepaalt wat de morphe,
wat het ,bedingende” element is in de dingen van het
recht. Juist daarom, wijl ze niets meer wil en kan zijn,
daarom heeft de opmerking geen zin, dat de inhoud,
de stof niet altijd geacht kan worden te beantwoorden
aan een laatsten standaard van behoorlijkheid, welke
deze ook zij. Wie, als Kosters, meent, dat overwegingen,
aan de natuurlijke billijkheid ontleend, het moeten winnen
van den gedachtengang, dat de wet zekeren maatregel
niet verbiedt, wie meent m. a. w. dat de natuurlijke
billijkheid bij leemten — in dezen zin — het winnen
moet van de wet, die blijkt met STrRuYckEN verzeild ge-
raakt in de natuurrechtelijke wateren. Maar waarom dan

) T as pi
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niet — consequent — aan elken rechtsregel zijn formeele
rechtsqualiteit ontzegd, als zij niet een absolute waarde in
zijn zoo-zijn verwerkelijkt? Voor deze consequentie wacht
zich — zie ik het wel — Kosrrrs; maar daardoor ken-
merken zijn uiteenzettingen zich op dit stuk dan ook
door innerlijke tegenspraak.

Met het voorafgaande heeft niets uit te staan deze
andere kwestie, dat de woorden der wet een vrijheid van
bewegen toelaten, of dat de rechter bij de toepassing in
het concrete geval mede op de natuurlijke billijkheid
acht slaat. Het is immers niet de vraag ,hoe”, maar
»dat” de beslissing met de wet in overeenstemming wordt
gebracht, Wie echter aan de natuurlijke billijkheid den
voorrang geeft boven de wet, die ,handelt” sine lege,
d.i. contra legem.

Missen we bij Kosters omtrent den zin van art. 13 A, B.
klaarheid van gedachten, het kan niet anders of ook ten
aanzien van de waarde der werking van art. 13 A.B.,
zooals Kosrors deze bepaling opvat, moeten we een
sceptisch standpunt innemen. Reeds het eerste voorbeeld
is niet bijzonder gelukkig gekozen. ,De persoonlijkheids-
srechten, eer, geheimen, voor- en geslachtsnamen, om
qnslechts enkele te noemen, ons wetboek noemt ze niet
»als rechten; bestaat dus niet naar burgerlijk rech,
seen vordering tot schadevergoeding wegens eene aan
»schuld te wijten schending daarvan, wij volgen ’s Hoogen
oRaads uitlegging van art. 1401 B. W.? Een uitbouw
nder burgerlijke rechtsorde in den zin van art. 13 A. B., dat
»bij het zwijgen der wet naar de natuurlijke billijkheid
pwordt beslist, zou hier tot de resultaten leiden, die door
svolksovertuiging en levenshehoeften geéischt worden,
wen bovendien met het stelsel onzer rechtsorde in haar
wgeheel volkomen zouden strooken.” In een noot wordt

dan mnog gezegd: ,De bedoelde rechtsgoederen worden




161

Jelders alg zoodanig erkend, n.l. in het strafwetboek,
,waar zij tegen strafrechtelijke inbreuk beschermd worden.
. De burgerlijke rechisorde achterhale burgerlijke inbreuk”.
De schrijver gebruikt ,rechisorde” weer in tweeérlel zin,
In den eersten volzin wordt ,wet” tegenover ,burgerlijk
recht” gesteld, in den tweeden volzin ,wet” tegenover
burgerlijke rechtsorde, in den derden volzin beteekent
rechtsorde het geheel der wettelijke bepalingen. En deze
laatste rechtsorde wordt aangespoord om burgerlijke
inbreuk te achterhalen. Maar deze aansporing is immers
overbodig. De burgerlijke rechtsorde achterhaalt immers
door en op de wijze van art. 1401 elke burgerlijke inbreuk,
ja ook de strafrechtelijke inbreuk. Of zou de auteur weer
burgerlijke inbreuk hebben opgevat als inbreuk niet op
de burgerlijke rechtsorde-wet, maar als een inbreuk op
het burgerlijk Recht, hoewel de schrijver de burgerlijke
inbreuk vergelijkt met de strafrechtelijke ? Maar er is
meer, ook de in de noot aangehaalde volzinnen zijn
weinig anders dan zinnen vol woordspelingen. Wat is
in het geding? Het begrip onrechtmatig immers. Wat
beteekent nu een strafrechtelijke inbreuk? Hen handeling
die de in de strafwet erkende rechtsgoederen aanrandt?
Welnu een blik in de wet leert ons, dat tegen een
handeling zonder meer waardoor een rechtsgoed wordt
aangerand nooit bescherming (n.L straftoepassing) wordt
verleend. Beteekent strafrechtelijke inbreuk een handeling
die o.m. onrechtmatig is, dan mag gevraagd wat 18
onrechimatig. Bindelijk, de onderscheiding tusschen straf-
rechtelijke en burgerlijke inbreuken is alleen toelaathaar
voor hem die de eenheid der rechtsorde heeft prijsge-
geven, maar die spreken dan ook nimmer ,van het
stelsel onzer rechtsorde in haar geheel”

De rechtsorde is één en gesloten en bevat geen leemten.
De wet spreekt tot ons met een onverbiddelijk ,du sollst”.

|
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Ze wil ,selbstherrlich” zijn en moet daarom voor ieder
denkbaar geval hare geldigheid eischen. Een absolute
aanspraak op geldigheid voor begrensde gebieden is een
contradictio in adjecto. Een luchtledige ruimte is slechts
denkbaar als uiting van den wil der wet, den wil van
den Staat, en daarmee is gezegd, dat de rechtsorde die
ruimte heeft ,gewild”, d.i. dat ze rechtens irrelevant is.

Intusschen geen ,Schepper” eener rechtsordening ver-
mag de gansche wereld en de draagkracht van zijne rechts-
regelen te overzien. Voor een philologische of sociologische
beschouwing zullen leemten, tegenspraak, onklaarheid het
werk van den wetgever evengoed kenmerken als ons
eigen werk. En toch zal de rechter rechispreken en mag
hij niet stilawijgen, duisterheid of onvolledigheid der
wet ,voorwenden”. Hij mag niet de innerlijke waarde of
billijkheid beoordeelen en dienovereenkomstig recht-
spreken. Hij zal alle leemte, tegenspraak en onklaarheid
als niet bestaande, als denkmoeilijkheden hebben aan te
merken.

Niet de existentie maar de evidentie van den gesloten
wil, niet het daar-zijn, maar de klaarblijkelijkheid
van den wil der wet is soms in het geding. De rechter
behoort Staat en Recht én Recht en Staat te beschouwen
als een vrijzwevende, in zich zelf rustende, kosmos, door
zich zelf gesteld, oorspronkelijk, souverein en absoluut.
Het behoeft zeker wel geen betoog, dat in onzen gedachten-
gang alle recht Staatsrecht is, allerminst een antwoord
wordt gegeven op de vraag naar de ontstaansbronnen
van het positieve recht. We geven immers niet een
natuurlijke historie der wetshepalingen, een historisch-
genetische beschouwing. Wij vragen niet hoe en waaruif
is het recht ontstaan. Wij spreken slechts van het begrip
der wereld van hef rechtelijk behooren, d.i. de wil van
den Staat. Wil niet opgevat in causalen zin (door den
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Staat veroorzaakt) en al evenmin in psychologischen of
teleologischen zin (door den Staat gewild) maar aldus
dat de rechtsorde, zooals ze nu eenmaal is, den Staat
wordt toegerekend (willen in normatieven zin). Anders
gezegd 1 in ,den constitutioneelen Staat” richten wij onze
bonte sociale ervaring naar lijnen wier eindpunt ligt in
die constructieve eenheid, die wij Staat noemen. In-
tusschen die eenheid is zelve weer niet anders te ordenen
dan in de categorie van het recht. In weerwil van en
dus ook dank zij deze antinomie is die eenheid van den
Staat wederom de uitdrukking voor de eenheid en logische
geslotenheid der rechtsorde en omgekeerd.

Men stoote zich niet aan de uitdrukking: recht is
souverein en absoluut, Want hiermee wordt aangeduid,
dat de rechtsorde in hare aangelegenheden het laatste
woord heeft. Zoo verstaan kan men aan de rechtsorde
kwalijk souvereiniteit en absoluutheid ontzeggen. Wel wordt
deze beschouwing eenerzijds van Neo-Thomistische zijde:
CatHREIN, vOoN HerrniNg, nog onlangs door STRUYCKEN
en anderzijds door KrABeE b.v. verworpen. STRUYCKEN (1)
schrijft : ,Eene ordening van het gemeenschapsleven der
,menschen, hoezeer ook door dwang verzekerd, is geen
,recht, wanneer zij niet aanspraak kan maken op zedelijke
,waardeering ; ethische postulaten, die hunne verwezen-
Jijking niet vinden in eene reéele ordening van het ge-
 meenschapsleven, missen het positieve rechtskarakter” (2).

(1) Het Staatsrecht van hel Koninkrijk der Nederlanden, Eerste
deel. Ferste stuk 1915, blz. 5.

(2) Men lette er op, de auteur zegt niet : behoorde niet bindend
te zijn, maar: is geen recht, missen het positieve rechtskarakter. Op
gelijke wijze laat Krappr zich uit. Recht is alleen dat recht, dat
ontspringt uit het originaire rechtsgevoel en rechtsbewustzijn. Wel is
waar sehijnt het alsof bij Krappe de genesis en bij STRUYGKEN de

waarde of qualifeit beslist, maar dat is sleehts schijn.

Themis; LXXVIIL (1917), 2e si. 11*
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De schrijver gebruikt ,recht” in tweeérlei zin: recht
zonder meer, hetzij haar inhoud al of niet beantwoordt
aan een laalsten standaard van behoorlijkheid en recht,
welks inhoud beantwoordt aan de Idee of zooals Struy-
ckrN het onnauwkeurig uitdrukt, dat ,ethische postulaten
verwezenlijkt”. Nu zij voorloopig daargelaten de vraag
of het recht in zijn daar-zijn niet reeds ,ethische posiu-
laten verwezenlijkt”. Maar er is meer: de verplichtende
instantie, de bron der verplichting is dan niet meer de
rechtsorde, maar zijn de ethische postulaten.

Dit standpunt schijnt mij onhoudbaar. De rechter mag
niet de innerlijke waarde der wet beoordeelen, hij mag
niet vragen of de rechfsorde ,ethische postulaten ver-
wezenlijkt”. Deze bepaling heeft in de leer van StrRuyckEN
geen zin, Voor den rechier staat immers vast, dat de wet
zedelijk gerechtvaardigd is; zoolang dat niet het geval is,
is de bepaling geen recht, en is hij, de rechter, dus uiter-
aard niet geroepen tot oordeelen. Op soortgelijke gronden
noemt Krappe de artt, 3, 11, 15 der wet A. B. waardeloos
en van geen praktische beteekenis. Recht is er alleen,
voorzoover hef ontspringt uit het rechtsgevoel of rechts-
bewustzijn. Men zou kunnen opmerken, dat dus ook hier
tusschen Kranpe en StruvckeN dil verschil bestaat, dat
Krapee anders dan STrUuvckeN de genesis laat beslissen.
Dit is echter, zooals we spoedig zullen zien, niet juist. De
vraag naar het verplichtend karakter heeft volgens
STRUYCKREN in normale omstandigheden weinig beteekenis.
»Dit spruit hiernit voort, dat de historische ontwikkeling
.der sociale verhoudingenin een volk gewoonlijk bepaalde
.positieve rechtsbronnen voortbrengt, wier bestaan en
,gelding als zoodanig binnen den kring der bevolking
,door ieder worden aanvaard” (1). Hoe weet StrRuvCcKEN

(1y T, a. p. blz 3, 6.
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dat het bestaan en gelding als zoodanig gewoonlijk door
ieder wordt aanvaard? Bovendien, wat beteekent bij
SrruyokEN bestaan en gelding als zoodanig ? Een bestaan
is of is niet, wat doet het er toe of dit bestaan wordt
aanvaard ? En volgt uit het aanvaarden van het bestaan
van positieve rechtsbronnen, dat zij innerlijk gerecht-
vaardigd zijn, dat zij ethische postulaten verwezenlijken,
dat zij dus ,recht” zijn? En wat beteekent gelding? Is
dat een sociologisch begrip, wil dat zeggen, dat voor-
schriften feitelijk worden opgevolgd en dat wel ,binnen
den kring der bevolking, door ieder”? Dat is natuurlijk
niet vol te houden. Beteekent gelding der rechtsbronnen
dit, dat zij innerlijk gerechtvaardigd zijn, wat doet het
er dan weer toe of de rechtsbronnen worden aanvaard
althans of ze door ieder worden aanvaard 7 Maar wijzen
de woorden het bestaan en de gelding als zoodanig er
niet op dat hier een bewustzijnsinhoud niet wordt geor-
dend in de categorie van het behooren maar van het
zijn ? Ts dit juist, dan blijft de vraag naar hare zedelijke
waarde geheel onbeantwoord, een vraag die nooit onbe-
antwoord kan gelaten worden, wijl volgens STRUYCKEN
van het bevestizend antwoord op die vraag de verbin-
dendheid van het positieve recht, het daar-zijn, niet het
zo0-zijn, de werkelijkheid, niet de waarde van het recht
afhangt.

De schrijver leidt uit het zijn het behooren af, uit het
feit, dat het bestaan en de gelding wordt aanvaard, wordt
geconcludeerd tot het behoorlijke, tot het innerlijk
cerechtvaardigd zijn, althans in normale gevallen. Deze
conclusie is nimmer te trekken. Bovendien bevat de
sententia een fictie, er wordt aangenomen, dat ieder hetf
bestaan en de gelding als zoodanig aanvaardt, wat in
strijd is met de werkelijkheid. De grond dezer fictie
wortelt in het synecretisme van methoden, waarvan de
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inleiding talrijke voorbeelden te aanschouwen geeft, d.i.
de verwarring van normatieve en explicatieve beschouwing,
Niet anders is het met Kranpr's leer op dit stuk
gosteld. Want zal de genesis voor de verbindend- of
verbindbaarheid van het recht beslissend zijn, dan moet
een unanimiteit der rechtsovertuiging aanwijsbaar zijn.
Krapee drukt zich te dezen aanzien aldus uit: unani-
miteit van rechtsovertuiging zal zich zeldzaam voordoen (1).
Hoe nu wil de schrijver zijn leer redden? Aan elke
gemeenschap ligt een gemeenschappelijk doel ten grond-
slag, daarom moelen normen, op de bereiking van dat
doel gericht, voor ieder lid der gemeenschap gelijkelijk
gelden (2). Met eenheid van doel is als postulaat gegeven
eenheid van rechtsnorm. Hieruit trekt de auteur nu een
merkwaardige conclusie: ,Waaruit volgt, dat aan de in
,die gemeenschappen geldende rechtsnormen een geineen-
,schappelijke rechtsovertuiging ten grondslag moet
Jliggen” (3). De verzwegen sententie is deze: er is geen
recht dan dat ontspruit uit het rechtsgevoel. Want noch
uit het feit, dat aan elke gemeenschap een gemeen-
schappelijk doel ten grondslag ligt, noch uit de eenheid
van rechtsnorm, welke een postulaat is, volgt unanimiteit
van gemeenschappelijke overtuiging, Tenzij de auteur
mocht meenen, dat in een gemeenschap als Staat b.v.
men gemeenschappelijk een doel en de middelen tot
bereiking van dat doel heeft gesteld, wat toch wel niet
is aan te nemen, Intusschen de rechtsnorm ,vordert” —
maar wab is, behoeft toch niet gevorderd — een gemeen-
schappelijke rechisovertuiging (4). Waar nu naar eigen
getuigenis van den schrijver deze gemeenschappelijke
(1) T. a. p. blz. 47.
(2) T. a. p. blz. 45,
(3) T. a. p. blz, 45.
(4) T. a. p. blz. 46.




overtuiging zeldzaam is, zal bij ontstentenis van deze oor-
zaak (gemeenschappelijke overtniging) ook dit eigenaardige
gevolg, n.l. de uit het rechtsgevoel ontsprotene norm,
ontbreken. M. a. w. uit de zeldzaamheid van unanimiteit
volgt zeldzaamheid van rechtsnorm, Dit is de logische
consequentie. Om deze consequentie te ontgaan wordtnu
als volgt geredeneerd. De eenheid van norm bezit fun-
damenteele waarde! Zij bezit de hoogste rechtswaarde (1).
Dit is volmaakt dezelfde ordening van gedachten als
wanneer ik zeg: de hoogste waarde van den mensch is,
dat hij mensch, van een boom, dat hij boom is. Gj]
vergeet, merkt men misschien op, dat Kranse spreekt
over eenheid van norm, de eenheid van norm is de hoogste
rechtswaarde. We merken op, dat de eenheid een posivlaat
is, dat elkaar tegensprekende normen onbestaanbaar zijn.
De eenheid van rechtsnorm is met de rechtsnormen als
object van wetenschap gegeven, ze ligt in haar daar-zijn.
Daarom kan zij nimmer een rechtswaarde, laat staan een
hoogste zijn. De auteur verwart waarde en werkelijkheid.
Zeker, in haar zijn kan de rechtsorde een waarde ver-
werkelijken, maar die waarde ontleent zij nimmer aan
haar zelf, maar aan een andere ,waarde”, waarin zij in
haar daarzijn dienstbaar is. Deze verwarring van zijn
en behooren, van werkelijkheid en waarde, opmerkelijk
voor een autenr die de rechtswetenschap te verstaan
oeeft wanrdeeringswetenschap te zijn, blijkt bijzonder
duidelijk in de hanteering van het majoriteitsprinciep.
De heerschappij van het gewoonterecht steunt ,bij hen,
 wier rechtsovertuiging daarbij tot uitdrukking is ge-
Jkomen, op de waarde van den inhoud der norm, terwijl
,bij alle anderen zij steunt op de waarde van de cenheid
der norm” (2). Zooals wij gezien hebben beteekent de
(1) T. a. p. blz. 50.
(2) T. a. p. blz. 52.
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waarde van de eenheid der norm niets anders dan de
waarde van de mormen in haar daarzijn. De auteur
onderstelt nu fwee categorieén : @. een meerderheid bij
wie een ,gemeenschappelijke’” overfuiging bestaat en
b. een minderheid die deze niet deelt. Voor beide is het
recht als gemeenschapsnorm (hoewel niet bij beide berus-
tend op een gemeenschappelijke overtuiging) verbindend.
Waarop berust nu de verbindbaarheid van het recht
voor de eerste eategorie? Blijkbaar alleen op de waarde
van den inhoud der mnorm, m. a. w. ze ligt niet meer
in haar daar-zijn, maar in haar zoo-zijn, in hare qualitei,
in haar waarde-vollen inhoud. Op grond van welken
maatstaf deze norm-inhoud waardevol wordt genoemd,
doet natuurlijle niets ter zake.

Maar hoe nu met de tweede categorie? Hier berust
de verbindbaarheid op de waarde der eenheid, d.i. voor
deze categorie is de rechtsnorm verbindend omdat zij er
nu eenmaal 43, Eigenlijk 43 ze niet, want ze is niet
ontsproten. aan een gemeenschappelijke overtuiging. Maar
dat behoeft niet meer. Voldoende is, als zij uit het be-
wustzijn der meerderheid is onfsproten, de minderheid
moet dan maar gehoorzamen, omdat de eenheid der
rechtsnorm zoo waardevol is; de meening van de minder-
heid moet wijken voor de meerderheid, ziedaar ,de
natuurlijke rechtvaardiging (1). Het blijkt, hoe deze
auteur dus verschillende criteria aangeeft. Zeldzaam : de
unanimiteit der rechtsovertuiging die de norm doet ont-
gpruiten. In de andere gevallen is beslissend, datde norm
yontsproot” uit de rechtsovertuiging bij gewoonterecht
van de numerieke meerderheid der rechtsgenooten, bij
het wetrecht van de numerieke meerderheid der ver-

tegenwoordiging. Het behoefi wel geen betoog, dat hier

(1) T. a. p. blz. 52
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ontstaansbron en niet geldingsbron bedoeld wordf, wat
met het leerstuk der verbindbaarheid niets heeft uit te
staan. Daarom laat de auteur deze ,bron” rustig ter zijde
en betoogt nu als volgt: De verbindbaarheid berust in
het eene geval op de qualiteit van het recht, in het
andere geval op het daarzijn. Dit heeft natuurlijk met
het rechtsgevoel, als de bron waaruit het recht ontstaat,
niets uit te staan. Toch hecht de auteur aan dit rechts-
gevoel te groote waarde dan dat hare rol zoo bescheiden
zou zijn. Er is in werkelijkheid, zoo roept de schrijver
uit, geen ander recht dan hetgeen ontspruit uit de eenige
bron, die in staat is een norm tot rechtsnorm te maken:
het originaire rechtsgevoel en rechtsbewustzijn. De auteur
hinkt dus op twee gedachten: recht is alleen dat recht,
dat voor het forum van het rechtsbewustzijn is gerechi-
vaardigd en recht is alleen recht dat uit het rechtsgevoel
ontspruit. In de eerste opvatting beslist de qualiteit, de
waarde van het recht, in de tweede de wording uit het
rechtsgevoel, In het eerste geval hebben wij te doen
met een reactie van het rechtsgevoel op normen, in het
tweede geval met een reactie van het rechtsgevoel op
gedragingen. Reageert in het eerste geval het rechtsgevoel
op een norm negatief, dan iszij geen rechtsnorm ; reageert

het positief, dan is zij wel rechtsnorm. Reageert in het
tweede geval het rechisgevoel op een gedraging negatief,
dan doet zij een rechtsnorm ontspruiten, anders niet;
of wel: zij doet een gebod ontspruiten bij positieve, een
verbod bij negatieve reactie. Maar waar komt in het
eerste geval die norm vandaan, die voor het forum van
het rechtsgevoel is gerechtvaardigd en nu rechtsnorm
heet? Niet uit het rechtsgevoel! Men zal dus in het
eerste geval normen moeten erkennen, wier inhoud zich
richt op de verwerkelijking van het gemeenschappelijk
doel, die, hoezeer aan het rechtsgevoel beantwoordend
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en daarom bindend, toch niet uit het rechtsgevoel ont-
staan, ontsproten zijn. In het tweede geval is dit juist
onmogelijk. Deze tegenstrijdigheid vindt haar grond
hierin dat de auteur wordings- en geldingsbron verwart,
zooals hij werkelijkheid en waarde, zijn en behooren
verwart, wat van een voorstander der waardeerings
wetenschap slechts kan verbazen. Dat in let eerste geval
de norm niet aan het rechtsgevoel steeds kan zijn ont-
sproten is prima facie misschien niet zoo gemakkelijk in
te zien: toch is het niet moeilijk dit aan te toonen. Het
rechtsgevoel oordeelt in het eerste geval over een norm.
Of deze norm rechtsnorm zal zijn hangt af van de uitspraak
van het rechtsgevoel. Dit kan goed- of afkeuren. Keurt het
deze goed, daniser een rechtsnorm ; keurt het deze af, dan
is het geen rechtsnmorm. Stel nu, het rechtsgevoel reageert
op een gedraging negatief, het keurt deze af, het beschouwt
deze als onrechtmatig en doet dus jontspruiten” een norm,
die, zeggen wij met de heerschende leer, deze gedraging
verbiedt. Deze norm is echter, zooals wij zagen, nog niet
bindend, want niet de ontstaansbron beslist, maar ,de
waarde van den inhoud van de (rechtsjnorm”. Zal dus
deze norm rechtsnorm zijn, dan moet daarover oordeelen
het . . . rechtsgevoel. Nu is dit rechtsgevoel wel een
mysterium, maar ik wil toch hopen, dat hare verrich-
tingen, als ik het zoo zeggen mag, vallen binnen de
praedicabiliteitsfeer van zooiets als het principium con-
tradietionis en identitatis. Alle ,oordeelen’” van het
rechisgevoel over normen, ontsprofen uit reacties van
het rechtsgevoel over een gedraging, moeten dus altijd
en overal posifief, goedkeurend uitvallen. Maar zou dat
rechtsgevoel dan niet verstandig doen dat oordeelen over
normen na te laten? M. a. w. waren de normen, waar-
over het rechtsgevoel te oordeelen heeft, uit het rechts-
gevoel ontsproten, dan heeft het geen zin meer de ver-
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bindbaarheid dier normen afhankelijk te stellen van de
waarde van den inhoud der norm. Deze normen moeten
dus, volgens de meening van Krappe, uit iets anders
ontsproten. zijn dan het rechtsgevoel.

In den tijd blijven zijn en behooren gescheiden. De
nooit op te heffen verscheidenheid van dat, wat is en
dat, wat behoort te zijn, is de diepste zin der tijdelijk-
heid. is de voorwaarde voor het menschelijk leven. Was
or geen verscheidenheid, schreef WINDELBAND, vielen zijn
en behooren, vielen waarde en werkelijkheid fe zamen,
er zou geen willen en geen gebeuren zijn, immers alles
is zooals het is, d.i. in eeuwige ,Fertigkeit” (1). De voor-
standers van dit syncretisme verwijzen ons telkenmale
naar het volle menschelijke leven. Geeft dat menschelijke
leven ons grond voor zulk een blijmoedig optimisme?

Ook elders blijkt hoezeer STRUYCKEN b.v. zijn en be-
hooren verwart. De rechtswetenschap, zoo meenen wij,
is een wetenschap van mnormen, zij heeft deze normen
te leeren kennen en te beschrijven, ook al worden ze
alle niet opgevolgd. STRUYCKEN oordeelt anders! ,Het
Jkan niet op den weg liggen van een wetenschap, om,
,zooals Buys haar te verstaan geeft, als staatsrechtelijk
stelsel te beschrijven een geheel van verhoudingen,
,waarvan de werkelijkheid van jederen dag vrijwel het
tegenovergestelde vertoont” (2). Wanneer Buvs eene
wetenschap (de Staatsrechtswetenschap) te verstaan geeft
gen geheel van verhoudingen te beschrijven, dan bedoelt
Buvs daarmee, redelijkerwijze, niet levensverhoudingen,
maar rechisverhoudingen, wvechielijke qualificaties van be-
trekkingen of verhoudingen. Bedoelde Buys levens- of
machtsverhoudingen te beschrijven, hij zou koren dragen

(1) Einleitung in die Philosophie, 1914, blz. 432,
(2) T. a. p. blz. 179.
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op den molen van Srruvorns, Neen, Buys wil de Staats-
rechtswetenschap te verstaan geven rechtsverhoudingen
te beschrijven. Dit nu kan volgens STRUYCKEN onmoge-
lijk liggen op den weg der (Staatsyrechiswetenschap
wijl . . . de werkelijkheid van iederen dag vrijwel het
tegenovergestelde te aanschouwen geeft. Hier heerschi
een begripsverwarring. De werkelijkheid, ook de werke-
lijkheid van iederen dag kan toch niet anders te aan-
schouwen geven, dan steeds dezelfde rechisverhouding, het
een en hetzelfde stel rechten en plichten.

De rechisverhouding, waarin de gehuwde man staat

tot zijn vrouw, is iederen dag — wetsveranderingen ter
zijde gelaten — dezelfde; een werkelijkheid van iederen

dag, die ons vrijwel het tegenovergestelde vertoont,

bestaat nooit en nergens; dit geldt voor élke rechisver- »
houding. Deze waarheid is zoo banaal, dat we wel ge-
noodzaakt zijn de woorden van dezen geleerden schrijver
geheel anders te lezen. De schrijver bedoelt waarschijnlijk,
dat sommige mannen hunne vrouwen wel eens mis-
handelen, dat de huurder de huurpenningen wel eens
nalaat te betalen, kortom, de schrijver wil wellicht
zeggen, dat de werkelijkheid van iederen dag toont, dat
men ,maling” aan zijn plichten heeft, dat men zZijn
plichten overtreedt. Is dat een grond voor een weten-
schap van plichten, voor een normatieve wetenschap om
het bijltje er nu maar bij neer te leggen en zich maar
te werpen op en in het volle menschelijke leven? (Giij
zult den Heere uwen God liefhebben met geheel uw
hart en met geheel uw ziel enz. Gij zult uwen naaste
liefhebben als u zelve., Gij zult (weest) volmaaki Zijn
gelijk uw vader, die in de Hemelen is, volmaakt is. Zal
STRUYCKEN volhouden, dat het niet op den weg ligt eener
»theologia moralis”, om een stelsel van verhoudingen te
beschrijven, waarvan de werkelijkheid van iederen dag
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ons vrijwel het tegenovergestelde vertoont? Of zal de
auteur meenen, dat hier geen disharmonie bestaat? Als
SrrUYOKEN ons eenmaal zal geven ,een absolute recht-
 vaardiging van het recht als ethisech bindende ordening
vau het gemeenschapsleven der menschen” (en die)
,slechts kan worden gevonden in de verhouding van den
_mensch tot het absolute, tot God”. zal de auteur dan
ons in zijn voorwoord liever nog op den omslag, er aan
herinneren, meer nog, met den meesten nadruk er op
wijzen, dat zijne rechtvaardiging, hoezeer absoluut, op
wetenschap reeds daarom geen aanspraak kan maken,
wijl de werkelijkheid van iederen dag ons toont hoe die
verhouding tot het absolute in den tijd, en daarin leven
wij toch, niet zoo is als zij behoort te zijn, d.i. ,tegen-
overgesteld”. Zal hij dan zijn absolute rechtvaardiging
aandienen als een ontboezeming, zeer warm wellicht,
maar allerminst als wetenschap ? Ik kan het niet gelooven.
Dat de auteur bovendien hier het woord ,verhouding”
niet gebruikt in sociologischen maar in normatieven zin,
spreekt vanzelf, anders ware de absolute rechtvaardiging
geheel illusoir. Dit syncretisme van methoden is ook
oorzaak, dat de auteur met het woord werkelijkheid een-
voudig ,speelt”. Als regel is het positieve recht door
waarneming der werkelijkheid te vinden en te begrij-
pen (1). De jurist, die een scheiding maakt tusschen de
wetenschap van het geschreven recht en die van de
staatkundige normen in het werkelijk staatsleven daar-
naast, die ziet die regelen niet ,in het licht der werke-
lijkheid” (2) enz. Nu heeft de schrijver in den aanvang
betoogd, dat het recht ,een dualistisch verschijusel is,
censdeels behoorend tot de wereld der sociale verhoudin-
oen, anderdeels tot die der ethische ideeén”. Het reecht

(1) T.a p. blz. 8.
(2) T.a.p. blz. 180.
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toont zich nimmer alleen in de physisch-psychische
levensuitingen van den mensch, maar altijd tevens als
ethisch postulaat. Welnu, zal het streven van den auteur
niet a priori onvruchtbaar zijn, dan moet de aanschou-
wing der werkelijkheid hem ook die ethische postulaten
doen zien, m., a. w. werkelijkheid wordt dan gebruikt in
den metaphysieken zin van realiteit. Maar dan is de
verhouding, waarvan de »werkelijkheid van iederen dag”
het tegenovergestelde te aanschouwen geeft, stellig niet
minder ,reéel” dan de feitelijke verhouding zelf, Hier-
uit zou echter volgen: dat de wetenschap van het Staats-
recht toch weer (66k) te beschrijven had, dat stel van
verhoudingen, waarvan de werkelijkheid van iederen dag
het tegenovergestelde vertoont, en wel hierom, wijl ze
swerkelijk” zijn; maar ook, dat Buys dus in zoover vol-
komen gelijk had. Om aan deze consequentie te ontkomen
is maar één middel : het begrip ende idee te laten samen-
vallen. Het staat nog zoo slecht niet met onge wetgeving,
in den regel vervullen ze ethische postulaten! Als regel
toch kan door de waarneming der werkelijkheid ten
onzent het positieve recht worden gevonden en begrepen.
Positief recht is alleen dat recht, dat ethische postulaten
verwerkelijkt |

Wijl werkelijkheid moet beteekenen de concrete empi-
rische of zinnelijke werkelijkheid, in deze echter voor
ethische postulaten hoegenaamd geen plaats is, moet de
auteur in den regel bij elke regeling onderstellen dat
»zal wel in orde zijn”, deze zal wel ethische postulaten
verwerkelijken. Is het niet als ware de doctor angelicus
aan het woord als hij schrijft: Una est lex naturae apud
omnes? Ook hier is de auteur weer inconsequent. Recht
ontleent zijne kwaliteit, zijn titel niet aan Zijn yorm,
maar aan den inhoud, juister niet aan het begrip maar
aan de idee. Is positief recht alleen dat »recht”, dat
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ethische postulaten verwerkelijkt, wordt dus a priori
eerst de rechtsstof gewaardeerd en verwerft zij daarna
het praedicaat van positief recht, vallen dus begrip en
idee samen, dan heeft STRUYCKEN geen recht meer om
te zeggen : als regel kan door de waarneming enz., neen,
hij behoort te schrijven: steeds kan door de waarneming
enz., want de idee is vleesch en bloed geworden, de idee
moet in het begrip zijn ingegaan, zonder deze idee is
er immers geen begrip en dat miet in den regel, want
dan zou er disharmonie kunnen zijn, inaar steeds. Zoo is
de ,nomos” ,phusis” geworden !

Voor den jurist die geroepen is den inhoud en den
zin eener gegeven rechtsorde te bepalen, is de absolute
aanspraak op geldigheid der rechtsorde beslissend, voor
hem staat geschreven: fiat ,justitia” pereat mundus. Hij
is gevangen in een bepaalde rechtsorde. Hij oefent gerech-
tigheid, maar altijd binnen de grenzen of op de wijze
door de wet te bepalen, hij is anderzijds gehoorzaamheid
schuldig als de rechtsorde de gerechtigheid blijkbaar
wederstreeft. Wij gelooven, dat alle recht een streven is
,richtiges Recht” te zijn, doch we zien dagelijks, hoezeer
deze poging heeft gefaald, zonder dat kan worden gezegd,
dat het recht ophoudt recht te zijn. Gerechtigheid is o. 1.
wel het doel van het recht, maar — en dit is het merk-
waardige — dat doel sterft, zoodra dit aan het recht het
aanzijn heeft geschonken, en het recht leeft verder,
hoever het zich ook van zijn maker moge hebben ver-
vreemd. Het doel is ontstaansgrond, maar niet zijns-
grond van het recht. In het gebied van het recht eischen
we, wat we op ander gebied als een betreurenswaardig
verschijnsel beschouwen: de verzelfstandiging van middel
tot doel. De vorm zou de zaak dienen, nu moet dezaak
voor den vorm wijken. Dit zij, zoo schreef mijn leer-
meester in zijn Grundziige der Rechtsphilosophie, den




176

rechter tot troost: hoe onbillijk ook een rechtsregel zijn
kan, deze regel kan en zal enkel door haar zijn een
doel verwezenlijken. Want, ook als de rechter, wijl de
wet dat nu eenmaal wil, ophoudt  dienaar” van de oe-
rechtigheid te zijn, blijft hij steeds ,dienaar” van den
vrede. Alleen hij is voor zijn taak berekend, die door-
drongen is van de waarheid, dat de rechter, dienaar niet
alleen van de gerechtigheid maar ook, ja vooral, van de
rechtszekerheid is, dat het gewichtiger zijn kan, dat aan
den strijd een einde wordt gemaakt dan dat de strijd
principieel juist is beslecht, dat het dewar-zijn zonder meer
der ordening gewichtiger zijn kan dan haar bepaald zo6-
zijn, dat ,gerechtigheid te bevorderen” zijn tweede groote
taak is, maar de eerste: de vrede.

Men spreekt wel, zooals we zagen, van Liicke im
Recht. Men pleegt daarmede aan te duiden Of wel ge-
vallen, waarin wij eenige uitdrukkelijke bepaling in de
wet missen, welke in een conecreet geval uitsluitsel zouden
kunnen geven: de wet heeft dan, zoo heet het, in het
geval niet voorzien, of ook wil men met het woord
Liicke te kennen geven, dat de wet wel een regeling
geeft, zelfs zulk een die aan duidelijkheid niets te wenschen
overlaat, maar wier inhoud wij afkeuren, omdat de wet-
gever bij de vaststelling zich niet heeft gericht naar de
idee van het recht. In het eerste geval zou er geen
regeling zijn, in het tweede is er wel een. maar ze is
principieel niet juist. Hoe heeft de rechter nu te hande-
len? Het antwoord is niet twijfelachtig. Liicke in den
eersten zin bestaan voor den rechter niet. De rechter,
die zou verklaren, dat de wet zwijgt of onvolledig is,
zou slechts stilzwijgen en onvolledigheid voorwenden. De
rechter heeft uit te gaan van de leemteloosheid der wet
en voor ieder denkbaar geval zal hij een beslissing hebben
te geven niet zoozeer wit, dan wel krachtens de wet.
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Ook tegenover de tweede categorie van leemten is, na
hetgeen we reeds opmerkten, de gedragslijn van den
rechter niet twijfelachtig. Alle recht is, zoo gelooven wij,
een streven ,richtiges Recht” te zijn, maar de wetgever
heeft dit doel niet altijd bereikt. Steeds zal er een
sZwiespalt im Rechte” blijven; ze is een a priori en
met de onderscheiding van begrip en idee vanzelf ge-
geven. Voor den rechter zijn deze leemten evenmin een
vraag.

Er is nog een derde verschijnsel, waarop we moeten
wijzen ; we bedoelen, wat men de ,Gelindigkeit”, , Blanket-
begriffe”, ,soepele termen”, genoemd heeft; de wet bevat
voor een concreet geval niet een nauwkeurig omschreven
beslissing, maar laat in casu den rechter over, een be-
slissing te geven. In deze gevallen —en zij zijn talrijker
dan men in den regel aanneemt — is, naar wij meenen,
de rechter geroepen, zijn oordeel te richten naar de Idee.
Immers de wetgever laat dat, wat hij zelf had kunnen
beslissen, in meer of mindere mate over aan den rechter.
En waar de wetgever, naar wij gelooven, steeds er naar
streeft de voorschriften te richten naar de Idee, moet
dit (n.l. dit streven) ook de plicht van den rechter zijn,
wanneer de wetgever zijn taak als het ware aan den
rechter overdraagt. Intusschen de wet beveelt dan zelf
den rechter zich te richten naar de Idee, verklaart dus
zelf de ,juiste” beslissing tot de hare, zij bepaalt dus
weer zelf wat recht zal zijn: de idee is dan vleesch ge-
worden en houdt op te zijn ,de rechte lijn”.

Wij verhelen ons allerminst dat deze meening, als zou
alsdan de idee uitsluitend of mede laatste richtsnoer van
gedachten zijn, zich van juridisch standpunt niet alge-
meen-geldig laat rechtvaardigen. Onze opvatting is de
consequentie van een a priori, van het geloof in een
natuurlijk element in de rechtsorde, in de immaneniie

12
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der gerechtigheid in het positieve recht eenerzijds, ander-

zijds vloeit zij voort uit de onmiskenbare waarheid, dat,
waar de wet niet zelf regels voor de uitlegging geeft, de
niflegging van metagesetzlicher Natur is, metajuridisch,
zoodat noch logische, noch juridische gronden zijn aan
te geven, waarom in het geval van het ,freie Ermessen”,
de gerechtigheid b.v. het winnen moet van de belangen-
waardeering. Een iegelijk zij in zijne conscientie overtuigd !

W. ZEVENBERGEN




Artikel 1612 van het Burgerlijk Weiboek.

Er zijn sommige arfikelen in onze Wethoeken, zeker
niet het minst in ons Burgerlijk Wethoek, waarover men
nooit is uitgepraat. De oorzaak daarvan is m.i. meestal
te vinden of in de belangrijkheid van het rechtsbeginsel,
dat in zoo’n artikel is vervat, Of in het min of meer
onduidelijke der redactie.

Maakt de belangrijkheid van het rechtsbeginsel, dat
het voortdurend, dag in, dag uit, in de maatschappij
met hare ontelbare schakeeringen toepassing vindt, de
onduidelijke redactie van het artikel, waarin zoo’n rechits-
beginsel is neergelegd, doet maar al te dikwijls de vraag
rijzen, in hoeverre een zich voordoend geval onder het
artikel te brengen is.

Zoo is ook art. 1612 B. W. veel besproken, in elk
handboek vindt men meerdere bladzijden aan beschou-
wingen over ,koop breekt geen huur” gewijd, en toch
ondanks dit alles vond ik in die beschouwingen zd6
weinig over een geval als het onderstaande, dat ik het
wenschelijk geoordeeld heb dat geval hier iets nader te
bezien (1).

Jemand is eigenaar van twee aan elkaar grenzende,
bebouwde perceelen ; nadat hij op 1 November 1915 de
op een dier perceelen staande woning met daaromheen
gelegen tuin zonder eenig voorbehoud verhuurd heeft,
verkoopt hij op 1 Mei 1916 het andere perceel en vestigt
tegelijk met dien verkoop een servituut van uitzieht ten
behoeve van dat perceel ten laste van ecrstgenoemd, op
1 November 1915 (dus vroeger) verhuurd perceel. De

(1) Zie ook het vounis der Arrondissements-Rechtbank te Zierikzee
d.d. 9 Januari 1917, W. 10060,

Chemis, LXXVITL (1017), 20 si. 12%
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huurder, die blijkbaar het inkijken in zijn tuin door
zijn buurman buitengewoon onaangenaam en hinderlijk
vindt, trekt vervolgens in zijn tuin een twee meter hoogen
muur op, zoodat den buurman zijn uitzicht ontnomen
wordt. Hine laerimae! De buurman dagvaardt den
huurder en vordert, dat deze den muur zal afbreken,
zulks met een beroep op zijn servituut van uitzicht”.

De vraag rijst nu: In hoeverre kan de huurder met
een beroep op art. 1612 B. W. ontkennen verplicht te
zijn tot afbreken van den muur en beweren, dat hij
zich aan buurman’s servituut, gevestigd na het sluiten
der huurovereenkomst, niet te storen heeft (1).

Naar art. 1612 B. W, luidt, wordt door verkoop van
het verhuurde eene tevoren aangegane huur niet ver-
broken, ten ware dit bij de verhuring mocht voorbe-
honden zijn. Volgens eene letterlijke opvatting van het
artikel zou men den huurder terstond in het ongelijk
kunnen stellen, daar er in casu geen sprake is van
verkoop van het verhuurde, maar het verhuurde -perceel
slechts met eene erfdienstbaarheid is bezwaard. Evenwel
is al langen tijd zoowel door de wetenschap als door de
praktijk aangenomen, dat eene dergelijke letterlijke, en
daardoor enge opvatting van het artikel onjuist is en
dat onder de woorden ervan veel meer moet worden
begrepen dan men opperviakkig zou meenen.

Om te beginnen met het woord ,verkoop’; hieronder
valt elke vervreemding,

Digpruis, Laxp en OpzooMer (2) stemmen in deze

overeen ; zoowel in geval van verkoop als in geval van

(1) De vraag, of de huurder door het bouwen van een muur in
zijn tain, hel gehuurde al of niet volgens zijne bestemming gebraikt,
laat ik hier buiten beschouwing.

(2) Diepnuvrs, dl. XII, pag. 161 : Lann, dl. ITI, 2e stuk, pag. 111;

Opzoomer, dl. VIII, pag. 350, noot 2.
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ruiling, schenking, legaat, uitgifte in erfpacht of vrucht-
gebruik, kan de huurder zich tegenover den nieuwen
eigenaar of rechthebbende beroepen op het feit, dat hij
het goed in huur heeft en recht heeft op het genot ervan.

In art. 2605 van het Onfwerp 1820 werden behalve
vrijwillige vervreemnding de gevallen van uitgifte in erf-
pacht of vruchtgebruik met zooveel woorden genoemd;
toch mag men uit het feit, dat ten slotte in het corres-
pondeerende artikel 1612 alleen het woord ,verkoop”
behouden bleef, niet afleiden, dat men daardoor de
werkingssfeer van het artikel heeft willen inkrimpen.
Uit het bij de totstandkoming van het artikel gesprokene
(Voorpuin dl. V, pag. 220 en volg.) blijkt nergens, dat
men door alleen het woord ,verkoop” te behouden, den
huurder minder heeft willen beschermen in zijn genot;
bescherming van den huurder toch is de ratio van het
in het artikel omschreven beginsel; ,de bepaling der
wet is in het belang van den huurder gemaakt en in
het belang van het maatschappelijk verkeer” (Dinpmuis,
dl. XII, pag. 160). Ook de Hooge Raad heeft in zin
arrest van 9 November 1906 (W. 8453) er den nadruk
op gelegd, dat het artikel stond in den titel van Huur
en Verhuur en niet in den titel van Koop en Verkoop,
terwijl de toenmalige advocaat-generaal Mr. Orr in zijne
aan dat arrest voorafgeande conclusie sprak van ,een
ten behoeve van den huurder geldende regel, zooals die
in art. 2605 (Ontwerp 1820) vollediger was uitgedrukt”.

De wetgever heeft den huurder in eene nauwere,
vastere rechtsbetrekking tot het door hem gehuurde
willen brengen en plaatsen, dan waarop hij zich zonder
nitdrkkelijke wetsbepaling krachtens zijn persoonlijk
recht zou kunnen beroepen; de huurder heeft aldus
gekregen, wat men wel noemt een ius ad rem, waardoor

hij na vervreemding tegenover den nieuwen rechtheb-
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bende in dezelfde rechtspositie is komen te staan als had
hij een zakelijk recht op het verhuurde.

De Hooge Raad heeft in gemeld arrest het woord
verkoop van art. 1612 B. W. eveneens uitgebreid tot
elke vervreemding, zulks met een beroep op het Oud-
Hollandsch recht, waarvan men niet had willen afwijken,
en met verwijzing naar sommige Ordonnanties, Placaat-
boeken of Stadsrechten, waarin werd gesproken van:
koop ,of eenige andere alienatie”; tevens werd volgens
dat college in de meer populaire zegswijzen ,koop breekt
geen huur” of ,huur gaat voor koop” alleen van koop
gesproken als zijnde dat het meest voorkomende geval.

Is nu in het boven door mij medegedeelde geval sprake
van vervreemding ?

De eigenaar (tevens verhuurder) heeft bij het vestigen
van de erfdienstbaarheid van zijn recht als eigenaar om
van de zaak (namelijk het verhuurde goed, thans tevens
lijdend erf) ,het vrij genot te hebben en daarover op de
volstrektste wijze te beschikken” iets verkoeht, iets in
andere handen doen overgaan en afgestaan ; hij zal in
de toekomst het uitzicht over den tuin door den buurman
moeten dulden niet alleen, maar ook zieh moeten ont-
houden van elke daad, die dat uitzicht verhindert; zijn
genot is niet meer volkomen en zijn beschikkingsrecht
is niet meer volstrekt, hetgeen zich openbaart, wanneer
de buurman thans met een beroep op het servituut van
uifzicht van hem kan eischen het nalaten van hande-
lingen, die sirijdig zijn met dat servituut.

De eigenaar heeft dus ten aanzien van het verhuurde
perceel eene vervreemdingsdaad verricht; de vraag blijft
nu, in hoeverre die daad tegenover den huurder effect
sorteert, want de huurder is degene, die op het oogen-
blik van het onistaan van het servituut recht had op
het rustig genot van het lijdend erf.
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Het verdient hier opmerking, dat wanneer art. 1612
B. W. zegt, dat door verkoop van het verhuurde eene
tevoren aangegane huur niet wordt verbroken, het woord
huur moet worden geinterpreteerd als ,het genot des
huurders”, zoodat het artikel voorschrijft, dat het genot
des huurders, waarop deze krachtens de huurovereenkomst
recht heeft, ongehinderd blijft voortduren ondanks de
vervreemding. Nerissex zegt hierover in zijn bekende
proefschrift over Huur en Vervreemding op pag. 260 :
Zeer zeker wordt hier het genot des huurders bedoeld ;
immers eene wetsbepaling ware onnoodig om uit te
spreken, dat de huurovereenkomst niet door vervreemding
kan worden teniet gedaan”.

In het hierboven door mij gemelde geval is echter
het verhuurde niet vervreemd, maar er is door den
eigenaar eene vervreemdingsdaad verricht, die slechts
betrekking heeft op een gedeelle van zijn eigendomsrecht
op het verhuurde perceel. Aangenomen dat de buurman
zijn servituut van uitzicht wel kan uitoefenen, dan zal
de huurder op het oogenblik, dat hij den muur in zijn
fuin gaat optrekken, meenende daartoe gerechtigd te
zijn op grond van zijn recht op genot van het verhuunrde,
door het protest van den buurman eensklaps bemerken,
dat de eigenaar-verhuurder ten opzichte van dien tuin
iets van zijn eigendomsrecht heeft atgestaan, waardoor
hij, huurder, beperkt wordt in zijn genot.

Wordt nu niet door zulk een daad van den eigenaar
de huurder juist op eene dergelijke wijze in het genot
beperkt, als waartegen de bepaling van art. 1612 B. W.
hem heeft willen beschermen ? De zuiver en alleen in
liet belang van den huurder gemaakte bepaling (NELISSEN
spreekt t.a.p. pag. 271 van: louter billijkheidsmaatregel)
moet hem ook tegen een dergelijke inbreuk op het genot

van het hem verhuurde beveiligen.
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Het verschil met verkoop of met de in art. 2605 Ont-
werp 1820 genoemde andere gevallen is practisch dit,
dat wanneer men den nieuwen rechthebbende toestond
zich miet aan het verhuurd-zijn van het goed te storen
en hetzelve op te eischen en te doen ontruimen, dit
voor den huurder tot gevolg zou hebben eene volslagen
onmogelijkheid van eenig verder genot van hei-hem
verhuurde goed. Is het nu redelijk om alleen na een
vervreemdingsdaad van den eigenaar, die tot gevolg
heeft een volslagen onmogelijkheid voor den huurder
om verder van het gehuurde te genieten,art. 1612 B, W.
van toepassing te verklaren ? Het wil mij voorkomen van
niet. Ik herhaal, dat de bepaling alleen in het belang
van den huurder iz gemaakt, hij moet vast kunnen
rekenen op het genot van het gehuurde gedurende den
bij de huurovereenkomst bepaalden tijdsduur; of nu de
inbreuk op dat genot door de vervreemdingsdaad van
den eigenaar groot of klein is, kan m.i. niet van eenigen
invloed zijn. Men zou misschien willen zeggen, dat in
het bovenvermelde geval de storing in het genot toch
al heel gering is, maar eene dergelijke redenecering gaat
niet aan, daar als men den eigenaar-verhuurder het recht
toekent tijdens een loopende huur het verhuurde per-
ceel met erfdienstbaarheden te bezwaren, de huurder ook
plotseling kan bemerken, dat het door hem gehuurde
bezwaard is met eene erfdienstbaarheid van waterloop of
weg! Zou er in zoo’n geval ook geen sprake zijn van
inbreuk op het genot des huurders?

Onze Oostelijke naburen hebben met hunne bekende
gave om alles fot in bijzonderheden te regelen in hun
Burgerlijlk Wetboek wel in let door mij vermelde geval
voorzien. Nadat ten aanzien van ,Grundstiicke” het
beginsel : koop breekt geen huur, is aangenomen, luidt
§ 577 Biirg. Gesefzbuch: ,Wird das vermietete Grund-
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stiick nach der Ueberlassung an den Mieter von dem
Vermieter mit dem Rechte eines Dritten belastet, so
finden die Vorschriften der §§ 571 bis 576 entsprechende
Anwendung, wenn durch die Ausiibung des Rechtes
dem Mieter der vertragsmiiszige Gebrauch entzogen wird.

Hat die Ausiibung des Rechies nur eine Beschrinkung
des Mieters in dem vertragsmiiszigen Gebrauche zur Folge,
so ist der Dritte dem Mieter gegeniiber verpflichtet, die
Ausiibung zu unterlassen, soweit sie den vertragsmiszigen
(tebrauch beeintrichtigen wiirde” (1).

Ziet dus de eerste zin bijvoorbeeld op het geval, dat
de verhuurder het verhuurde aan iemand in vrueht-
gebruik heeft afgestaan en wordt daarvoor bepaald, dat
de vruchtgebruiker geheel treedt in de rechten ,en ver-
plichtingen” van den verhuurder (zulks volgens § 571),
in de iweede zinsnede wordt den derde de verplichting
opgelegd om bij de uitoefening van zijn recht den huur-
der niet te benadeelen in diens genot van het verhuurde
krachtens en overeenkomstig de huurovereenkomst; is
het voor den derde dus onmogelijk zijn recht uit te
oefenen zonder zulk eene benadeeling, dan zal hij zich
daarvan geheel hebben te onithouden tot aan het einde
der huurovereenkomst.

Al zullen zich waarschijnlijk dikwijls orensgevallen
voordoen, in hoeverre er al of niet gprake 1s van be-
nadeeling van den huurder in zijn genot door de uitoefe-
ning van het door den derde verkregen recht, toch lijkt
mij de opvatting van den Duitschen wetgever in zooverre
volkomen juist, dat de huurder nooi aanspraak zal
kunnen maken op een ruimer genot dan in de huur-
overeenkomst omschreven is; alleen wanneer dat genol
gehinderd wordt, heeft de huurder aanspraak op bescher-

(1) § 580 Inidt: Die Vorschriften tiber die Miete von Grundstiicken

gelten auch fiir die Miele von Wohnraamen und anderen Raumen:
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ming ; de omvang van dat genot wordt bepaald door de
in de huurovereenkomst eetrokken grenzen,

Wanneer een huurder ter verzekering van zijn genol
van het hem verhuurde aanvallend of verwerend in
rechten moet optreden, zal hij m.i. kunnen volstaan met
een beroep op zijne huvrovereenkomst ; uit die huur-
overeenkomst toch blijkt, in hoeverre hij rechthebbende
is op het genot der zaak en dat genot wordt door
art. 1612 B. W. tegen latere vervreemdingsdaden van
den eigenaar beschermd ; door die wetsbepaling kan de
huurder zijn persoonlijk recht soms ook tegen derden
doen gelden,

Hij, die in art. 1612 B. W. leest, dat door vervreem-
ding van het verhuurde of van een deel daarvan het
genot des huurders niet wordt verbroken, handelt naar
de bedoeling van den wetgever; ik meen, dat tegen
eene dergelijke uitlegging van eene bepaling, die op de
billijkheid is gebaseerd en voorts beoogt het belang van
den huurder te dienen, geene bezwaren bestaan.

Laat mij hier eindigen met de woorden van Dreravis
(b a. p. pag. 160): ,Zij (de bepaling van art. 1612 B. W.)
is volkomen redelijk tevens: omdat eene verbintenis,
eenmaal deugdelijk door de partijen gesloten (de huur-
overeenkomst), niet door eene handeling, die eene van
dezen (de verhuurder) met een derde verricht, van hare
kracht beroofd dient te kunnen worden.

B. I. Ziurstra




Ontwikkeling en inhoud der Nederlandsche trac-
taten sedert 1813, doeor Jhr. Mr. W. J. M. vAN
Eysinga, Hoogleeraar te Leiden. ‘s-araven-
hage, Marrinvs Niororr, 1916,

De schrijver van dit merkwaardig en verdienstelijk boekje
vangt zijn geschrift aan met de mededeeling dat onze trac-
taten zich in toenemende mate vermenigvuldigd hebben
gedurende de laatste halve eeuw voor den grooten oorlog,
die thans den tractatenstroom — moge het zijn tijdelijl —
bijna geheel tot stilstand heeft gebracht. Deze ,groote
ontwikkeling van ons tractatenrecht” is evenwel, volgens
den schrijver, ,niet of bijna niet te danken aan eenen
welbewusten wensch om dat recht stelselmatig uit te
bouwen; tractatenpolitiek is bij ons iets vrijwel onbe-
kends” (blz. 27). Had de schrijver niet de woorden: bijna
niet. in deze zinsnede ingelascht, dan zoude inderdand het
vermoeden kunnen worden geopperd dat hij de tractaten
over het internationaal privaatrecht had over het hoofd
gezien. Uit zijne woorden aan het slot van zijn eerste hoofd-
stul, blz. 28, blijkt trouwens duidelijk dat dit niet het
creval is.

Tractatenpolitiek in den zin van levendige zucht om de
internationale vraagstukken, die voor allen van belang zijn,
door verdragen te regelen, kan zeker wel geacht worden te
liggen hinnen de roeping van kleine staten; Nederland heeft
daarvan onder anderen een voorbeeld gegeven toen het,
meer dan twintig jaren geleden, vruchteloos heeft beproefd
een internationale regeling van de territoriale zee te ver-
krijgen. Zoodra het evenwel de regeling van bijzondere be-
langen geldt, doet de zaak zieh eenigszing anders voor; vaak
is dan in kleine staten zwaartillendheid waarneembaar veel
meer dan in groote. Beide zijn gelijkelijk door een verdrag
eebonden, maar indien één zich onttrekt en de gelegenheid
tot het inroepen van een scheidsrechter ontbreekt, dan ziet
de overmachtige groote staat zich gemeenlijk in de voor-
deeligste stelling geplaatst. De overweging door den heer
BEELARRTS VAN Broxnaxn, bij gelegenheid van de behande-
ling van het Zalmtractaat, hiertegenover gesteld, dat ten
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opzichte van zoodanige mogendheid het gemis van elken band,
van elk tractaat voor den zwakken staat nog veel bedenke-
lijker is, heeft slechts waarde voor bepaalde gevallen. Het
komt toch niet zelden voor het hierboven vermelde Zalm-
tractaat zoude er van kunnen getuigen — dat de kleine
staat van de onmisbaarheid van een tractaat allerminst over-
tuigd is en er een zekere aandrang van den grooten staat
heeft moeten uitgaan om tot de onderhandeling te komen.
Wanneer dan ook de hoogleeraar VAN Evsinea blz. 27 zegt
dat huiverigheid om zich tegenover het buitenland te binden
hier te lande kan samengian met den wenseh om voordeel
te trekken wit het gemis aan verdragen, dan voorzeker
slaat hij den bal niet geheel en al mis: moet evenwel derge-
lijk samengaan worden gelaakt, dan mag dit toch in mijne
opvatting alleen geschieden indien bekrompen baatzucht
zich daarbij heeft doen hooren. Niet aitijd is dit het geval,
het kan ook de stem van het welbegrepen eigenbelang zijn
geweest, naar welke niet ten onrechte gehoord is. Kleine
staten verkeeren slechts zelden in den toestand dat zij meer
hebben aan te bieden dan te vragen; onwil om daarvan
partij te trekken mag niet als een daad van edele zelfop-
offering worden geprézen, nog minder als een internationale
plicht worden voorgesteld. Moeilijk valt het mij dan ook
het min loyale te zien, dat de schrijver meent op te merken
in onze schroomvalligheid om tot de Berner Conventie toe
te treden, blz. 27. Daurentegen ben ik het met hem eens
dat de groote bereidwilligheid om tot verdragen toe te treden,
dikwijls is een modebelangstelling, ontstaan uit de vrees om
als een achterlijke staat te worden beschouwd, die nog buiten
de groote beweging staat.

Zoo kan ik, in tegenstelling met den schrijver, het geluk
onzer toetreding tot het vogelbeschermingtractaat niet ten
volle waardeeren. In ong land met zijne bloeiende ooftteelt
ig het bedrijf der vogels wel eens van dien aard, dat men
tot een betwijfeling van het nut hunner te zorgvuldige be-
scherming zoude overhellen.

De vraag door den schrijver op blz. 24 aangeroerd, waar-
om ,materién die als aangewezen schijnen wvoor regeling
door collectief verdrag . . den sprong van het netwerk
van een groot aantal ongeveer gelijkluidende verdragen van
staal tot staat naar het collectieve tractaat, maar niet schijnen
te kunnen maken”, zoude voorzeker een nauwkeurig onder-
zoek ten volle waardig zijn. Wellieht zal de door Rusavne
naar aanleiding dezer vraag geopperde bedenking. dat de
statengemeenschap zich krachtiger uit in een collectief ver-
drag, op het spoor der oplossing kunnen brengen. Voor de
toetreding der groote staten tot een collectief verdrag zal
toch ongetwijfeld door hunne regeeringen ernstig worden
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overwogen, of een krachtige band, waaraan geen der onder-
teekenaars zich zal kunnen onttrekken, in hun belang dan
wel in dat hunner zwakkere mede-onderhandelaars is.

Bij het bespreken der collectieve tractaten vestigt de
schrijver ook de aandacht op het nog altijd in staat van
wording verkeerende tractaat betreflfende Spitsbergen (blz. 18)
dat wellicht, zoo niet de oorlog ware tusschen beide gekomen,
thans reeds zoude zijn in het leven getreden. Hij noemt het
_het intensiefste voorbeeld van collectieve wetgeving door
de beschaafde wereld bij verdrag”. De intensiviteit is natuur-
lijk hierin gelegen, dat, volgens het ontworpen tractaat, de
te Spitsbergen gevestigde personen als zoodanig uitsluitend
onderworpen worden aan de macht eener Commissie. be:
staande uit drie zedelijk zeer hoogstaande rechtsgeleerden,
(d'une compétence reconnue dans les questiens de droit et
jouissant de la plus haute considération maorale), die haar
gezag op het eiland door een vrederechter en een commis-
saris van politie zal doen uitoefenen. Dit gezag zal evenwel
niet meer dan een eenvoudig politiegezag zijn, want de inge-
zetenen blijven hunne nationaliteit behouden en staan terecht
voor de rechterlijke macht van hun eigen land. Spitshergen
zal een grondgebied vormen dat geen staat is, mitsdien geen
regeering zal hebben en evenmin onderdanen, waar geen
grondeigendom zal bestaan, waar iedereen, van welke natio-
naliteit ook, zieh vrij zal kunnen vestigen, en dat zich zal
verheugen in een altijddurende onzijdigheid. Wij hopen van
harte dat onder de tallooze gelukkige gebeurtenissen, die na
het sluiten wvan den vrede mogen verwacht worden, de tot-
standkoming van deze nieuwe en geheel oorspronkelijke
volkenrechtelijke schepping nict moge ontbreken

Niemand zal den sehrijver zeker tegenspreken wanneer hij
(blz. 86) zegt dat het reciprociteitskarakter der tractaten
gen zeer algemeen voorkomende eigenschap is. Het ligh toch
in den aard der zaak dat elke regeering, die niet door over-
macht wordt gedwongen tot het sluiten van een tractaat,
voor zich zelve zooveel tracht te bedingen als het mogelijk
ig te verkrijgen; in elk geval zal zij er zeker op bedacht zijn om
niets af te staan zonder daarvoor een vergoeding te erlangen.
Vandaar de gewoonte om, voor zoover dit mogelijk is, geen
gunsten of voordeelen aan zijnen mede onderhandelaar toe te
stuan zoo men die niet wederkeerig vin hem kan verkrijgen.
Intusschen mag hierbij niet uit hel oog worden verloren
dat deze wederkeerigheid, indien zij als verbindend richt-
snoer bij onderhandelingen voor de regeering wordt vast-
westeld, tot groote onbillijkheden kan leiden. Dit is vooral
in het land der bescherming bij uitnemendheid, de Ver-
eenigde Staten van Amerika, het veval geweest; de schrijver
spreekt (blz. 37) van een bekende Amerikaansche opvatting
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ten dezen opzichte die hij, niet ten onrechte, begrijpelijk
noemt, Er zijn echter wel eens in de Vereenigde Staten
opvattingen gehuldigd die veel verder gingen. Zoo kwam,
en komt misschien nog, in bhet Amerikaansche tarief een
bepaling voor, dat geen land eenige begunstiging ten opzichte
van het tarief kan erlangen, indien het zelf ook niet eenige
vermindering op het zijne heeft toegestaan. De onredelijkheid
eener dergelijke bepaling zal moeilijk ontkend kunnen worden,
wanneer men slechts bedenkt dat dus een land. dat geen
invoerrechten heft, nimmer voor een verlaging van het
Amerikaansche tarief in aanmerking kan komen. Het moge
waar zijn dat op dit cogenblik dergelijke landen niet bestaan,
maar dit neemt niet weg dat een land met een zeer lang
tarief dikwijls niet in de mogelijkheid zal zijn om nog ver-
lagingen toe te staan, terwijl landen met zeer hooge tarieven
daartoe zeer gemakkelijk kunnen overgaan. Voor de landen
waar de vrijhandel in eer is en de Amerikanen daarvan
voordeel trekken, zoude het dus bijna zijn uitgesloten om
datgene te verkrijgen wat landen met hooge beschermende
rechten zonder moeite kunnen verwerven.
De ruimte waarover wij beschikken is niet van zoodanigen ¥
omvang, dat wij den ganschen schat van wetenswaardigheden
omtrent inhoud, strekking en werking der Nederlandsche
tractaten, dien de schrijver ons aanbiedt, kunnen uit.
putten.
Wij moeten ons vergenoegen met het geven van een kort
overzicht van zijn geschrift. Na de ontwikkeling van het trac-
tatenrecht in Nederland sedert de herwinning van ons onaf
hankelijk volksbestaan te hebben nagegaan, wijst de schrijver
allereerst op het niet nationale en op het reciprociteits-
karakter van dit recht. Met niet-nationaal bedoelf hij dat
het nationale recht in den regel niet door de tractaten wordt
gewijzigd dan alleen daar waar het geldt rechtsverhoudingen
waarbij vreemdelingen betrokken zijn, of toestanden die in
verband staan tot het verkeer wvun personen, goederen en
nieuwstijdingen met het buitenland, of gemeenschappelijke
belangen van landstreken die gedeeltelijk tot het grond
gebied van aangrenzende landen behooren. Vervolgens be-
schouwt de schrijver achtereenvolgens het staatsrecht. he
administratief recht, het privaatrecht en het strafrecht der
tractaten. Het sigenlijke wvolkenrecht wordt alleen in het
voorbijgaan op blz. 24 vermeld, geheel in overeenstemming
met het bestek dat de schrijver voor zich had opgemaakt k
het was hem toch in hoofdzaak te doen om de plaats aan
te wijzen die de tractaten ten opzichte van de wetgeving
en het bestuur in Nederland innemen. Hij heeft met zorg-
vuldigheid deze taak volbracht. ik twijfel er dan ook niet
aan of zij, die met een wetenschappelijk doel of ter wille
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der praktijk zijn boek zullen raadplegen, het slechts zelden
onvoldaan zullen ter zijde leggen.

Ben enkele opmerking zij mij nog veroorloofd; in zijnen
verdienstelijken ijver om zooveel mogelijk stelselmatig te
ordenen, komt het mij voor dat de schrijver er wel eens toe
wordt gebracht om als regel vast te stellen wat niet meer
is dan een vaak — niet altijd — gevolgde gewoonte. Men
vergete mniet dat regelmatigheid van vorm in het internatio-
naal tractatenrecht veelal niet te verwachten is, omdat daarbij
onderhandeld wordt met verschillende regeeringen en dan
nog wel door de verschillende personen die afwisselend aan
het hoofd van Buitenlandsche Zaken staan, en die de besten-
digheid, die in zaken van binnenlandsche wetgeving en
hestuur moet en kan heerschen, niet behoeven in acht te
nemen Dikwijls eischt daarenboven het belang der zaak,
zoodra eenmaal omtrent een gewichtig punt eenstemmig-
heid is verkregen, dat de goede uitslag der onderhandeling
niet in de waagschaal worde gesteld door het opwerpen van
bezwaren betreffende den vorm.

Als toelichting tot de gemaakte opmerking. waarvan wij
het gewicht vooral niet te hoog wenschen te zien geschat,
wijzen wij op een uitsprask van den schrijver (blz. 106) waar
hij zegt: bij zeeschepen geschiedt de erkenning der vreemde
meetbrieven onder beding van wederkeerigheid bij Konink-
lijk Besluit, dus zonder verdrag. Wel verwijst een noot naar
ons verdrag (arrangement) met Zweden over deze aange-
legenheid, maar deze uitzondering staat niet alleen. Wij
hebben ook een dergelijke overeenkomst gesloten met Rusland,
4/17 Beptember 1912.

Laat ons eindigen met het uitspreken van den wensch,
dat welhaast de zoo wvurig verlangde vrede een tijdperk
opene, waurin de schrijver een nieuwen en rijken oogst moge
kunnen inhalen, waarvan de bearbeiding hem de gelegenheid
zal kunnen geven tot een tweeden druk van zijn nuttig werk.

W. H. pe Beaurorm.




Het zesde hm‘{,"r.’a'mf.' onzer Grondwet, door Mr. A,
J. M. H. Borrrr 8. J..

De Redactie van dit tijdschrift noodigde mi] uif, eene
beoordeeling van hovenvermeld proefschrift te geven, waarmeé
Mr. A. J. M. H. Borrer 30 Juni 1915 den graad van
doctor in de staatswetenschap aan de Rijksuniversiteit te
Leiden verwierf. Aan welk verzoek in de volgende blad-
zijden wordt voldaan.

Deze dissertatie van 274 bladzijden staat op hooger peil
dan wveelal door proefschriften wordt, en kan worden bereilt.
Zi] maakt den indruk vervaardigd te zijn door iemand van
rijperen leeftijd. De Schrijver behandelt het gansche zesde
hoofdstuk onzer Grondwet, en wel op zeer degelijke wijze.
Hij staat verre boven zijn onderwerp; beheerscht het geheel.
De rangschikking van de stof laal miet te wenschen over,
en eene uitvoerige inhoudsopgaaf vergemalklkelijkt het over-
zicht. Hoezeer de Schrijver zeer stellige meeningen verdedigt,
is toch de bestrijding van andersdenkenden waardie. Het
geschrift laat zich gemakkelijk lezen; is noch wijdloopig,
noch gedrongen. Taal en stijl zijn goed verzorgd. Wijl aan
ecen en ander in dezen tijd niet zelden veel ontbreekt, wil
ik toch niet nalaten aan te wijzen, waarin zelfs hier m. i.
wordt te kort geschoten.

Het aantal drukfeilen is gering. Op blz 27 staat: regeling”,
in plaats van regering; op blz. 75: ,bedienden” voor be-
diende; op blz. 36 en 95: ~onmiddelijl’ ; op blz 96: ,het
aanbeden begingel”; op blz. 129: _bepalng™; op blz. 133:
wvoldoende”, voor voldoenden; op blz. 149 wordt, hoezeer het
18 _het onderwerp van den zin, geschreven:.den machtigeren,
zelfs beteren invloed” enz.; op blz. 158 ataat: ,wilde”, voor
wilden; op blz. 156: volmaakste”,

Kleine gebreken van taal en stijl zijn de volgende. Op
blz. 6 leest men: ,den vorm en kleur te geven”, hoezeer
kleur ig van vrouwelijk geslacht In den regel laat de Schrijver
de dubbele punt weg, waar die noodig is ter aanduiding van
eene nieuwe lettergreep. Zoo telkens, als gesproken wordt
van ,beinvloeden” (blz. 8, 18, 68, 86, 164. 247. 256" op
blz. 105, bij geinterpreerd; op blz 115, 117, 118, bij geinti-
meerde; op bla. 118 bij geéischte; op blz. 175 bij geinfluen
ceerd; op blz. 225 bij gederbiedigd (beter op bla. 89): op
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blz. 233 hij toeéigende; op blza. 252 bij geincrimineerde (1).
Voorts wordt op blz. 219 driemaal geschreven: ,of”, waar
het moest zijn: of. En soms ,religieuse” (blz 181. Maar
qreligieuze” op blz. 9, 10, 11, 94, 183).

Op enkele Germanismen stuit men; zoo het genoemde
beinvloeden ; voorts inboelen (blz. 23, 180); aangewezen op
iets (blz. 45, 46); bemerkingen (blz. 53, 105, 218, 219); bij-
gestemd (blz. 78); daarstellen (blz. 110); bewaarheiden (blz. 158).

Dan gewaagt de Schrijver van ,het overeenkomstige aan-
rakingspunt” (blz. 40); van op het oog hebben, — wat het
geval kan zijn met een pap, — wanneer hij bedoelt het oog
hebben op iets (blz. 69, 157, 185, 205, 240, 261); en van
 medezeggingschap” (blz. 88, 91, 141, 175, 180, 269, 262,
263) voor medezeggenschap. Op blz. 28 vindt men: e meest
mogelijk volkomen godsdienstvrijheid” enz ; op blz. 33: ,de
drie eerste”; op blz 148: ,de twee laatste”; op blz. 40: ,de
vier voornaamste’; op blz. 197: ,De twee voornaamste”; op
blz. 153: ,met zulk overdreven angstvalligheid”; op blz. 159:
Jhet onderscheidenlijk politiegezag’.

Op blz. 149 leest men: , Wij willen gaarne toegeven, dat
het mogelijk s, dat er wellicht reeds dergelijke verseniging
hestaat” enz. Waar het door mij gecursiveerde te veel is. En
op blz. 178:  Meerdere andere vragen” enz. Hier ig het
 Meerdere” onjuist; en naar de bedoeling (meer) overbodig.

Voorts is de Schrijver sterk in het maken van minder
fraaie zelfstandige naamwoorden, waar de vorm van het
werkwoord ware te verkiezen. Zoo: overlating” (blz. 21);
,in practijk brenging” (blz. #3); instandhouding” en
_terugbrenging” (blz 84); ,totstandbrenging” (blz 35, 103);
_weergeving” (blz. 70.101); inwinning’ (blz. 140); +subsidie-
verleening” (blz 185); .stopzetting” (bla. 209); ,inwerking-
treding” (biz. 219, 285); ,lagerstelling” (blz. 230); Lnastreving”
(blz. 236); ,verhelping” (blz. 244); ,overneming” (blz. 254).

Dan stopt de Schrijver, gelijk velen doen, vaak onnoodig
Ler” in den zn. Aldus op blz. 78 en 110: dat ,er geen
onderscheid bestaat”; op blz. 120: dat de kerkgenootschappe-
lijke bhand vbbr alles er een is”; op blz. 149: ,dat er
dergelijke vereeniging bestaat”; op blz. 138: ndan blijtt er
toch nog over’; op blz. 226: ,Daar immers betoogden wij,
dat de banden . . . volstrekt niet er eene (een ?)zal behoeven
te wezen”; op blz. 246: ,Er is reeds gezegd” enz.

Zelfs heeft men het dubbele er” op blz. 98: [Er zijn er
zelfs eenigen”; op blz. 153: ,er waren er ook velen”; op
blz. 263: .er waren er velen”, enz.

(1) Wel komt e dubhele |nl||| vaor ap waedigendes (blz. 11): ap
wbheprieeny (hlz. 15): op acategorieéns (hlz. 125); aisraclilisclies ( hlz.
128) ; «processiény (blz. 1G, 157).

14
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Veel prijs schijnt de Schrijver te stellen op de eenigszing
vreemde uitdrukking: om wille” (blz. 4, 11, 129. 148, 187,
207, 209, 225, 232, 240, 248, 244, 250, 262, 263). Waarmeé
nauw verwant is het ,om reden” op blz 244

Enkele malen is — voorzoover ik naging — eene ann-
baling niet nauwkeurig. Op blz. 262 die nit THorRREROKRD'S
Bijdrage enz.. Ook is de plaats, waar men het aangehaalde
vindt, niet. zooals aan den voet der bladzijde staat, blz. 108,
maar blz. 103,04, En op blz 264 is. en met niet geheel
Juiste punctuatie, iets overgenomen. niet van blz. 875 der
daar vermelde Handelingen, maar van blz. 376.

Eindelijk zij, wat het uitwendige aangaat, nog vermeld,
dat Roomsche litterattur met kwistige hand is verspreid ;
maar dafi GrRoOEN VAN PRINSTERER nergens uit de eerste hand
wordt aangehaald; wel: op bla. 189 noot 3, uit de tweede (1)
dat de Schets enz. van Lextine-RomEns geheel onvermeld
blijft; dat, hoezeer de dissertatie van Mr, SoHOKKING her-
haaldelijk wordt genoemd, zij echter gemist wordt op blz. 22
noot 1, waar men haar bovenal zou verwachten.

Voor de nadere bespreking van het proefschrift acht ik
doelmatig een kort overzicht van den inhoud te doen vooraf-
;_{;l;ll'}.

Het zesde hoofdstuk der Grondwet moet volgens den
Schrijver geven eene regeling, niet van den godsdienst zelve,
maar slechls van de aanknoopingspunten, waar het gods-
dienstige leven het maatschappelijke raakt (blz. 14), Daarom
wil hij het opschrift van het hoofdstuk doen luiden: Van de
godsdienstige aangelegenheden. Zoo werd tevens aangegeven,
dat eenheid van opvatting tusschen de verschillende artikelen
heerseht (blz. 4, 7, 14. 56). Ook moet het hoofdstulk, wat
betreft de verhouding van den Staat tot de godsdienstige
aongelegenheden, eene alles omvattende regeling behelzen
(blz. 127).

Thans ontbreekt eenheid van gedachte, en is de eigenlijke
grondgedachte van het hoofdstuk niet slechts meer doctrinair

(1) Zelfs vindt men op bz, 9102 het volgende. Nadat de Schrijver
uit Dr. Foxgema’s proefschrifi ( De godsdienstig-wijsyeerige heginselen
van Mr. G, Groen van Prinsterer) eene mecdeeling omtrent Grogn
VAN PRINSTERER'S standpunt heeft aangehaald, merkt hij op, dat de
bedoeling van Groen wellicht eenigszins anders was, als men naar
luid van het door Dr. Fokkema geschrevene gerechlicd ware fe
meenen. «Het is trouwenss — zoo leest men dan ageen letterlijke
aanhaling nit GRoEN's geschriftens. Waarna de Schrijver wit liet
verband met sene andere voorstelling van . Fokkewa nader meent
le kunnen afléiden welke Gropn’s eigenlijke bedoeling was. Als gol(
het hier mendeling geuite gevoelens, of voor den Selirijver onfoe-
gunkelijke geschrilten,




dan experimenteel (blz. 66), doch ook verkeerd. Sedert 1848
toch is deze, dat de Regeering tegenover de Kerken alleen
repressief optreedt (blz. 16 en volgg), zij het al, dat dit
beginsel niet duidelijlk werd uitgesproken. Ook gaan sommige
he]nhnqvn — de artt. 167, 170, 171 al, 2, 172 — daartegen
in. Voorts werd door de Re geering met de wet van 10 Sept.
1853, op de Kerkgenootschappen, de repressieve gedachte
losgelaten, welke wet én op zichzelve én in have bepalingen
met den geest der Grondwet strijdt (blz. 22). Moge de wijze,
waarop van het stelsel van staatsonthouding bij de wet van
53 afgeweken is, zijn af te keuren, toch verheugt zich de
Se hn]\'m over dat atwijken op-zichzelf. Ook is de gedachte
van staatsonthouding steeds meer verzaakt; zoo in het sub-
sidiceren van het bijzonder onderwijs; in het besef, dat de
Staat zich de rechten der zwakkeren” moet aantrekken
(blz. 25/26). Welnu, in dien geest moet ook hoofdstuk VI
der Grondwet gewijzigd worden Het neutraliteitsbegingel
moet vervangen worden door dat van steunen (blz. 31. Er
is veel behoefte aan godsdienst. De Staat moet in den bloei
en de ontwikkeling van het godsdienstig leven zijner onder-
danen deelnemen (blz 26). En de vraag, of de godsdienst
daardoor niet kwam onder contrdle van den Staat, meent
de Schrijver ontkennend teé kunnen beantwoorden (blz. 27).
Immers ware men dan in fagrante tegenspraak met de
geschiedenis van het Nederlandsche staatsrecht in zalke gods-
dienstige aangelegenheden. Ook moeten bij de wijziging van
hoofdstuk VI der Grondwet de thans levende Nederlandsche
staatsrechtsgedachten tot punt van uitgang worden genomen.
En van geene gedachte is ons staatsrecht meer doorkmneed
dan van geheele godsdienstvrijheid, voorzoover deze niet tot
benadeeling van het maatschappelijke leven wordt misbruilkt
Ook verwerpt de Schrijver die vrijheid niet onvoorwaardelijk.
Zijn de burgers van eenen Staaf niet eensgezind in gods-
dienstige overtuiging, dan kan het verleenen wvan geheele
godsdienstvrijheid (burgerlijke verdraagzaamheid), hoezeer
een  noodzakelijk kwand”, toch als dure plicht der burger-
lijke Overheid zijn te beschouwen (blz. 30),

De Staat - dus heet het verder — heeft zijne bemoeienis
met de godsdienstize nangelegenheden te regelen overeen-
kometig de betrekking, waarin de godsdienst tot het maat-
schappelijk leven staat. Dus zullen de aanrakingspunten
dezelfden zijn, als tusschen een en ander. Dan moet bij het
vagtstellen van de houding van den Staat tegenover deze aan-
rakingspunten het maatschappelijk leven doel zijn Daarom
is de Staat verplicht, eenerzijds het godsdienstig leven te
bevorderen wegens het goede daarvan voor de maatschappij;
anderzijds af te wenden het gevaar, dat de vrijheid van
godsdiengt voor haar medebrengt.

Themis, LXXVIIL (1917), 2¢ sl, 15®
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Alzoo komen deze vier punten voor regeling in de Grond-
wet ter sprake (blz. 33/34):

1", de Staat tegenover het misbruik van de individueele

vrijheid in dezen (art. 167 Gw.);

2% de Staat tegenover het misbruik van de vrijheid tot
het oprichten van godsdienstige vereenigingen (art. 168
Gw.);
de Staat tegenover het verstoren van de maatschappe-
lijke orde door het genootschappelijk godsdienstig leven
(art. 170 Gw.);

1", de wijze van instandhouden en bevorderen van het

godsdienstie leven (art. 171 Gw.).

Ad I Volgens den Schrijver kan men in het slot van
art. 167 Gw. (,behoudens de bescherming der maatschappij
en harer leden tegen de overtreding der strafwet”) lezen het
preventieve stelsel. Daarom moet die bepaling vervallen.
Voorts omvat het belijden, waarvan het artikel in de eerste
helft gewaagt, het godsdienstig gebied niet geheel en heeft
daarvoor ruimer begrip te komen. Eindelijk moet wel straf-
baar blijven wat strafwaardig is. Maar zonder willekeur,
Derhalve zij het christelijke van onzen Staat, in historisch-
zedelijken zin verstuan (1), grondslag wvoor wetgever en
onderdaan.

Art. 167, dat eigenlijk het beginsel ook voor de andere
bepalingen moet bevatten, luide daarom:

0
an,

Niemanid kan p eenigerlel \\i‘i'ﬂl' helemmerd worden in de
uiting en naleving zijner godsdienstige overtuiging, mits daarbij
de grenzen der christelijke zeden niet worden overschreden.

De Staat moet van zijne in historischen zin opgevatte
algemeene christelijke gezindheid Dbelijdenis doen; zieh op
christelijk-ethiseh standpunt plaatsen (blz. 61:62). Dat waar-
borgt de godsdienstyvrijheid, die thans ook aan Joden en
Mohamedanen toskomt. Mochten dezen echter overgaan tot
handelingen. die indruischen tegen den zedelijken grondslag
van het Nederlandsche rechtsbestel, en die dan ook meeren-
deels reeds strafbaar zijn gesteld, zooals polygamie, dan zou
heroep op godsdienstvrijheid niet haten.

Uit andere staatsregelingen wordt dan aangetoond, dat

(1) Naast de godsdienstige beteekenis heelt wehristelijky — dus
merkt de Schrijver op allengs ook die van een calgemeen zedelijk
begrips ontvangen. «Zoo is het woord achristelijky ceworden tof cen
henaming, waarmede worden aangeduid de landen, wier heschaving
zich uit het christendom heefl ontwikkeld, wier welgeving, ook heden
ten dage nog, van christelijke beginselen is doortrokken. Daavom
spreckt men van christelijke staten en bedoelt daarmede een dom
allen I“'L’”‘I"'H versehil aan te geven mel h.v. heidensche. maliome-

daansche of boeddhistische staten.» (blz. 57)
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dergelijke beperkende grondslag ook elders is aangenomen.

Ad II. Bij de bespreking van dit punt wordt, nadat is
opgemerkt, dat eene omschrijving van het karakter van
kerkgenootschappen in onze wetgeving ontbreekt, eenigszins
uitvoerig (blz. restaan bij de theorie van schei-
ding tusdchen Kerk en Staat. Volgens Mr. Borrer bedoelde
men met dit stelsel, toen het, reeds lang voér Cavour zijn
chiesa libera in libero stato nitsprak, inde leer der staatkunde
binnentrad, ,een volledig breken met de oude middeleeuwsche
verhouding van het kerkelijk gezag tot de burgerlijke
overheid.” Kerkelijk en burgerlijk gezag ,zouden voortaan
gescheiden naast elkander staan zonder verder aanknoopings-
punt dan voortvloeit uit het feit, dat de kerkgenootschappen
als onderdeelen zijn ingelijfd in en dientengevolge onder-
worpen aan het alles omvattende staatslichaam.” Zelfs stelde
men de kerkgenootschappen met particuliere vereenigingen
volkomen gelijk. Ten minste zoo luidde het beginsel.” Ook
moet naar het beginsel de Staat vrij van allen godsdienst
zijn, daar scheiding van Staat en Kerk werd geproclameerd
krachtens de gelijkstelling van alle godsdiensten. Echter hield
men zich in de praetijk vaak weinig aan het beginsel, . wijl
men te gemakkelijk meende met de Kerk alg machtsver-
schijnsel te hebben afgerekend.”

De goede verhouding tusschen Staat en Kerk brengt mede,
dat de ,gemengde aanngelegenheden” in onderlinge verstand-
houding geregeld worden. Bij gebrek aan overeenstemming
is het ,boven allen twijfel verheven,” dat saan de Kerk
het !‘C(ht der eindbeslissing toekomt. Waar botsing van be-
langen is, daar behooren die belangen op den achtergrond
te worden geschoven, die van mindere orde zijn.” Hetgeen
,de indirecte macht der Kerk over den Staat wordt genoemd™. (1)

(1) Van die indirecte macht geeft Tancrime Rorae, Traité de
drott naturel théorigue et appligué, dl. T (1885), blz. 174, deze be-
schrijving : «I’Eglise a la suprématie non seulenient dans les affaires
appelées mixtes, qui de leur nature touchent aux intéréfs spirituels
ou moraux el aux intéréts du temps, mais aussi dans les affaires
temporelles, clest-i dire intéressant par elles-mémes la prospérité el
non le salut, ]l||-q1|'|‘ll fait elles ont un edté moral. L'Eelise peut
interdire aux souverains les mesureés qu'ils seraient Iii\lrll\d‘k i prendre
au détriment dn christianisme, ou annuler les décisions prises,
il est trop tard pour les prévenir. Elle peut exiger d’eux lés mesures
teraporelles réclamées par le bien des dmes, ou méme, en cas de refus,
agir en leur place, En un mot, Pautorité religiense a un pouvoir
indirect sur les aflaives temporelles.»

Josern Bisnenpack, Die soziale IFrage, Tde dr. (1907), blz. 133,
schrijft. over dit punt het volgende: «Weil .. .. der Staal ans
Menschen bestelit; die auch bei ilivem Streben nach dem zeitlichen
Lebensglitcke an dag Gesetz Gotles gebunden sind, welches von der
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Ofschoon ,er scheiding is tusschen de geestelijke en de
wereldlijke macht,” zoodat ,ieder zich aan eigen ferrein hieeft
te houden,” is toch ,het staatsrechtelijk beginsel van schei-
ding van Kerk en Staat voor de Kerk geheel onaannemelijk”
enz. ., Want het brengt voor de kerk mede een onderwor-
penheid aan het staatsgezag, maakt het bestaan en de rechts-
bevoegdheid der kerk afhankelijk van het goedvinden van
den wereldlijken wetgever. De gemengde aangelegenheden
worden eenzijdig door het staatsbestuur geregeld zonder het
kerkelijk gezag dienaangaande te hebben gehoord, of als men
rekening houdt met de wenschen der kerk, dan is het uit-
sluitend om redenen van opportuniteit, uit vrees voor moei-
lijkheden of om wvan een lastigen politicken tegenstand te
worden ontslagen.” De Syllabus heeft dan ook het scheidings-
hegingel veroordeeld.

Het Nederlandsche staatsrecht huldigt mede dat begingel.
In 1848 heeft men bedoeld het in de Grondwet neér te
leggen, al werd het daarin niet uitdrukkelijk vermeld. Terwijl
Traorprokr daarbij stellig van de opvatting uitging, dat
Kerken met particuliere vereenigingen in het algemeen zijn
gelijk te stellen. En tegenover Mr. Everts, die voor ons
staatsrecht het bestaan van scheiding fusschen Stanat en
Kerk loochent, merkt de Schrijver op, dat genoemd stelsel
niet, gelijk de naam kon doen meenen, het naast elkaar
bestaan van twee onafhankelijke sferen bedoelt, maar . juist
(is) uitgevonden om aan den toestand van onafhankelijk-
heid der kerk, welke alleen met hare leer strookt, een einde
te maken. De beteekenis der scheiding” — dus gaat hij
voort — ,werd hierin gezocht, dat het staatsbestuur zich
door geene godsdienstige en kerkelijke invloeden moeht laten
leiden, maar eigenmachtig moest beslissen, al wat het tot
het gebied zijner wetgeving meende te hehooren.”

Overigens 18 Mr. Birer van oordeel, dat onze wetgeving
meer aandacht schenkt aan godsdienstige vraagstukken dan
meft het strikte scheidingsbeginsel strookt, gelijk daarvan
getuigen de wet van 53, art. 171 al. 2 Gw, de ecedskwestie,
het bijzondere recht voor bedienaren van den godsdienst.
Ook meent hij, dat het hoofdbegingel der scheidingstheorie,

Kirche gelehrt und ohne Irrtum bewahrt wirvd, so ergibt sich in dieser
Bezichung eine Art Unterordnung des Staates unfer die Kirche,
welche man als indivekte Gewalt der Kirche in weltlichen Angelegen-
heiten zn bezeichnen pflegt »

Over die indireete macht, doch met hedenkelijke tegenstelling, han-
dell Stann in Der Prolestantismus als polilisches Prinecip, 2de dr.
(1853), blz. 51 en volyg.

Het hoogste aanzien, dat aan de geboden Gop’s toekomt in elken
kring, wordt voor den Roomschie tot eene machi van zijne Kerk over
den Staat.
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als zouden kerkgenootschappen met particuliere vereenigingen
gelijk staan, te onzent niet opgaat blijkens de memorie van
beantwoording in zake de wet van 22 April 1855, welke
memorie doet zien, dat deze wet juist niet op kerkgenoot-
schappen van toepasging is.

De Schrijver wil godsdienstige vereenigingen in het alge-
meen toslaten onder hetzelfile voorbehoud, als bij het eerste
punt is gemaakt, dat de grenzen der christelijke zeden uniet
worden overschreden. Men onderdeel dier vereenigingen
vormen de kerkgenootschappen, waaronder hij begrijpen wil
alles wat heden ten dage als zoodanig bestaaf, benevens wat
zich later als kerkgenootschap vormen mocht door scheiding,
splitsing of deeling uit de bij het in werking treden der
voorgestelde bepaling erkende kerkgenootschappen.

Voorts heeft de wet te regelen: . de kracht, welke de
staatsorganen aan kerkelijke reglementen en voorschriften
moeten toekennen (de wet van 'A3 kon dan vervallen);
b. de wijze waarop, en de gevallzn, waarin bij wetgeving
ent bestuur het gevoelen der kerkgenootschappen moet worden
ingewonnen.

Wat het sub o genoemde betreft, dient zulks om een einde
te maken aan conflicten tusschen het kerkelijke en het civiele
recht, gelijk in het proces tegen den Heer Bowre VAN
Hexsprovk in zake den kerkelijken hoofdelijken omslag,
de rechiskracht der kerkelijke regelingen uitsluitend werd
petoetst aan de voorschriften van het civiele recht.

Het artikel, door den Schrijver ontworpen, luidt naar het
vorenstaande dus:

Onder hetzelfde voorbehoud is de vorming van godsdienstige
vereenigingen, overecnkomstiz het in art.. 9 bepaalde. vrij.

De kerkgenootschappen zijn onafhankelijk in hon ontstaan en
venicten, onder voor alle gelijke bescherming, volledige onat-
hankelijkleid in eigen kring

Nieuwe kerkgenootschappen zullen zieh niet Kunnen vermen,
dan dezulke, welke door scheiding, splitsing of deeling, hun her-
komst it de op het oogenblik van de inwerkingtreding dezer
bepaling erkende kerkgenootschappen, alleiden.

De wet regelt de burgerrechtelijke gevolgen der kerkelijke
reglementen en voorschrifien. en de wijze waavop en de gevallen
waarin, bij de wetgeving en het bestouor het gevoelen der kerk
genootsehappen, overeenkomstig de getalsterkte  hunner leden,
maoel worden ingewonnen

Ad III. Uitvoerig wordt bij deze gelegenheid art. 170 Gw.
besproken en de jurigprudentie van den Hoogen Raad daar-
omirent

De Schrijver wil het artikel lezen als volgt:

Elke godsdienstoefening der kerkgenootschappen i en op nief
voor het openbuar verkeer hestemde plaatsen is vrij.
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De gemeentebesturen regelen, in afspraak met de kerkgenool
schappen, de wijze. waarop de vrijheid tot het houden van open-
hare godsdienstoefeningen der kerkgenvotschappen in ¢én op voo
het openbaar verkeer bestemde plaatsen zal worden uitgeoefend.

De Schrijver leest in het slot van art. 170 al. 1 (,,behou-
dens de noodige maatregelen tot verzekering der openbare
orde en rust”), onder verwijzing naar watl destijds de heer
Luvsen zeide, de mogelijkheid, dat de politie bij godsdienst-
oefeningen binnentreedt en hare orders geeft (blz. 154).

Verder acht hij al. 2 van dit artikel weinig redelijk, in
zoover allerlei optochten worden gedoogd, doch alleen kerke-
lijke miet.

Ad TV. Vooral bij dit punt komt des Schrijvers bedoeling
uit, dat de Staat den bloei van het godsdienstig leven heeft
te bevorderen.

Na de geschiedenis van art. 171 Gw., en de pogingen. op
parlementair gebied gedaan tot wijziging van dit artikel,
bespiroken te hebben, betoogt de Schrijver, dat regeling van
geldelijke vitkeeringen aan de kerkgenootschappen in de
Grondwet noodzakelijk is, tot verbetering van de fouten in
den bestaanden toestand, die niet voldoende in het oog
houdt, dat alle kerkgenootschappen dezelfde rechten hebben,
en de wrijheid van het inwendig-kerkelijke leven, vooral
hij scheuring, meer dan wenschelijk is, aan banden legt.

Hij stelt daarom deze redactie voor:

De wet regelt de jaarlijks door den staat aan de kerkgenoot
schappen uit te keeren geldelijke bijdeagen, welke herekend
worden overeenkomstiz hun na elke volkstelling gebleken getal-
sterkte.

Deze bijdragen worden uithetaald aan de personen of colleges,
door de Kerkgenootschappen daarvoor aangewezen. Kerkgenoot-
H‘||.‘l|-|u'||‘ die niet het ini_i e wet vereischte aantal leden tellen,
kunnen ziech onderling verhinden.

Waogens hijzondere omstandigheden Kan cen extra-bijdrage ann
e I\I'I'\‘,{"IlﬂlI"l']l:l!llll‘ll worden toegelesd

De in het eerste 1id genoemide Ill_illl‘:l:,[l'll mogen niet minder
bedragen dan L 455 per duizendtal leden.

D kerkgenootschappen, die bij de inwerkingtreding van de in
het eerste Tid genoemde wel meer ontvangen dan die wet hun
toekont, M\jh‘ll gedurende  tien jaren in het volle venot dier
vroegere bipdragen.

Genoemde wet waarboret de rvechten van hen, die op hiet
vogenblik harver inwerkingtreding, eenige persoonlijke aanspraak
op een geldelijke  bijdvage van staatswege kunnen doen gelden.,

Met het vorenstaande is de hoofdzaak ten einde. Het zesde
of laatste hootdstuk yan het proefschrift is gewijd aan de
uiteenzetting., dat de artt. 169, 172 en 173 Gw. overbodig
tijn, en hun voortbestaan mogelijk maakt overschatting van
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hunne beteekenis en het zoeken nanr meer in die bepalingen,
dan daarin oorspronkelijk werd gelegd.

Ten eerste art. 169, Wilden de Grondwetscommissie van
1905 en die van 1910 art. 5 Gw. laten opgaan in art. 169 Gw.,
de Schrijver wenseht op daaraan tegenovergestelde wijze te
werk te gaan. Hij geeft in overweging laatstgenoemd artikel
te schrappen, en zoo noodig — door wijziging van art. 5
te voorzien in de dan ontstane leemte (blz. 248).

In verband met dit artikel behandelt de Schrijver ook
het dusgenaamde wmotu proprio. Volgens hem geldt dit hier
te lande niet voor rechterlijke ambtenaren. En al ware het
anders, dan bood toch art. 167, met name bij de door hem
daarvan voorgestelde redactie, voldoenden waarborg fegen
penigerlei unitsluiting van Roomschen op grond van die
kerkelijke publicatie.

Ten andere art. 172. De Schrijver wijst er op, hoe dat
voorschrift over ’s Konings zorg om de palen van gehoor-
mamheid te bewaken tegenover de kerkgenootschappen, in
1848 overgebleven is van een artikel met twee alinea’s, die
in zeker onderling verband stonden: de Koning zou de
uitoefening van den godsdienst beschermen, maar dan moesten
de kerkgenootschappen op hunne beurt genoemde palen ont-
zien. Voor de nu zelfstandig geworden laat<te bepaling vindt
de Schrijver geene reden. Zelts dringt hij op huresehrapping
gan : ten eerste, wijl aan de bepaling te eeniger tijd gevauar-
lijke pretentién konden worden ontleend : ten andere, omdat
het niet aangaat, door de Grondwet het vermoeden te wek-
ken, dat overtreding van de staatswet door de kerkgenoot-
schappen ware een steeds dreigend gevaar.

Ten derde art. 173. Hoezeer de Schrijver ook deze bepaling
overtollic acht, meent hij toch, dat in 18348 wel reden be-
stond, haar op te nemen. Immers had de Tweede Kamer
in 1847 de herziening van het Wethoek van Strafrecht ver-
worpen, omdat daarbij het recht van placet zonder sanctie
bleef. Zoo was niet vreemd, in de Grondwet dat recht uit-
drukkelijk uit te sluiten. Thans wordt wat art. 173 Gw
inhoudt, door niemand bestreden. Ook heeft de bepaling
alleen het oog op 6én kerkgenootsehap

Met het vorenstaande meen ik den inhoud van het proef-
schrift getrouw te hebben weérgegeven, en daarmeé voor een
beoordeeling te kunnen volstaan.

Wat het opschrift van het hehandelde hoofdstuk der Grond-
wet aangaat, beaam ik, dat het ,,Van den godsdienst”, gelijk
dit eigenlijk sedert 1806 bestaat (1), kan doen meenen, dat

(1) De Schrijver zegt (blz. 12), dat eenige bepalingen aangaande
de godsdienstige anngelegenheden in de Grondwet niel kunpen ont-
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deze zelve geregeld werd. Maar of dan ,Van de godsdienstige
aangelegenheden” zooveel beter ware, dunkt mij twijfel-
achtig (1). Daaruit zou, volgens den Schrijver, blijken, dat
slechts bedoeld is eene regeling wvan de annknoopingspunten,
waar het godsdienstig leven het maatschappelijke raakt.”
Zou dit waarlijk door die woorden duidelijk uitkomen ?

Ook zon die wuitdrukking aangeven, ,dat er eenheid van
opvatting heerschen zal tusschen de verschillende artikelen
van het hoofdstuk”, enz. Alsof niet trots dat opschrift moge-
lijk ware, dat niet alle ,godsdienstige aangelegenheden” naar
dezelfde opvatting behandeld werden. Immers zou die eenheid
dan ook gewaarborgd zijn door het thans bestaande opschrift.

Voorts hecht de Schrijver er anan, dat alle s2odsdienstige
aangelegenheden” in de Grondwet geregeld worden.

Is dit inderdaad noodig? Meer en meer breekt het besef
door, dat niet alle recht in de wet besloten is. En moet niet
ook de Grondwet veelszins slechts bepalingen inhouden naar de
behoefte? Deze zelfs naar de behoefte om iets vast te leggen
achter een verzwaarden dijk. Gelijk in de Vereenigde Staten
vaak een voorschrift naar de Grondwet word: overgebracht,
ten einde het te onttrekken aan de rechterlijke bevoegdheid
fot , toetsing”.

Trouwens kent ook Mr. Borrer zelve gewicht aan bij-
zondere omstandigheden toe. Zoo meent hij immers, dat
vitsluiting van het recht van placet in 1848 terecht in de
Grondwet werd opgenomen met het oog op de toen heerschende
geestesgesteldheid.,

Hoe het zij, de Schrijver oordeelt, dat de Grondwet moet
bevatten regeling ,van de aanknoopinggpunten, waar het
godsdienstig leven het maatechappelijke raakt.”

Maar is hij dan volledig? Het is zeker een eigenaardig
sumentreflen, dat hij, behoudens eene kleine aanvulling, die
hij voorstelt aan het slot van art. 168, alle ,asnknoopings-
punten” reeds vindt in de Grondwet, gelijk zij nu Iuidt

Raakt het godsdienstige leven het maatschappelijke niet
ook in het armwezen? En in het onderwijs? En bij den eed?

Mij dunkt. dat de Schrijver zijne theorie meer aanpast bij
het bestaande, dan dat hij haar volledig uitwerkt. Wat ik
overigens gelukkig acht. Eene systematische behandeling van
»de godsdienstige aangelegenheden” in de Grondwet iz, dunkt
mij, weinig gewenscht.

breken, en sinds 1815 daaraan zelfs cen alzonderlijk hoofdstuk is
gowijd. Toch heeft men reeds in de Constitutioneele Wetten van 1805

eene afdecling : « Van den Godsdienst
(1) Tk gaf nog de voorkeur aan wal de Grondwelscommissie van
1910 en de Regeering in 1M3 voorstelden : «Van de vrijhieid van

godsdienst, de godsdienstige gezindheden en de openbare godsdienst-
ocfeningen,»




De regeling dan, die de Grondwet volgens den Schrijver
bevatten moet, heeft af te wenden het gevaar, dat de vrijheid
ran het podsdienstig leven meébrengt, en voorts dit leven
te bevorderen. Maar de Schrijver geeft meer. Ja, de hoofd-
zaak is bij hem meer. Bij de drie. door hem genoemde ge-
noemde gevaren staat juist op den voorgrond de erkenning,
het waarborgen van de vrijheid. En vermoedelijk zou niemand
bij eene bepaling van de houding, die de Staat heeft in te
nemen tegenover misbruik van de vrijheid tot het oprichten
van godsdienstige vereenigingen, verwachten het voorschrift,
dat de wet de burgerrechtelijke gevolgen der kerkelijke regle-
menten en voorschriften regelt, benevens de wijze waarop.
en de gevallen waarin bij wetgeving en bestuur het gevoelen
der kerkgenootschappen moet worden ingewonnen. Ja, van
art. 168, gelijk de Schrijver dit ontwerpt, en dat vier alinea’s
bevat, hebben op dat misbruik alleen betrckking de slot-
woorden wan al. 1, die bedoelen, dat de godsdienstige ver-
eenigingen moeten blijven binnen de grenzen der christe-
lijke zeden.

Zoo komt mij dan voor, dat de systematische opzet, hoezeer
niet zonder talent gegeven, toch rmeer schijn dan wezen heeft.

Voorts is des Schrijvers hoofdgedachte, dat hoofdstuk VI
der Grondwet niet langer eenen negatieven geest moet
ademen, maar eenen positieven. Bij de bespreking van
art. 171 Gw. is de meest geschikte gelegenheid hierop terug
te komen., Toch mogen reeds thans dienaangaande enkele
opmerkingen worden gemaakt.

De Schrijver voert ten gunste van wat hij beoogt, aan, dat
de Staat meer en meer i8 overgegaan tot ondersteunen van
particulier initiatief en verheffen van het volksleven.

Reeds ware te vragen, of die verandering van gezindheid
z00 in allen deele valt te loven. Tegenover een zich afzijdig
houden staat niet alleen steun aan particulier initiatief,
maar ook zelfstandige regeling, staatsreglementeering.

[s zelfs het subsidieeren van vrij lager onderwijs inderdaad
voortgekomen uit waardeering van het vrije initiatief? Of meer
uit besef, dat de uniforme openbare school op fe grooten
tegenstand bleef stuiten?

De Schrijver vreest van deelname van den Staat in de
bevordering van den godsdienst geen gevaar. Ons stanfsrecht
is zoo doorkneed van vrijheid van godsdienst. Waarlijk? Is
er hoegenaamd niets te bespeuren van een streven, om de
richting der geestelijfke ontwikkeling eenigszins te houden
in handen van den Staat?

Trouwens zou men geneigd zijn te zeggen, dat voor bevor-
dering van het godsdienstig leven door den Staat minder

reden is, nu men volgens den Schrijver ,tegenwoordig alge-
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meen een sterk gevoelde behoefte aan godsdienst, onder
welken vorm dan ook, waarneemt en de overtuiging zich
overal heeft gevestigd, dat een krachtig ontwikkeld gods-
dienstleven aan de maatschappij slechts ten goede kan
komen.” (blz, 26)

Nuar gezegd werd, is bij den Schrijver in wat hij noemt
het afwenden van de gevaren der vrijheid juist hoofdzaak
het waarhorgen van de vrijheid.

Intusschen vindt de Schrijver daarvoor eene grens in de
christelijke zeden. Deze toevoeging verdient waardeering.
Reeds in zoover het te abstracte wordt gemeden, waardoor
soms meer wordt toegezegd dan men bedoelde (1). Met eene
beperkte toezegging wordt bovendien niet alles wat daarbuiten
ligt, aan den tegenovergestelden regel onderworpen. Zoo wilde
GROEN VAN Prinsrerer destijds bescherming, niet gelijke
bescherming; voor alle gezindheden. En dat de belijders,
niet van de onderscheidene godsdiensten, maar van den
christelijken godsdienst. dezelfde voorrechten zouden ge-
nieten (2). Daarin lag niet, dat sommige gezindheden minder
bescherming dan andere zouden deelachtig zijn: noch dat
wie buiten den christelijken godsdienst stonden, zouden
worden achtergesteld. Slechts was de waarborg meer beperkt,
doch daardeor tevens beter te overzien. En de beperking
sloot zich aan bij de historische werkelijkheid.

Ook iz alleszing juist des Sehrijvers bevreemding over de
vrees, de weigering om in de wetten het christelijk karakter
van ons volksleven uit te spreken. Te meer, daar straks
schier ieder er prijs op stelt, niet buiten de christelijke
gemeenschap te worden gesloten. Duarbij ligt in het huldigen
van het christelijk volkskarakter toch niet zekere gewetens-
dwang tegenover andersdenkenden, Gelijk sehreef Du 1A

(1) Zelfs leest mien in GrRoEN vay Prissteren’s Nota van 6 Jan.
1531 over Grondwetsherziening anan den Koning : «Hoofdstuk I, art. 4
Dit art. sehijnt overtollig. Zoo is het mel verscheidene algemeene
witspraken, vervat in art. 11, 77. 120, 164, 1606, 927. De nativnale
herbergzaninheid, de eerbiediging der gewone regthanken, het regl
om zich  hij eene bevoegde magt te heklagen, de vrijheid van denk-
pers, behoeven niet in de Grondwet te stann. |'t‘J'j_'~'|i.]!i=' l.«'||.'||i||;l'n
zijn zonder nnt; zij houden een Gouvernement, dat overigens in

ant is om die beginselen te vergelen, wveenszins terug. Maar zoo
danige artikelen zijn hovendien gevaarlijk, i) geven aanleiding tot
misverstand, tol verkeerde gevolutrekkingen, en stellen recels zonde
witzondering, waar evenwel eene uitzondering mogelijk moest zijn.o
Zie zijn Verspreide Geschriften, dl. 1, hlz. 96,

(2) In zijn Nota van 30 Sepl. 1830 over Grondwefsherziening aan
den Koning, naar aanleiding van eene Memorie van My, J. D, Mg g,
Zie t.a, p., db 1, hlz. 94.
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Menyate: ,,Bn défendant de travailler le dimanche, on ne
blesse aucune religion; au contraire, on les protége toutes,
car on conserve par-la le dogme sur lequel elles sont toutes
fondées.” Ook de Joodsche godsdienst.

Dat overigens uit het stellen van eene grens eenige moeilijk-
heid zou kunnen geboren worden, is wellicht niet te loochenen.
Maar daartegenover staat de moeilijkheid, die zou kunnen
rijzen uit het weglaten van alle grens. Aan dit laatste wordt
soms te weinig gedacht.

Thans over de versehillende artikelen van hoofdstuk VI

De Schrijver heeft veel bezwaar tegen het slot van art. 167:
Lbehoudens de bescherming der maatschappij en harer leden
tegen de overtreding der strafwet.” Volgens hem gedoogen
deze woorden zoowel het preventieve alg het repressieve
stelsel (blz. 43, 50), Zij het al, dat hij toch (blz, 49) de
preventieve opvatting eene ,verwrongen interpretatie’ noemt.

Naar bekend is, heeft Minister Donker Currrvs 8 Sept.
1858 in de Kerste Kamer inderdaad aan het slot van het
artikel eene preventieve uitlegging gegeven, toen hij zeide:
Wat staat er? Dat de maatschappij tegen het misbruik van
die vrijheid most beschermd worden door de strafwet, en ik
bescherm nu iemand niet als ik zeg, wanneer gij hem zult
hebben gewond of gedood, dan zal ik u wonden of dooden,
maar ik bescherm hem door mij vo6r hem te plaatsen en
door te waken, dat die persoon niet aangerand worde. Ik
zeg dus, art., 164 der Grondwet heeft met zoovele woorden
juist een preventief stelsel gewild™. (1)

Maar deze opvatting strookt weinig met de verklaringen
der Regeering bij de Grondwetsherziening, aan welke Mr.
Donker Currivs zoo belangrijk aandeel had, én als lid der
Staatscommissie, die haar voorbereidde, én als lid van het
Ministerie, dat haar voordroeg.

Buys merkt op, dat men in de aangehaalde woorden ,wel met
een handig pleidooi voor de wet op de kerkgenootschappen,
maar zeker niet met een objectieve verklaring van den zin
der Grondwet te doen heeff. De conclusie van den spreker
dat art. 164 Grondwet met zoovele woorden jnist een preven-
tief stelzel gewild heeft, ligt mijlen ver van de werkelijkheid.” (2)
En op de vraag. hoe Mr Donker Currivs tot zijne conclusie
van 1853 komen kon, antwoordt Buys: .Door de woorden
van de Grondwet onnauwkeurig aan te halen.” Immers zegt
deze niet, dat de strafwet de maatschappij moet beschermen

(1) Bijblad v. d. Ned. Staatscowrant, 1853, 1, blz, 94
(2) De Grondwet, dl. 11, blz. 491,
(3) Buws, t.a. p., dL. 11, bl. 500.
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tegen. misbruik van de vrijheid, maar dat de maatschappij moet
beschermd worden t gen overtreding van de strafiet; dat dus
niemand zich tegenover den strafrechter wegens ,overtreding
der strafwet” verontschuldigen kan door te zeggen, dat zijne
dand slechts was godsdienstige belijdenis. , Zoowel het gezg
dat beschermen moet als het gevaar waartegen het zal hebben
te waken, is in de Grondwet een ander dan de minister
opgeeft.” Inderdaad, de preventieve opvatting kan miet in de
Grondwet gelezen worden (1)

Het slot van art. 167 spreekt vanzell, Buys noemt het dan
ook een gemeenplaats ” (2) Om die reden is schrapping
gewenscht. Terwijl daarbij ware te voegen, dat de misdadiger
de strafwet niet overtreedt Hij wordt veeleer gestraft, omdat
hij er zoo geheel aan voldeed. Degene. die de strafwet kan
overtreden. is met name de rechter, als deze niet straft haar-
overeenkomstig,

Mr. Borrer voert nog aan, dat zelfs naar de goede uit-
legging gevaar schuilt in het slot van art. 167, wijl straf
bedreigd kan worden ,tegen godsdienstige handelingen, waar-
aan men ten onrechte verwijt verderfelijk te zijn voor het
maatschappelijk leven.” (blz. 48) Hij aanvaardt daarom niet
de eenvoudige verduidelijking van het artikel, die door de
Grondwetscommissie van 1910 en door de Regeering in hare
voorstellen van 5 Februari 1913 is voorgesteld met deze
redactie: ,Teder belijdt zijn godsdienstizce meeningen met
volkomen vrijheid. Deze vrijheid ontheft niet van de verant-
woordelijkheid ingevolge de strafwet.” (3)

Op-zichzelf schuilt echter het gevaar niet in het slot van
het artikel (4). Verviel alleen het slot, zoo bleef dit gevaar
toch. Intusschen zegt Mr. Bomgrer zelve, dat inkorting van de
godsdienstyrijheid op genoemde onredelijke wijze weinig is te
duchten (blz. 49). Geene regeering zal — dus merkt hij op —
lichtelijk overgaan tot het indienen van voorstellen in dien
geest. Werd dit gedaan, zoo ware krachtige tegenstand in de
Staten-Generaal en bij het volk te wachten.

Mr. Borrer wil eigenlijk het tegendeel van wat de slot-

(1) De hier verdedigde opvatting vindt men ook bij De Boscy
Kemper, Handl. t/d kennis v, h. Ned. Staatsregt en Staatsbestuwier.
vermeerd. nite, (1865), blz. 162,

() Toa,p., dl. T1 blz. 497 en hlz. 498

(3) Evenmin wil Mr. Bomrmer weten van arl. 14 dep Beluisehe
Staatsregeling : «La liberté des cultes, celle de leur exercic public,
ainsi que In liberté de manifester ses opinions en foule matiére, sont
garanties, sauf la vépression des délits commis par 'asage de ses
lihertés. »

(&) Dit wordt . i. voorbijgezien door Jhy, Mr. De Savopyiy Lomyan
in Onze Constitutie, 2de dr., blz. 315.
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woorden van art. 167 behelzen. De vrijheid van belijdenis,
of — znoals hij wil — het uiten en naleven vap eene gods-
dienstige overtuiging moet wél ontheffen van straf baarheid.
Maar die vrijheid zelve is te beperken binnen de christelijke
zeden,

Toch wordt het eerste niet onomwonden gezegd. Ook de
redactie van Mr. Bormrer lant de opvatting toe, die thans
aan art. 167 moet worden gehecht. Zoodat zijne redactie in
dit opzicht alleen zou beteekenen, dat de grondwettelijke
waarborg van art. 167 beperkt werd tot het gebied binnen
de christelijke zeden. En feitelijk is dit — naar hij schrijft —
reeds hiet geval.

Ook de aanhef van het artikel bevredigt den Schrijver
niet. De vrijheid van belijden is toch meer gevolg van de
vrijheid van godsdienst. Ook ,overheerscht” het belijden niet
het godsdienstig gebied ten volle. Gelijk hij ten bewijze
daarvan aanhaalt de vraag, in 1848 door den heer VAN Vrer
gedaan, op welk artikel der Grondwet beroep mogelijk ware,
indien eenige openbare macht aan het bedienen” van zieken,
h.v. in gasthuizen, onredelijke belemmering in den weg mocht
leggen.

Dat voor elke tedelijke vrijheid een Grondwetsartikel
noodig is, dunkt mij twijfelachtig; ook gevaarlijk. En datde
door hem genoemde vrijheid stelligen waarborg behoeven
zou, zie ik nog niet in, Evenmin, dat bedoelde waarborg
eventueel voldoende ware.

Art. 168. Dit artikel — zooals het door Mr, Borrgr is
ontworpen — handelt over godsdienstige vereenigingen, waar-

van de kerkgenootschappen een onderdeel zijn.

Ook het vormen van godsdienstige vereenigingen moet
— imits daarbij de grenzen der christelijke zeden niet over-
schreden worden — vrij blijven overeenkomstig het in art.9
Grondwet bepaalde. Al 1, welke dit zegt, is volgens den
Schrijver noodig: 1° daar het hoofdstuk over godsdienstige
aangelegenheden zoo volledig mogelijk moet zijn; 2° wijl
het weglaten van deze bepaling in de Grondwet, die een
geheel hoofdstuk aan deze aangelegenheden wijdde, kon doen
meenen, dat zij godsdienstige vereenigingen niet wilde en
op deze wijze art 9 beperkte; 37, omdat hier de grens der
christelijke zeden moest worden ingevoegd.

Dat de eerste twee argumenten zwaar wegen, zou ik niet
durven zeggen. Wellicht verdiende dan ook eerder aan-
beveling in art. 9 de bedoelde beperking voor godsd enstige
vereenigingen op te nemen.

Waardoor tevens vermeden ware, dat — gelijk het is in
Mr. Boruer's redactie — kerkgenootschappen onder gods-

dienstige vereenigingen werden gerangschikt.
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Omtrent kerkgennotschappen wordt voorts in al. 2 gezegd,
dat zij onafhankelijk zijn in hun ontstaan. Maar tevens in
al. 3, dat geene nieuwe kerkgenootschappen gevormd kunnen
worden, tenzij zij hunne herkomst afleiden uit de bestaande.
Wat de vraag doet rijzen, of dan niet verkieselijk ware over
de onafhankelijkheid van het ontstaan in al. 2 te zwijgen.

De Schrijver wijst er op, dat onze wetgeving het begrip
van kerkgenootschap nergens duidelijk omschrijft (1). Voorts
wil hij alleen de thans bestaande kerkgenootschappen als
zoodanig erkennen, benevens nieuwe, die zich nit de bestaande
vormen. Ook hier verdient waardeering des Schrijvers streven,
om uit het algemeene te geraken, en meer de werkelijkheid
te naderen. Toch ware de vraag te stellen, of de Schrijver
hierbij er aan gedacht heeft, dat de eéen een nienw kerk-
genootschap ziet, waar de ander slechts hervorming van een
bestaand kerkgenootschap aanneemt. Wie spreekt over de
kerkhervorming der 16e eeuw, geeft daarmede te kennen,
dat toen niet een nieuw kerkgenootschap is ontstaan, terwijl
de Roomsche de Protestantsche Kerken wél als mieuwe ingti-
tuten beschouwt (2). Zoo beweren ook de Gereformeerde
Kerken de voortzetting van de sedert eeuwen bestaande
Christelijke Kerk te wezen, die in 1886 en volgende jaren de
bestuursorganisatie, waaronder zij van 1816 af hadden ver-
keerd, terzijde hebben gezet, waartegenover zij, welke zich
ook na 1886 aan die organisatie houden, verdedigen, dat
de historische lijn juist door hen wordt bewaard (3).

Eindelijk de slotalinea van het voorgestelde artikel. Haar
aanhef zegf, dat de wet de burgerrechtelijke gevolgen der
kerkelijke reglementen en voorschriften regelt.

Dit punt is inderdaad van veel gewicht Gelijk zulks tref
fend is witgekomen door het genoemde proces tegen den heer
BoeLe vaAn HENSBROEK.

Moeilijk valt te loochenen, dat men telkens aan de Kerken

(1) Mr, L. 0. van Lenser beloogt i zijn proefschrift : De rechts-
kracht van de verordeningen der ehristelijhe kerkgenootschappen
(1909), blz, 130, dat het avrjwel onmogelijk (is) eene delinitie van
kerkgenootsehappen te geven, die niet of slechts voor cenige kerk-
genootschappen juist is of zoo vaag gesteld is, dat men er niels aan
heeft.n Ko blz. 131/32: wlat men nief alle keckgenootschappen op déne
lijn kan stellen, daar zij onderling z00 verschillend zijn. dat het
niterst moeilijk is, een gemeenschappelijk kenmerk van heteckenis te
vinden » Zie ook blz 133 en volgs,

(2) Zoo zegt ook Mr. Boneer op blz. 87, dat door hel Protestan-
tisme anaast de owde moederkerk een nienwe kerk ontstond™ enz.

(3) Op blz. 233 toont de Schrijver, dat hij in het algemeen toch
niet blind is voor de mogelijkheid, dal twee kerkgenootsehappen, elk
op hunne beurt, beweren e eicenlifke voortzetting van hetzellde
historische verleden te zijn.

'
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opdringt, en die verwringt naar beginselen, welke niel passen
bij haar wezen. De rechter schijnt in het algemeen zeer
beducht voor het komen op kerkelijk terrein, hoezeer hij toch
in tal van gevallen zich moet begeven op een levensgebied,
dat hem als zoodanig vreemd is. Gelijk dit menigwerf zal
voorkomen bij de vraag, of eene levering beantwoordt aan de
desbetreffende overeenkomsi.

Ten opzichte van de Kerk schijnt de rechter echter veelal
geneigd, weinig in te gaan op haren eigenlijken aard, als hij
daardoor zich in belijdenisvragen moest mengen, en dan
liever naar eene algemeene, niet-kerkelijke opvatting te grijpen,
die hem schijnbaar de oplossing van de geschillen het gemak-
kelijkst maakt, al past die opvatting weinig bij de wezenlijke
natuur der verhoudingen. Het onderzoek of handelingen in
overeenstemming zijn met de belijdenis eener Kerk, voert op
sen lastig terrein. Vandaar, dat maar al te licht op dit
vebied een stuk werkelijkheid gekneld wordt in een daarbij
niet voegend kader,

Zoo overwoog in het genoemde geding de kantonrechter,
voor wien de zaak in eerste instantic kwam, dat de Ned.
Herv. Kerk en de gemeenten, waaruit zij bestaat, zijn zedelijke
lichamen van privaatrechtelijken aard ; dat van een zelfstandig
kerkelijk recht in onze wetgeving niet blijkt ; dat dus naar
het burgerlijk recht moet beoordeeld worden, of iemand lid
eener kerkgemeente is en als zoodanig gehouden tot ver-
mogensrechtelijke verplichtingen ; dat een vader zijn kind
niet door den doop aan eene kerkgemeente kan verbinden,
wijl de vader zijn minderjarig kind slechts verbinden kan
bij uitoefening van het hewind over deszelfs goederen, waartoe
echter de doop niet behoort; dat trounwens de vader door het
beantwoorden van de doopvragen slechts zijnen wensch uit,
dat het kind in de leer der Kerk zal worden opgevoed, en
derhalve alleen eene verklaring voor zichzelve aflegt; dat
mitsdien de doop alleen eene kerkelijke plechtigheid of
sacramenteele handeling is; dat, al schiep de doop eenen
rechtsband. deze toch door dien der aanneming overheerscht
wordt, welke laatste echter door een beroep op de minder-
jarigheid bij de aanneming kan worden te niet gedaan.

In hooger beroep concludeerde de Officier van Justitie,
Mr. Van Guons, dat de Kerken wel door het openbaar gezag
erkende, maar niet door dat gezag ingestelde lichamen zijn,
en zj daarom ten aanzien van de voorwaarden van eene
rechtsgeldige overeenkomst door het B. W. worden beheerseht ;
dat naar kerkelijk standpunt de doop reeds eenen rechtsband
legt tusschen den doopeling en de Kerk, maar dat toch in
het doen doopen niet is te zien de wil des vaders fot het
leggen van zoodanigen rechtsband en de heantwoording van
de daarbij gebruikelijke vragen slechts wijst op de richting,
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waarin de vader de godsdienstige opvoeding van het kind
wil leiden. Ook achtte de Officier den vader onbevoegd, zijn
kind door den doop te verbinden, wijl het brengen in een
kerkelijk verband geestelijke belangen beoogt en het hurgerlijk
recht de bevoegdheid tot vertegenwoordiging alleen bij ver-
mogensrechtelijke belangen aanneemt. Eindelijk was in casu
uit de aanneming niets af te leiden, daar de gedaagde des
tijds minderjarig was en die handeling later nimmer be-
krachtigde. Wel eischte het kerkelijk reglement wvoor het
ophouden van het lidmaatschap eene opzegging, maar dit
vond in het burgerlijk recht geenen steun.

De Hooge Raad nam ten slotte aan, dat het doen doopen
ligt binnen den bij art. 853 al. 2 B. W. den vader opge-
legden plicht tot opvoeding. maar dat dienovereenkomstig
des vaders macht tot inlijving in een kerkgenootschap op-
houdt bij de meerderjarigheid des kinds. dat dus door de
meerderjarigheid de band verzwakt, en alzoo de daaraan
verbonden burgerlijke werking, tenzij de meerderjarige te
kennen geeft, den band te willen bestendigen.

Mr. Borrer wijst er op, dat, hoezeer volgens Mr. VAN GGruns
het kerkgenootschap is een zedelijk lichasm van bijzonder
karakter, daarvan toch weinig rest, als het kerkgenootschap,
gelijk deze magistraat zeide, beoordeeld moet worden naar
het burgerlijk recht.

En dat, al erkende de rechtbank de autonomie der kerk-
genootschappen om te bepalen wie lid zijn, deze nochtans
wordt tot doode letter, indien de rechter — zooals de recht-
bank ook asannam — het bestaan van eene verbintenis van
lidmaatsechap moet beoordeelen naar de wet.

Daarbij ware te voegen, dat volgens den Hoogen Raad bij
de meerderjarigheid eigenlijk alle band tusschen de Kerk en
hare leden verbroken wordt (1).

In de aangehanlde beschouwingen stuit men op eigen-
aardige opvattingen aangaande het kerkelijk leven. Zoo bv.
de uitspraak der kantonrechters, dat de doop slechts is eene
kerkelijke plechtigheid of sacramenteele handeling, als waren
die uitdrukkingen van eenerlei zin; dan de beteekenis, die
afgeleid wordt uit de beantwoording van de doopvragen, die
toch alleen hedoelen te waarborgen, dat hij (of #ij), die ze
beantwoordt, door de Kerk kan worden toegelaten tot het
ten doop aanbieden van een kind, en dat het kind, als ge-
gproten uit geloovige ouders, aanspraak heeft op den doop.
Evenals de ,awnneming” slechts is het onderzock. of het lid
der Kerk aanspraak mag maken op alle rechten van het

(1) Naar mij foeschijnt, stelt Mr. Borrer het minder juist voor,
als liet de L K. by de meerderjarvigheid alleen den materieelen hand
vervallen.
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lidmaatschap, en derhalve op toegang tot het Heilig
Avondmaal,

Naar Gereformeerd kerkrecht heeft het in de gemeente
van Cmristus geboren kind recht op den doop, weshalve,
indien de ouders niet bij machte zijn de doopvragen te be-
antwoorden, anderen moeten optreden, die dit wel kunnen
en daarmed doopgetuigen worden.

Maar het voornaamste in het besproken geding is wel,
dat alle uitspraken rusten op de overweging, dat ook op
het inwendige kerkelijke leven van toepassing moeten worden
gemankt bepalingen van het gemeene burgerlijke recht,
waarvan moeilijk gezegd kan worden, dat zij aan deze bij-
zondere kerkelijke verhoudingen eenige aandacht hebben
gewijd.

Het geldt hier niet kortweg eene zaak van geloofsover-
tuiging. Ook de ongeloovige zou kunnen erkennen, dat het
kerkelijk leven vormt een eigenaardig gebied, en dat die
eigenaardigheid doorwerkt in het burgerrechtelijke. Daarmeé
wordt niet gezegd, dat de wet moet waarborgen wat ook
eenige Kerk omtrent het lidmaatschap mocht bepalen. Indien
b.v eene Kerk de mogelijkheid afsneed, dat wie tot haar
behoort, dien band verbreekt, zoo kon het staatsgezag niet
medewerken om door rechtsprask aan dergelijke bepaling
steun te bieden. Maar welke redelijke grond is er, als de
Kerk volledige vrijheid aan ieder laat om den band met
haar ten allen tijde door te snijden, van rechtswege niet te
rekenen met wat voér de meerderjarigheid plaats had? De
wet op het Nederlanderschap (art. 6) laat aan het wettige
of gewettigde kind van een als Nederlander genaturaliseerden
vader den staat van Nederlander behouden, totdat het,
meerderjarig geworden, mite binnen het jaar daarna, te
kennen geeft, dat het niet langer in de naturalisatie wil
begrepen zijn. Bepaalt de wet dit omtrent het Nederlander-
schap, dan behoeft toch waarlijk geen bezwaar te bestaan
tegen de rechtsopvatting, dat de meerderjarige, die fe allen
tijde de Kerk kan verlaten, zoo hij niets doet, blijft binnen
het kerkelijk verband, waartoe hij als kind behoorde. En
verklaart de wet tot Nederlander het wettige kind, waarvan
tijdens de geboorte de vader den staat van Nederlander bezit,
dan kan toch in gelijken trant worden asangenomen, dat
kinderen van leden eener Kerk door hunne geboorte ook in
dezen alg het ware den staat huns vaders volgen. Geene
rechtsopvatting eischt, dat geenerlei rekening gehouden worde
met de eicenaardige verhoudingen, die op kerkelijk erf ont-
gtaan. Veeleer het omgekeerde.

Inderdaad wordt thans maar al te zeer een stuk werkelijk-
heid naar daarvoor niet passenden maatstaf behandeld.

Mr. Borger vraagt alleen, dat de wet de burgerrechtelijke

Themis, LXXVIII (1917), 2e si. 14#




gevolgen der kerkelijke reglementen en voorschriften zal
regelen. Daarbij wordt natuurlijk bedoeld, dat die regeling
zal wezen eene zelfstandige, overeenkomstig de eigenaardigheid
van het kerkelijk leven. Dat dit geschiede, dunlkt mij alles
zind wenschelijk. En het is redelijk, dit in de Grondwet
voor te schrijven. Over de regeling van allerlei rechtsver-
houding spreekt deze. En ongetwijfeld is dat een zeer belang-
rijk element in de betrekking tusschen den Staat en de Kerk,

Dan wil Mr. Borrmr geregeld zien de wijze, waarop, en
de gevallen, waarin bij wetgeving en bestuur het gevoelen
der kerkgenootschappen moet worden ingewonnen. Terwijl
hij omtrent de wijze van dit raadplegen in de Grondwet wil
zien bepaald, dat het inwinnen van dat gevoelen geschieden
moet overeenkomstig de getalsterkte der kerkgenootschappen.
Figenlijk bedoelt de Sechrijver niet, dat het inwinnen van
het gevoelen, maar dat de sterkte der vertegenwoordiging
moet zijn overeenkomstig het ledenaantal.

Dit eene, en belrekkelijk ondergeschilkte punt in de Grond-
wet vast te leggen, heeft wellicht iets vreemds. Te meer
daar het alleen heet te gaan om inwinning” van gevoelens.
Ook kent de Regeering de getalsterkte der Kerken wel.
Terwijl daarbij nog komt, dat het ledencijfer niet altijd
geefl een zuiver beeld van de wezenlijke kracht en beteekenis.
die eene Kerk in het volksleven heeft.

Of bedoelt de Schrijver meer dan een bloot inwinnen van
gevoelen? Men kan dit alleiden uit wat hij vroeger heeft
geschreven omtrent ,de indirecte macht” der Kerk over den
Staat, en uit de stellige uitspraak: ,Elk gemeen overleg met
de kerk zou immers overbodig zijn, als de Staat toch
niet gebonden was aan den godsdienstigen kant van het gegeven
advies, als hij m, a. w. met terzijdestelling der kerk in
hoogste ressort uitspraak kon doen in religieuse zaken.”
(blz. 94) Maar bij de behandeling van het door den Sehrijver
ontworpen art. 168 vindt men dit niet terug. Beoogt hij
nochtans gebondenheid van den Staat aan het gevoelen der
kerkelijke vertegenwoordiging, dan ware voor het vastlegoen
daarvan in de Grondwet zeker meer reden dan voor de
bepaling van de sterkte der vertegenwoordiging.

In den wensch om overleg te plegen met de Kerken schuilt
de m. i, gezonde gedachte van protest tegen de opvatting
van den Staat alg een abstract wezen, afeescheiden van de
Natie, dat ook omtrent openbare aangelegenheden, waarbij
de godsdienst te pag komt, volsireki naar eigen inzicht
beschikt, hoezeer toch de Kerken een historisch bestaan
hebben in, een historisch bestanddeel zijn van de Natie, en
daarom door den Staat niet kunnen veronachtzaamd worden.,
voorzoover deze bedoelt, gelijk hij dit moet doen, dat de
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openbare instellingen met den geest der Natie in overeen-
stemming zijn, beantwoorden aan hare behoeften.

Maar het gebonden zijn aan de adviezen der Kerken ware
niet zonder bedenking. Trouwens is nief onmogelijk, dat
een lichaam, waarin alle Kerken naar hunne gelalsterkie
vertegenwoordigd zijn, bij meerderheid van stemmen eene
uitspraak velde, die weinig aan de bedoeling beantwoordde,

Als onderwerpen, die voor raadpleging van de Kerken in
ganmerking komen, noemt de Schrijver op blz. 138 de rege-
ling van het huwelijk, die van het onderwijs, die van het
begrafeniswezen, die van den militieplicht. Waarom overleg
met de Kerken over elk dier onderwerpen noodig ware, is
wellicht niet geheel duidelijk. Zelfs wijze ik op het onderwijs.

Laat (e Staat de verzorging van dit belang, dat in wezen
is van maatschappelijken aard, behoudens zijn toezicht en
eventueele aanvulling van zijnentwege, aan de maatschappi]
over, dan bestaat er voor een raadplegen van de Kerken
dienaangaande weinig reden.

Voorts heeft men te onderscheiden tusselhien de belangen
der Kerken en de godsdienstige behoeften des volks. Deze
laatetenn kunnen en moeten ook in de Staten-Generaal tot
uiting komen. Zelfs kunnen er godsdienstige opvattingen
leven in het volk, zonder dat de Kerk daarover uitspraak
deed, of heeft te doen. Gelijk dit het geval kan zijn met
betrekking tot den eed en andere vragen, die nauw samen-
hangen met de vrijheid van conseiéntie. In vele van derge-
lijke vraagstukken zou de Kerk als zoodanig moeilijk meer
dan eene tamelijk vage meening kunnen geven, wilde zij
niet afdalen in bijzonderheden, die buiten hare competentie
liggen, en de geestelijke vrijheid binnen de Kerk zeer aan
banden leggen.

Art. 170. Vindt dit artikel algemeen weinig instemming,
ook Mr. Borgur bestrijdt het. Reeds al. 1, om de slotwoorden :
4behoudens de noodige maatregelen ter verzekering der
openbare orde en rust.” Welke toevoeging volgens den
Schrijver althans kan worden opgevat als een afhankelijk
maken van het recht, in de daaraan voorafgaande woorden
gewaarborgd, van de eischen, die de openbare orde stelt.

[s dit juist?

Zeker had de redactie deze beteekenis, zooals #zj was van
1814 tot 1848, Gelijk nog die van 1840 luidde: ,(Geene open-
bare oefening van Godsdienst kan worden belemmerd dan
in geval dezelve de openbare orde en veiligheid zou kunnen
storen.

Ook had denzelfden zin wat de Negenmannen voorstelden
en wat de Grondwetscommissie van 1348 ontwierp. Maar in
dat jaar werd de zin der bepaling gewijzigd. Waarom —
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vraagt m. i. Buys (1) terecht — nam anders de Regeering
de redactie der Staatscommigsie niet over? Nu is de vrijheid
van godsdienstoefening niet meer afhankelijk van de orde,
maar van de maatregelen tot verzekering van de orde. De
godsdienstoefening kan niet ter wille van de orde verboden
worden. Wel ware door deze bepaling mogelijk, dat eene
godsdienstoefening niet kon doorgaan, wijl de politie voor
de openbare orde de toegangen tot het kerkgebouw had
afgezet. De godsdienstoefening zelve wordt thans nimmer
beschouwd als oorzaak van ordeverstoring. Maar als kwaad-
willigen de orde dreigen te verstoren, zou hef kunnen zijn,
dat maatregelen, fegen dezen te nemen, de vrijheid wvan

godsdienstoefening beperkten.

Dat Mr. Borrer de slotwoorden van al. 1 ook voor eene
andere lezing bruikbaar acht, spruit — al heeft hij in dezen
HeevmskERK aan zijue zijde (2) — wellicht hieruit voort, dat

hij niet genoeg rekening hield met de verandering, die al. 1
in, 1848 onderging,

Kn bij art. 167, én bij art. 170 al. 1 letten sommigen niet
voldoende op de gebezigde woorden, waardoor zij in beide
gevallen tot gelijksoortige misvatting komen.

Overigens wil de Schrijver ,openbare godsdienstoefening”
vervangen door godsdienstoefening van kerkgenootschappen.”
r]'\'!‘\\'i‘il 1|.'l.il]'|lij !'t*k(:l]il]L{ is te houden met den }-N,‘»]".‘I‘l(tl']'l
kring, dien hij voor dezen stelt.

Deze verandering is toe te juichen. Immers beteskende
sopenbare godedienstoefening” in dit artileel oorspronkelijk
— gelijk THornrokk heeft opgemerkt (3) — niet, zooals men
wellicht meenen zou, voor ieder toegankelijlke samenkomsten,
maar ,kerkelijke of genootschappelijke, in overstelling tegen
huisselijke godsdienstoefening " KEvenals openbaar onderwijs te
voren stond tegenover huis-onderwijs.

Voorts is door des Schrijvers beperkte opvatting anngaande
kerkgenootschappen met de door hem aanbevolen redactie
beter te overzien, hoever de waarborg zich uitstrelkt.

Dan wil hij, wat de plaats betreft, de vrijheid waarborgen
N en op niet voor het openbaar verkeer bestemde plaatsen.”
Zoo ware strijd vermeden over de vraag, of , besloten” al
dan niet met afgesloten gelijk staat (4), en stellig zijn beslist,
dat die godsdienstoefeningen ook mogen voorkomen op
begraafplaatsen.

(1) De Grondwet, dl. TI, blz. 509. noot 1.

(2) De Praktijk onzer Grondwet, dl. 11, blz. 87. Echter motiveer
de Schrijver zijne meening niet.

(3) Aanteekening op de Grondwet, 2de dr., dl. 11, blz. 215.

(4) Gelijk dit destijds onthend is in de officieel gevraagde adviezen
van de taalkenners [r. Nassau, Prol. De Veigs en Dr. Di JAGER.
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Dat wijziging van art. 2 gewenscht is, zal niet door velen
worden betwist. De Sclivijver wil de regeling van de wijze,
waarop de vrijheid der kerkgenoofschappen te dezen sanzien
in en op wel voor het openbaar verkeer bestemde plaatsen
zal uitgeoefend worden, overlaten aan de gemeentebesturen,
,in afspraak’™ met de kerkgenootschappen.

In hoofdzank geldt het hier een specifick Roomsch belang.
De Roomschen toch stellen grooten prijs op het houden van
openbare processién. Dat het op-zichzelf gewenscht is, daar-
voor den openbaren weg beschikbaar te stellen, kan worden
betwijfeld. Maar het is moeilijk in dezen naar onderling
verschillenden maatstal te werk te gaan. Wordt aan sociaal-
democraten op 1 Mei, aan voorstanders van vrouwen-stem-
recht en aan leiders van _honger-demonstraties” vrijheid
gegeven om te trachten, door optochten propagandistisch op de
geesten te werken, dan bestaat toch weinig reden Roomgche
processién te verbieden, zij het al. dat daarvoor geen eer-
biediger bejegening van de zijde des publieks gevraagd kan
worden, dan voor eerstgenoemde manifestaties.

Eindelijk art. 171.

Het bestaande artikel wordt eigenlijk opgeruimd.

Voor het schrappen van deze bepaling zonder meer pleit
m. i. veel. Op-zichzelf — dit wordt niet zelden voorbijge-
zien (1) — zou daardeor de feitelijke toestand niet ver-
veranderen. Rechtsgeldige aanspraken van eenig kerkgenoot-
schap vervallen niet. wijl de Grondwet daarover zwijgt.
Voorts bleven mogelijk alle uitkeeringen, die thans geschieden.
Zelfs konden ook dan nieuwe traktementen worden toegelegd,
en bestaande vermeerderd.

Terwijl het groote voordeel verkregen was, dat niet langer
de {feitelijke toestand van 1815 in de Grondwet was vast
g_{l‘]tfgil.

Mr. Borrer wil echter den Staat verplichten tot het geven
van geldelijke bijdragen op eenen deor hem in bhijzonder-
heden uitgewerkten voet.

Maar tevens den pas afsnijden aan asnspraken, die kerk-
genootschappen konden doen gelden op grond van eenigen
te voren bestaanden rechtstitel.

Behoudens wat in twee overgangsbepalingen (al. 5en al. 6)

met wie overeenstemde Mr, J. van Luxsgr in zijn geschrift: De
witlegging der woorden besloten plaatsen in Avt. 167 der Grondwet,
[egenover welk :_"0’\1”."!'” alleen stond dat van Dr. JoNCEBLOET. Zie
hierover ook De Gids, ju. 1857, blz. 85 en volgg..

(1) Ook schijnen velen niet te beseffen, dat zelfs nu alle grond -
wettelijke waarborg voor de na 1815 loegekende trakiementen of
vermeerderingen onthreeki. Intusschen zal wel niemand hel gevaar
grool achten, dat daaraan eensklaps een einde werd gemaakt
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voorkomt, zullen maar Mr. Borrer's voorslag. die in menig
opzicht overeenstemt met wat de Grondwetscommissie van
1910 ontwierp, de bijdragen berekend worden naar de getal-
sterkte der kerkgenootschappen, en zal deze sterkte worden
afgemeten naar de uitkomsten der velkstelling. Voorts wordt
in de Grondwet bepaald, aan wie de uitkeering zal ge-
schieden. Dan, dat kerkgenootschappen, die niet het bij de
wet te stellen aantal leden tellen, zich kunnen verbinden ;
dat wegens bijzondere omstandigheden nog extra-bijdragen
kunnen geschonken worden ; eindelijk dat de gewone bijdragen
zullen beloopen minstens f455 per duizend leden

Naar mij dunkt, zouden de overgangshepaling van al. 5 en
die van al. 6 eene betere plaats onder de additioneele arti-
kelen vinden.

En wat het overige betreft, lijkt mij reeds weinig gewenscht
alle daar genoemde bijzonderheden op te nemen in de
Grondwet,

Terwijl het afwegen van de bijdragen naar de cijferkracht
der kerkgenootschappen, evenalg de Schrijver daarvan — naar
hiervoren bleek — den omvang der vertegenwoordiging wil
doen afhangen, voor de kerkgenootschappen een lokaas wordt,
om meer op het aantal hunner leden dan op dezer gehalte
te letten, zoodat de bijdragen, waarmeé de Schrijver bedoeli
het kerkelijk leven te bevorderen, juist het ondermijnen
daarvan in de hand konden werken.

Ja, zou dit gevaar niet van alle door den Staat te geven
bijdragen, waarvoor volgens den Schrijver (blz. 181) ,alles te
ggen 18”7, zijn te duchten, in zoover daaruit licht een gevoel
van afhankelijkheid geboren wordt en de ijver om in de
kosgten van het kerkelijk leven bij te dragen, verdooft?

r
¥

Trouwens gewaagt de Schrijver zelve — naar ik hiervoren
opmerkte — van een opgewekt godsdienstig leven in dezen

tijd. Rilieve, waartoe dan de bijdrage? Ook vermeerdert ge-
stadig het aantal Roomsche kerkgebouwen In het Ned. Herv.
kerkgenootschap stijgen de traktementen door offervaardig
heid der leden (1), En veelzeggend is in dezen zeker, dat de
Gereformeerde Kerken na 1886, voor zoover zij hare kerk.
gebouwen, pastorieén en traktementen verloren, in dat alles
voorzien hebben, hoezeer hare leden over het algemeen niet
tot de meervermogenden behooren.

0ok komt men met het geven van toelagen uit de open-

(1) Zelfs deed zich in 1910, onder het Ministerie HEEMSKERI, voor,
dat te Rotterdam, nadat eene poging der Hegeeving, traktement voor
cene nieuwe predikantsplaals bij de Ned. Hervormden aldaar te doen
hewilligen, in de Staten Generaal was mislukl, binnen zeer korten
tijl dde voor die plaats noodige fondsen in de gemeente zelve waren
gevonden,
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bare kag in moeilijkheden tegenover die Kerken, welke daar-
tegen hebben principieel bezwaar, wijl zij leven willen uit
de bijdragen harer leden. In het handhaven van dit stand-
punt worden zij tegengewerkt, als hare leden weten, dat
voor de kosten van het kerkelijk leven ook uit de openbare
kas iz te putten

Kindelijk zij nog herinnerd aan het hiervoren geschrevene,
dat uitkeeringen kunnen plaats hebben, al zwijgt daarover
de Grondwet geheel.

Voorts de artikelen, die de Schrijver wil schrappen.

Ten eerste art. 169 Naar mij dunkt, voert hij krachtige
gronden aan voor het doen wegvallen van deze hepaling, en
het 700 noodig — in verband daarmet wijzigen van art. 5.
Trouwens werd de overbodigheid van art. 169 ook door
Buys en Mr. Di Savorsiy Lomyay betoogd., Tevens had de
Schrijver er op kunnen wijzen, dat de voornaamste inbreuken
op het in dat artikel gestelde beginsel nooit door eenig wets-
voorschrift kunnen worden voorkomen. Hen Minister zal het
immer in zjne macht hebben, personen bij henoemingen
wegens hunne geloofsbelijdenis boven anderen voor te trekken,
of bij anderen achter te stellen. Gelijk dan ook waarlijk
klachten over een en ander niet ontbroken hebben, zonder
dat mogelijk was, een onmiddellijk in strijd handelen met
art. 169 te bewijzen. Daarbij komt, dat voor sommige Ie-
betrekkingen door iederen Minister wel degelijk op de gods-
dienstige gezindheid van den voor te dragen candidaat gelet
zal worden. Veilie mag men b.v. zeggen, dat geen Minister,
-an welke richting ook, voor Commissaris des Konings in
Groningen een Roomsche, of in Limburg een niet Roomsche
zal voorstellen.

Kehter zou ik niet de bewering des Schrijvers durven be-
amen. dat. indien het dusgenaamde motu proprio hier te
lande ook voor rechterlijke ambtenaren gold, dit toch op
ovond van art. 169 nooit een hezwaar tegen de henoeming
van een Roomschgezinde bij de rechterlijke macht kon zijn.
Reeds wijl het bezwaar dan niet behoefde te liggen in het
behooren tot de Roomsche Kerk, maar in het zich vermoe-
delijk afhankelijk stellen bij ambisverrichtingen van eene
kerkelijke autoriteit, wat geen Minister zou mogen gedoogen.,

Ten andere art. 172. Tegen het betoog om dit artikel te
doen vervallen. waarbij de Schrijver zich beroept op nit-
spraken van Trorpecke, Buyve, Mr. ScHOKKING, SCHAEPMAN,
valt m. i. weinig in te brengen. Terecht wijst ook hij op
het gevaar van zinledige bepalingen, in zooverre 7ij gelegen-
heid bieden daarin een bij de vaststelling nooit bedoelden
zin te leggen.
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Eindelijk art. 173. Op duidelijke wijze wordt het — trouwens
algemeen erkende — overbodige ook van deze bepaling aan-
getoond.

Het vestigen van de aandacht op het noodelooze van de
genoemde drie bepalingen, reeds nuttig op zichzelf, kan tevens
er toe bijdragen, het gnoeimes meer dienst te laten doen tot
verwijdering van dood hout uit de Grondwet.

Nog mogen enkele opmerkingen zijn gewijd aan des

Schrijvers beschouwingen over het stelsel van scheiding van
Staat en Kerk,
Volgens Mr. Borrir beteekent dit stelsel, dat Hkerkelijk
en burgerlijk gezag . . . gescheiden naast elkander staan
zonder verder aanknoopingspunt dan voortvloeit uit het
feit, dat de kerkgenootschappen als onderdeelen Zijn inge-
lijffd in en dientengevolge onderworpen aan het alles omvat-
tende staatslichaam.”™ (blz. 84) Ja. dat »kerkgenootschappen
met particuliere vereenigingen volkomen gelijk (staan).”

Inderdaad is door velen juist in dit laatste het eigenaardige
van genoemd stelsel gezien. Zoo te onzent door THORBRCEE
22 Aug. 1853 in de Tweede Kamer der Staten-Generaal Ly
en door Minister Ssipr 8 Dec. 1891 terzelfder plaatse.

Toch ligt dit niet onmiddellijk in de woorden. Met meer
recht kon dan ook Wommskr in De Nederlander van 25 Mei
1851 (2) sehrijven : ,De unitdrukking zelve : scheiding van Kerk
en Staat, geeft nog te kennen, dat de Kerk een ligchaam is,
hetwelk een publiek vegtelifk kavakter bezit.”

Ook Klinkt het eenigermate vreemd, alg men verklaart.
gelijk Mr. Saupr bij bedoelde gelegonheid deed, dat de
grondslag, waarop het gehecle begingel van scheiding van
Kerk en Staat rust., dit is, ,dat men het kerkgenootschap
niet beschouwt als Kerk, maar bloot als particuliere vereeni-
ging in den Staat.” (3)

Dit toch lijkt meer op negatie dan op separatie.

Volgens anderen beteekent de scheiding, dat de Staat de
burgers geheel abstraheert van hun godsdienstig of kerkelijk
bestaan ; geen acht daarop slaat. Gelijk men dit vindt bij
Srierien, die, het stelsel teekenende, schrijft: Er (de Staat)
soll keine Christen, keine Juden, keine Atheisten kenmnen.
sondern nur Biirger, Die Religion gehort in das Gebiet der
Privatangelegenheiten (4

(1) Iij sprak toen van whei beginsel der scheiding van Kerk en
Staat, naar hetwelk «e kerkgenootschappen alleen zijn particuliere
genootschappeny (Bijblad v, d. Ned. Stactscowrant. 1853, 11, blz. 303)

(2) Daar slechts aangeduid als een «geacht corvespondent,s

(3) Handd, der S-6G.. !H‘.l!/!l‘i. 1%, hiz. 357.

(41 Die politischen Parvteien in Dewtsehland. 11, Dey Liberalismus
{1911), blz. 85,
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Men zou ook dit in de woorden niet lezen. En weinigen
zullen het dan ook in strijd met genoemd beginsel rekenen,
dat reeds in allerlei statistische opgaven. die van Staatswege
worden gepubliceerd, o m. op de kerkelijke gezindte wordt
relet

Dan zijn er, voor wie scheiding van Staat en Kerk inhoudt,
of zelfs niet anders iz, dan dat de Staat geene geldelijke
toelage geeft aan de Kerk Zoo schreef Anarork LErRov-Brauv-
vigu, dat de scheiding in Frankrijk ,n'est, pour la plupart
de nos radicaux, que la radiation du budget des cultes.” (1)
Waarna hij er op wees, dat althans in vele Staten, waar
nauwe vereeniging tusschen Staat en Kerk bestond. de laatste
geheel uit eigen middelen leefde Ook beroept Mr Borgwr
zich (blz. 185 en volgg.) op Tuorsrcke, Swipt en Buys, die
allen hebben uitgesproken, dat scheiding van Staat en Kerk
niet behoeft te beletten het verleenen van geldelijken steun
uit de openbare kas aan de Kerk.

Terwijl daarbij nog komt, dat, zooals Mr. Borrrr opmerkt,
eene uitkeering, die de Staat doet, ook haren grond kan
hebben in historische rechten.

Voorts zien anderen het eigenlijke der scheiding hierin,
dat de Staat buiten allen godsdienst moet blijven. Aldus b.v.
Viner, daarvoor aanvoerende, dat de Staat, die geene andere
rechten heeft dan welke de individu’s hem afstonden, beperkt

is tot het tijdelijfke (2). Alsof — nog terzijde gelaten het
afleiden van de beveoegdheden des Staats uit het goedvinden
der burgers — het tijdelijke buiten allen godsdienst stond.

Roruenplicaer omschrijft het stelsel aldus: ,,Unter dem
Rechte der Trennung von Kirehe und Staat ist die Organisation
der Kirche in jeder Beziechung dem freien Willen der
Anhiinger eines Bekenntnisses tiberlassen. Die Art und Weise,
wie sich diese als hkirchenrechtlicher Verband konstituieren
wollen, ist ihnen freigestellt (von Bedeutung fiir die protes-
tantischen Bekenntnisse) Soviel sie Rechtsverhiltnisse be-
eriinden wollen, die auch vom staatlichen FRechte als wirksam
anerkannt werden, beniitzen sie die Institutionen des Privat-
rechies. Diese Institutionen kénnen im einzelnen Lande ver-

(1) La Révolution et le libéralisme (1890), blz. 220,

(2) In zijn Essai sur la manifestation des convictions religieuses
et swr la séparation de Uéglise ef de Uétat envisagée comme conse-
quence nécessaire et comme garantic dw principe (le dr. van 1842 ;
de tweede van 1853); en in zijn Mémoire en faveur de la liberté des
culles (1825), dal later is opgenomen in zijn Libevté des enltes, waar-
van eene tweede uitgaaf in 1852 verscheen Voor Viner's heschou-
wingen in dezen moge ik verwijzen naar wal ik schreef in De
christelijke Staat, blz. 11 en volgg., en blz, 106 en volgg..
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schieden sein (Gemeines, besonderes Vereinsrecht, Stiffunes-
recht)”. (1)

Buve huldigt deze opvatting: ,Volledige scheiding van
Kerk en Staat onderstelt vooreerst, dat beiden als zelfstandige
corporatién leven en ten andere, dat men al de rechtsgevolgen
aanvaardt, welke uit dat zelfstandig bestaan voortspruiten,
m. a. w., dat de Staat niet heerschend optrede om de binnen-
landsche aangelegenheden van de Kerk te besturen, en om-
gekeerd, dat de besluiten van de Kerk geen bindende kracht
hebben buiten hare grenzen.” (2)

Naar de voorstelling van Rormexsiicner en die van Buys
kon men wellicht komen tot eenen toestand, waarbij het
recht der Kerk volkomen was erkend.

Naar de gewone beteekenis der woorden behoeft scheiding
tusschen Staat en Kerk zelfs niet fe beletten overleg tusschen
beide instituten. Gelijk GrorEN VAN Prixsterer schreef:
»Door scheiding van Kerk en Staat zelfstandigheid der Kerk,
en voortg zooveel doenlijk gemeen overleg.” (3)

Daar in onze wetgeving nergens uitdrukkelijk over scheiding
van Staat en Kerk gesproken wordt (4), kan het in verband
met het verschil van opvatting aangaande de beteekenis
daarvan niet bevreemden, dat soms twijlel rijst of, ja, ont-
kend wordt, dat de scheiding in ons recht is erkend (5).

Buys neemt het aan, maar betwijfelt tevens, of ,de Grond-
wet de Kerk met elk ander burgerlijk genootschap op één
lijn stelt,” en acht het geven van geldelijken steun door den
Staat aan de Kerk nief met de scheiding in strijd.

Na het gevoelen van Buys te hebben aangehaald, conclu
deert Mr. Borgrer: .Dat onze Nederlandsche wetgeving het
scheidingsbeginsel aanvaard heeft, staat dus vast.” (blz. 102)

(1) Die Tremmung von Staat und Kivehe (1908), blz. 457. In cen
opstel over letzelfile onderwerp, voorkomende in het Zeitselorift f,
Politik, Bd. 11, (1909), blz. 572 en volge., noemt RotHENBGCH R ook
als element van  het scheidingsheginsel, dat iemand slechts tot de
Kerk behoort krachtens \'|'i_j\.\iH|: toetreden, en dat daarmed niet
overeenkom! het beschouwen van iemand als lid eener Kerk alleen
ap grond van den ]]uuju_

(2) De Grondwet, dl. 11, blz. 490

(3) Nederl. Geduchiten, 2de serie, 1. 1V, hlz. 320

(%) Hermskerk, De Praktijk onzer Grondwet, dl, 11, blz. 77, meldt,
dat in de considerans van de Koninklijke besluiten van 20 Juli 1868
(Sthl. no 4115 en no. 116), “:l:!l'lll_] de ministerieele w1~'|l:lI‘i»'hlr‘!lfv'l\
van Eeredienst werden n|uP|||'\<'|J, voor het eerst van ahel staats-
vegterlijk beginzel van scheiding van Kerk en Staats gewage werd
gemaankt, als waarmede het instandhouden van ilie departementen
niet zou strooken,

(5) Zie voor den vroegeren tijd Mr. H, 1, Sxupr, Seheiding vean
Staat en Kerk enz. (1872), blz. 21. Nog ontkende de seheiding
Mr. Typeman in de Tweede Kamer der S.-G. 4 Dec. 1913.
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Reeds klinkt het ,dus” eenigermate voorbarig. Maar in elk
geval geldt het dan toch slechts het scheidingsbeginsel vol-
gens Mr. Buvs, met verwerping van de opvatting, dat de
Kerken kortweg op ééne lijn met particuliere genootschappen
staan.

Ook valt nog op te merken, dat Mr. Borrer heel wat
inbrenken op het scheidingsbeginsel meent te kunnen aan-
wijzen.

Het hoofdbeginsel, dat de kerkgenootschappen met parti-
culiere vereenigingen zijn gelijk te stellen, gaat volgens den
Schrijver voor ons recht niet op (blz. 103). Voorts wordt —
zoo schrijft hij op blz. 98 — ,in ons practisch staatsleven
meer aandacht geschonken aan godsdienstige en kerkelijke
vraagstukken, dan zich met het strikte scheidingsbeginsel
rijmen laat. Dit blijkt uit de wet van ’53, uit art. 171 lid 2
der Grondwet (volgens sommigen zelfs uit het heele zesde
hoofdstuk), uit de eedskwestie, uit andere wettelijke bepa-
lingen, waar afzonderlijk rvecht geschapen wordt voor de
bedienaren van den godsdienst.”

Niet weinig alzoo. Terwijl tevens van belang is op te
merken, dat het onverplicht geven van traktementen aan de
Kerken volgens art, 171 al. 2 hier ter plaatse strijdig althans
met het strikte scheidingsbegingel geheeten wordt,

Intusschen staat toch . vast”, dat de Nederlandsche wet-
geving het scheidingsbeginsel heeft aanvaard.

Hoezeer ik ten volle mede voor het staatsrecht een onge-
schreven recht erken, zoo wil mij toch voorkomen, dat ook
voor ons recht, wie van scheiding spreekt, goed doet, vooraf
te verduidelijken wat hij daaronder verstaat. Kerst dan valt
er over te spreken, of zij te onzent erkend is (1). Waarlijk,
de uitdrukking heeft veel minder eene vaststaande beteekenis
dan velen schijnen te meenen. Mij dunkt, dat Mr. Borrer's
proefschrift er bij gewonnen had, als daarmede door hem
meer rekening was gehouden.

Roruessiicaer komt op inductieven weg, door het nagaan
van verschillende wetgevingen, in het aangehaalde werk,
blz. 438/89, 0. m. tot deze stellingen:

oEs ergibt sich nicht notwendig aus der Trennung, dasz
der Staat die Religion iiberhaupt ignoriert, aus dem offent-
lichen Leben verbannt und ihre Grundsiitze bei der Gestal-
tung des Staatslebens unberiichsicktigt ligzt.”

(1) Dok FaLco ""l”.l”’ mn e rede, waarmede l|;|| 17 Jan. 1913 Lt
hoogleeraarsambt in het kerkrecht aan de Universiteit van Pavia
aanvaardde, geen vast begrip aan scheiding van Staal en Kerk toe te
kennen. Zie het overzieht dier rede in het Rechtsgeleerd Magazijn,
32ste jg., blz. 644.
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s Irennung von Staat und Kirche bedeutet nicht privaten
Kult gegeniiber fritherem offentlichen Kulte.”

+Unter dem Rechte der Trennung bleibt die Bigenart der
religiosen Organisationen, die aus deren Zwecke und Mitteln
sich ergibt, nicht nothwendig unberiicksichtigt. Daher ist
unter der Trennung weder eine Privilegierung der religidsen
Organisationen als solcher, noch eine sie benachteiligende
Sonderbehandlung ausgeschlossen (Steuerfreiheit, Befreiung der
Kultusdiener von Erfiillung gewisser staatsbiirgerlicher
Pflichten, Berufung der Kultusdiener als solcher zu gewissen
offentlichen Aemtern, z B. des Schulinspektors, Beschriin-
kungen hinsichtlich des Vermigenserwerbs, Ausschlusz der
Kultusdiener von gewissen politischen Rechien).”

»Die Trennung schlieszt nieht das Bestehen einer Kultus-
polizei aug.”

wie Unterhallung oder Unterstiitzung eines Kultes aus
iffentlichen Mitteln ist durch die Trennung nicht noth-
wendig ansgeschlossen.”

sUnabhiingig von der Trennung ist die Frage der Bedeu-
tung der Religion und der Bekenntnisse in der Schule,”

Op deze wijze wordt scheiding van Staat en Kerk — al
naar men wil — eene niets- of eene allesbeteekenende uit-
drukking.

De hier geleverde bespreking is uitveeriger dan gewoon-
lijk aan een proefschrift gewijd wordt. Maar de Schrijver nam
dan ook tot onderwerp het gansche zesde hoofdstuk der
Grondwet. En de degelijke wijze, waarop hij de zich gestelde
taak volvoerde, noopte min of meer nader in te gaan op de
vele punten, die daarbij aan de orde komen, en door hem
ter sprake werden gebracht.

D. P. D. Fasius.




Malitaare straf- en tuchtklassen, Academisch
proefschrift door Mr. . H. E. Norp TaHoMEON,
Amsterdam 1916.

De mobilisatie van onze weermacht sedert Augustus 1914
heeft tal van personen uit hunne gewone omgeving voor veel
langer tijd dan anders in de militaire maatschappij samen-
gebracht. Wat in den laatsten tijd véor den oorlog dikwijls
als een maatregel van problematisch nut werd beschouwd, is
een voorbehoedmiddel gebleken van groote waarde en groote
beteekenis. De militaire dienst heeft daardoor bij velen onzer
medeburgers in plaats van afschrik, belangstelling gewekt.
Tal wvan jongelieden, die halverwege hunne vakstudién nu
reeds bijna twee jaren aan militaire verplichtingen hebben
moeten voldoen en dientengevolge de gtudie hunner keuze
hebben moeten onderbreken, zijn belangstelling gaan koesteren
voor den dienst, waaraan het noodlot hen gebonden heeft en
het komt voor, dat sommigen zich aangetrokken gevoelen tot
den officiersloopbaan, waarvoor zij vroeger geen roeping
hadden gevoeld. Zoo heeft zich het geval voorgedaan dat een
student in de rechtswetenschap onder de wapenen een militair-
rechtelijk onderwerp koog voor het proefschrift, dat hem den
doctorstitel heeft doen verwerven.

Dat de schrijver daarbij een onderwerp van militair straf-
recht verkoos, behoeft niet te verwonderen ; zij die met het
militaire leven in aanraking komen en die omgeving met het
oog van den rechtsgeleerde beschouwen moeten wel in de
eerste plaats aandacht schenken aan de straf- en tuchtmid-
delen waarvan bij de militaire opvoeding gebruik wordt
gemaakt. Zoo iz ook de schrijver, kennis nemende van de
uitwerking van vele vonnissen van den militairen rechter,
tot de overtuiging gekomen dat meermalen eene veroordeeling
tot militaire gevangenisstraf of tot militaire detentie beter
achterwege ware gebleven en dat men den betrokken zon-
daars, die door een te gering gevoel van tucht of door
onnadenkendheid misdreven, grooter dienst zou hebben
bewezen door hen niet in eene gevangenis of een huis van
bewaring te brengen doch door hen in eene strafklasse te
doen plaatsen. Want deze lieden hadden behoefte aan een
strengere krijgstucht, waardoor zij tot betere militairen zouden
worden opgevoed en kon worden voorkomen dat zij door hun
voorbeeld in hunne militaire omgeving kwaad stichtten.

Daarom heeft de schrijver getracht zich een oordeel te
vormen omtrent de middelen, waardoor de krijgstucht tegen-
over hen, die daarmede in conflict geraken, gehandhaafd kan
worden en meer in het bijzonder omfrent de militaire straf-
en tuchtklassen, die erop berekend moeten zijn om hen, die
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lijden aan gebrek aan tucht, te verbeteren. De schrijver gaat
de geschiedenis na van deze strafsoorten, ook in verband met
de andere vrijheidstraffen en levert op de voorschriften, welke
ter uitvoering van deze straffen zijn gegeven, zijne kritische
beschouwingen, die over het algemeen als opbonwend mogen
worden aangemerkt. Terecht naar het mij voorkomt, omdat
ook ik met den schrijver van meening ben dat deze straffen
voor de handhaving van de tucht in onze weermacht van
groote beteekenis zijn.

De militaire straf- en tuchtklassen vat de schrijver samen
onder de uitdrukking ,,militaire tuchtschool” en bedoelt dan,
in overeengtemming met de nienwe, mog niet ingevoerde
militaire strafwetgeving uit den jare 1903, met eene strai-
klasse, een tuchtschool waarin militairen krachtens rechterlijk
vonnis moeten verblijven, en met eene tuchtklasse eene
dergelijke inrichting, waarin militairen bij wijze van disci-
plinaire straf door de tot de oplegging dier straf bevoegd-
verklaarde meerderen worden geplaatst.

De tuchtklagse is, zooals de schrijver in herinnering brengt,
de oudste: zij wordt voor hef eerst gevonden in het Reglement
van krijgstucht of discipline voor het krijgsvolk te lande, vast
gesteld bij besluit van den Bouvereinen Vorst van 15 Maart 1815
(Sthl. n® 26). Gelijk bekend is, werd het ontwerp-1814 van
dit reglement, evenals dat van het Crimineel Wetboek voor
dat krijgsvolk, opnieuw in handen gesteld van de Commissie,
welke het had samengesteld, om, ingevolge advies van den
Raad wvan State, daarin weder op te nemen ,het infligeren
,van corporeele straffen, als nimmer hier te lande geheel in
sonbruik geweest zijnde”. alsmede de straf van stokslagen
als disciplinaire straf. Veor het Reglement van krijgstucht
had dit ten gevolge, dat het derde hoofdstuk, getiteld ,Van
de straffen”, geheel omgewerkt werd. Daarbij werd art. 31,
dat, in 1879 gewijzigd, nog steeds geldt, in het reglement
opgenomen, zonder dat dienaangaande eenige toelichting wordt
aangetroffen. In het overcenkomstige reglement voor de zee-
macht, dat reeds bij besluit van den Souvereinen Vorst van
20 Juli 1814 (Sthl n®. 85) was vastgesteld en in 1815 niet werd
herzien, werd van zoodanige tuchtklasse geen melding gemaalkt.
Zij werd eerst in 1879 voor de zeemacht ingesteld, toen voor
de landmacht een strafklasse werd in het leven geroepen.

In het verleden wordt verder geen terugblik geworpen. De
aandacht van den lezer wordt voornamelijk op den tegen-
woordigen toestand bij de landmacht gevestigd, nadat de
afzonderlijke tuchtklassen bij verschillende regimenten, welke
het Algemeen Depot van Discipline te Vlissingen in 1912
hebben vervangen, weder zijn samengebracht in het Depot
te Hoorn. De schrijver bespreekt de resultaten van het Depot
te Vlissingen in de jaren 1901—1909, welke niet bijzonder
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gungtig zijn te noemen, om vervolgens aan te toonen de erva-
ringen, tijdens de mobilisatie te Hoorn opgedaan, waar onge-
veer 3y van de bij het Depot geplaatsten zonder gestraft te
ziln naar hun korps teruggingen. terwijl maar enkelen op-
nieuw te Hoorn werden gedetacheerd. Hij neemt aan dat
deze gunstiger uitkomsten ten deele te danken zijn aan betere
voorschriften.

[n het tweede hoofdstuk bespreekt de schrijver de bestaande
en de toekomstige wetgevingen, volgens welke de plaatsing
in eene strafklasse een bijkomende straf is, waarvan, onder
de wet van 15879, een minder ruim gebruik kan worden gemaakt
dan onder het nieuwe Wetboek van Militair Strafrecht het
geval zal zijn. Rees er onder de wet van 1874 wel eens twijfel
of plaatging in de tuchtklasse al dan niet als een straf is te
beschouwen, de wet op de krijgstucht van 1903 hief dien
twijfel op door de plaatsing in eene tuchtklasse onder de
disciplinaire straffen te noemen. Daarna behandelt de schrijver
de vraag aan wien en door wien deze straffen thans en onder
de nieuwe militaire strafwetten opgelegd kunnen worden,
het beklag over eene plaatsing in eene tuchtklasse bij den
meerdere van den strafoplegger of bij den militairen rechter
en den strafduur. Dit overzicht bevat, wat onze wetgeving
betreft, bekende zaken

Het derde hoofdstuk is gewijd aan eene nadere beschouwing
van het straffenstelsel en van vergchillende regelingen in de
nieuwe militaire strafwetten van 1903, De schrijver wijdt
hieraan veel aandacht en terecht. Men mag althans nog
steeds aannemen, dat deze nieuwe wetgeving niet het lot zal
deelen van de wet op de rechterlijke organisatie van 1868,
die nimmer ingevoerd werd en wel nooit ingevoerd zal wor-
den., Wanneer de wetgeving van 1903 eenmaal is ingevoerd,
zal zij waarschijnlijk geruimen tijd blijven gelden. Het is
daarom van belang om, nu sedert de bekrachtiging der beide
wetten reeds meer dan dertien jaren zijn verloopen, de in
dien tijd plaats gevonden hebbende voorfgang van het militaire
deel der penitentiaire wetenschap in het oog te houden bij de
samenstelling van de invoeringswet. Het iz dug de moeite
waard even in herinnering te brengen welke de voortgang op
dit gebied geweest is tijdens de wording van het Wethoek
van Militair Strafrecht. Het eerste ontwerp, gedurende de
jaren 1886—1888 samengesteld. kende als eenige vrijheidstraf
de gevangenisstraf, waarmede de toen juist opnieuw wvast-
gelegde gevangenisstraf uit het algemeen strafrecht bedoeld
was. Wat in het algemeen strafrecht als een uniform remedie
tegen alle misdrijven zoo pas nog was aanvaard, zou, Zoo
meende de samensteller van het wetboek, niet spoedig weder
als zoodanig in het militair strafrecht worden losgelaten.
Doch de uitkomst was een andere. Reeds in 1889 verlangde

15
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een Militaire Commisgsie, in welker handen het ontwerp-
wethoek gesteld was, een militaire gevangenisstraf. In 1893
bleek de Tweede Kamer veel te gevoelen voor een afzonder-
lijke strafeevangenis voor militairen, voornamelijk omdat de
militaire detentie afgeschaft werd en daardoor veel meer mili-
tairen dan vroeger in de gevangenis zouden komen, zonder
dat deze altijd als misdadigers moesten worden beschouwd
en behandeld. In het in 1897 ingediende ontwerp werd de
mogelijkheid geopend om voor militairen die, zonder uit den
militairen dienst te zijn ontslagen, gevangenisstraf hadden
te ondergaan, bijzondere voorschriften te maken omtrent arbeid,
bestemming van de opbrengst van den arbeid, onderwijs en
tucht, In zekeren zin werd toen dus een militaire gevangenis-
straf gesteld naast de gewone gevangenisstraf, en in 1902
werd nog verder van de uniformiteit afgeweken door de
invoering in het militair strafwethoek van de detentiestraf.
Naast al deze straffen en die van het algemeene strafrecht,
werd als bijkomende straf de plaatsing in een strafklasse
overgenomen uit het voor de landmacht thans geldend recht,
tengevolge waarvan deze straf ook voor de zeemacht zal
komen te gelden.

De sehrijver van het proefschrift geeft, na hieraan te heb-
ben herinnerd, uiting aan een meer vernomen meening, dat
deze invoeging van de detentiestraf geen verbetering geweest
is en acht het wenschelijk, dat zij uit het wetboek worde
gelicht en alsdan de plaatsing in eene strafklasse tot hoofd-
straf worde bevorderd. Hij wil alzoo, in aansluiting aan het
inzicht van een deskundige als de oud-Inspectenr van Admi-
nistratie der Marine C. J. Brox, terugkeeren tot meerdere
eenvormigheid in de op te leggen straffen en raadt tevens
aan om van de bijkomende straffen de belangrijkste tot
hoofdstraf te maken. Fr zou dan een zachtere vrijheidstraf
zijn ingevoerd naast de gevangenisstraf, zonder dat de aan
de detentiestraf verbonden nadeelen aanwezig zouden zZijn.

In dit voorstel blijft de schrijver echter niet consequent.
Werd toch de plaatsing in eéne r:‘l'l‘:l“{]}t:i.‘i(f hoofdstratf, dan
zou de mogelijkheid tot hare oplegging behooren te vervallen
bij veroordeelingen wegens mwln]\nn uit het algemeen straf-
recht. Doch dit wenscht de schrijver niet; hij stelt althans voor
om bij veroordeeling wegens enkele misdrijven uit het alge-
meen strafrecht, op blz. 63 nader aangegeven, de plaatsing
in eene -Il'lll\]l‘-\i' verplicht te stellen, als bij komende straf
derhalve. Over oplegging van deze straf bij .nnlt sre dergelijke
misdrijven doet de schrijver geen voorstel; in zijn gedachten-
gang zou, naar het schijnt, die straf daarbij niet mogen wor-
den opgelegd (1). 1k acht dit niet juist Terecht is het

(1) Geheel zeker is deze conclusie niet. De schrijver acht in art, 18




tegenwoordig art. 18 van het Wetboek van Militair Straf-
recht 200 ruim geredigeerd, dat zelfs bij overtredingen van
het gemeene strafrecht vercordeeling tot plaatsing in een
strafklasse mag worden uitgesproken. Er is geen overtreding
denkbaar, die niet strijdig is met de militaire tucht en het
Hoog Militair Gerechtshof, dat onlangs anders besliste, had
zich wel wat krachtiger mogen herinneren, dat de ruime
formuleering van zijne rechtsmacht in art. 48 zijner Provisio-
neele Instructie het zooeven bedoelde axioma ten grondslag
heeft. Waarom de schrijver, van zijn standpunt, niet nog een
stap verder is gegaan en de plaatsing in eene strafklasse
niet geschikt geacht heeft om bij commune delicten — hetzij
facultatief, hetzij imperatief — ter vervanging van gevange-
nisstraf, hechtenis of geldboete in aanmerking te brengen,
is ons niet duidelijk geworden. Wil men de door schrijver
bedoelde richting uit — waarvoor ik voorshands niet veel
gevoel — dan ware dit denkbeeld zeker geschikt, om het
gtelsel meer tot zijn recht te doen komen. Naar mijne meening
ware reeds voldoende verbetering verkregen, wanneer de
detentiestraf door de gevangenisstraf van art. 10 van hetzelfde
wethoek werd vervangen.

In een vierde hoofdstuk heeft de schrijver samengebracht
opmerkingen over het in de straf- en tuchtklassen te volgen
régime. De regeling in onderdeelen van deze straffen beheerseht,
naast de wijze waarop deze regeling verwezenlijkt wordt, den
uitslag ervan. Dat dit hoofdstuk het meest belangrijke is
an het proefschrift behoeft niet te verwonderen en het ver-
heugt mij daarvan te kunnen getuigen, dat ik het over het
algemeen met instemming heb gelezen.

Ken der eerste punten, die onderzocht worden, is de nood-
zakelijkheid van scheiding der straf- en tuchtklassen. Er zijn
er, die meenen dat geen beginselverschil bestaat tusschen
straf- en tuchtklassen: er is immers bij den betrokken militair
een gemis aan krijgstucht vastgesteld, zij het ook in het
eene geval door den militairen rechter, in het andere geval
door den militairen meerdere; dit gemis zou dus op dezelfde
wijze kunnen worden aangevuld Onder deze lieden behoort
ook de schrijver en, naar ik meen, terecht. Militaire meerdere
en militaire rechter ziju geroepen dezelfde krijgstucht te
handhaven. Zooals de wet thang luidt, is de plaatsing in een
strafklasse een bijkomende straf voor hen, die naar 's rechters
oordeel gefoond hebben een strenger stelsel van militaire

W. v. M. 5. geen wijziging noodig en wil slechts art. 19 verandering
doen ondergaan. Dat die twee artikelen in de door den schrijver
gewijzigide lezing tot elkander in goede verhonding staan, mag met
grond worden betwijfeld. Gewezen worde op de misstelling in de
ontworpen nienwe lezing van art. 19: er had gesproken moeten wor-
den van het Wethoek van Militaire Strafrecht.

Themis, LXXYIII (1917), 2¢ sl. Ia*
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opvoeding te behoeven. Deze bijkomende straf zal dus worden
opgelegd wanneer het doorloopend gedrag van den veroor-
deelde daartoe grond geeft. Niet anders is het gelegen met
den met plaatsing in een tuchtklasse gestrafte, waar ook een
lantste middel wordt beproefd om den overtreder aan tucht
te doen gewennen. Naar het mij voorkomt is er dus alle
reden om beide groepen van tuchtlooze militairen in eenzelfde
inrichting met dezelfde middelen tot bruilkbare militairen te
vormen. lk zie dan ook niet in, waarom men in dezelfde
inrichting de strafklassianen van de tuchtklassianen — als
men z¢ zoo noemen mag — zou moeten scheiden. De schrijver
van het proefschrift, die deze scheiding wel aanbeveelt, onder-
gtelt dat de strafklassianen van militair standpunt bezien
in den regel een beter karakter zullen hebben dan de anderen,
terwijl zij reeds bij het ondergaan van de gevangenisstraf of
van de detentie aan de militaire tucht onderworpen zijn
geweest (blz. 70). Voor de eerste onderstelling schijnt als
bewijs te gelden de omstandigheid dat de plaatsing in de
strafklagse bevolen worden kan voor één op zich zelf staand
feit, dat niet behoeft te getuigen van slechte inborst, karakter-
zwalkte of zedelijke ontaarding, terwijl de tuchtklassianen
reeds zeer ernstige vergrijpen tegen de krijgstucht achter den
rug hebben Ik meen, dat de plaatsing in een strafklasse
niet. behoort te worden opgelegd dan wanneer zij in het
belang wvan de krijgstuchtelijke, en niet uitsluitend van de
zedelijke opvoeding van den man noodig wordt geacht.
Veroordeelden, wier aanwezigheid in de weermacht op goede
elementen een slechten invleed zou kunnen uitoefenen,
zullen wel bij het vonnis uit de gelederen worden ver-
wijderd en komen niet in een strafklasse. Wordt plaatsing in
eene strafklagse opgelegd wegens één op zich zelf staand feit.
dan zal uit dat feit wel een zoo groot gebrek aan militaire
eigenschappen moeten zijn gebleken, dat dit gelijkgesteld
kan worden met de vele kleinere voor de plaatsing in eene
tuchtklasse disciplinair afgedane vergrijpen. Dat de schrijver
anders oordeelt, 18, gezien van het standpunt, dat de plaatsing
in een strafklasse tot hoofdstraf moet worden bevorderd,
verklaarbaar. Doch zooals ik de zaak bezie, is er vaak bij
militaire delicten nog geen grond om ftot een gemis aan
militaire eigenschappen te besluiten en behoort dus de straf
als bijkomende straf te worden gebandhaafd. Zij behoort
didr toepassing te vinden, waar er bijzondere aanleiding toe
wordt gevonden.

Nog een andere splitsing beveelt de schrijver aan, die van
eene strafinrichting voor de landmacht en een voor de zee-
macht. Hier moet men van den man een goed matroos,
ginds een goed soldaat trachten te maken. Met het oog op
de door de klassianen te verrichten werkzaamheden is hier-
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voor wel eenigen grond te vinden, al zou ook in sommige
opzichten, b.v. voor mariniers, zoolang die nog bestaan, deze
splitsing mniet zoo noodig zjn te achten. Wellicht zou zelfs
de plaatsing van beide inrichtingen — al of niet onder één
bestuur — in elkanders uabijheid, in het belang kunnen
zijn der gestraften die daardoor de gelegenheid verkrijgen
met het andere deel der weermacht van meer nabij kennis
te muken en eventueel daarbij over te gaan.

Langs dezen weg is de schrijver bij de praktijk aangeland.
Wat baat een stelsel, wat baat een beginsel, wanneer het
niet voldoende wordt uitgewerkt en uitgevoerd? Nagegaan
wordt wat hier te lande en in enkele vreemde staten beproefd
en bereikt is, waarbij ook de eigen opvatting van den schrijver
niet wordt verzwegen. Mij trof hierbij in de eerste plaats dat
rvan een splitsing, hetzij van de landmacht en de zeemacht,
hetzij van straf- en tuchtklassen nu geen spoor meer te
vinden is. Ook de schrijver bepaalt zich tot de militaire
opvoeding gelijk die b.v. bij het Algemeen Depot van Digeipline
— waarbij ook mariniers geplaatst zijn geweest en dat tegelijk
straf- en tuchtklasse was — gegeven werd,

Veroordeeld wordt, en terecht, een stelsel van volstrekte
vrijheidsberooving, gelijk ir Belgié bestaan heeft. Evenzoo
mishandelingen en erger naar Franschen trant.

One eigen stelsel, waarbij de schrijver terecht de decentra-
lisatie tusschen de jaren 1912 en 1914 afkeurt, bezit vele
ook elders erkende goede zijden. De klassianen zijn in twee
of drie klassen verdeeld, naarmate van hun gedrag: deze
klassen behooren in den regel doorloopen te worden om op
terugkeer naar den troep aanspraak te mogen maken. De
nienw-aagngekomenen beginnen in de strengste aldeeling en
worden, bij goed gedrag gedurende zekeren tijd, tot een hoogere
bevorderd; bij slecht gedrag beginnen zij van voren af aan.
En zij komen, vooral in de hoogere afdecling, wel in de
verleiding: zoo worden uilgangsdagen op marktdagen bepaald,
wat gevaarlijk is uit een oogpunt van drankmisbruik.

Verschillende onderdeelen worden uit het leven bij en de
organisatie van de strafinrichting besproken.

Zoo doet de schrijver ong zien, dat een afwijkende uniform
voor de klassianen, welke vroeger bestaan heeft. niet meer
aan te bevelen is: waartegenover dan de militairen, die
bewakingsdiensten verrichten, een onderscheidingsteeken be-
hoeven om hen van de gestraften te deen onderkennen.

Ook het kadervraagstuk, dat ten nauwste met de te geven
militaire opvoeding samenhangt, behandelt de schrijver uit-
voerig; het is van zeer groot belang voor het welslagen van
het stelsel en eischt uit een militair opvoedkundig oogpunt
zeer geschikte, goed bezoldigde krachten, die langs dezen
dienst een goede bevordering moeten kunpen maken.
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Daarop volgt een bespreking van de regeling van den
dagelijkschen dienst en het onderwijs, waaraan veel zorg
moet worden hesteed; vooral de krijgsartikelen moeten worden
behandeld, waarvan een exemplaar in elke strafkamer te
vinden behoort te zijn. Tegen het ter lezing hangen van de
krijgeartikelen bestaat m. i. geen bezwaar, doch, waar die
krijgsartikelen een uittreksel vormen uit het militair straf-
wetboek, komt mij eene behandeling daarvan voor klassi-
anen weinig doeltreffend voor; hoe moet men met hen die
doorgaans in een strafklasse verzeild geraken, de militaire
strafwetgeving behandelen? Waarom zou men zich tot de
militaire wetgeving bepalen en niet ook de gewone straf-
wetgeving aan hen voorhouden? En hoe doet men dan bij
de zeemacht, waar krijgsartikelen onbekend zijn? Men kieze
zijn doel niet te hoog en blijve lager bij den grond, binnen
hetgeen de soldaat noodig heeft te welen.

Eindelijk wijdt de schrijver eenige bladzijden aan meer
matericele punten der behandeling van dergelijke gestraften,
met name het toezicht op en het inzage nemen van brief-
wisseling, het opleggen van straffen en het toekennen van
belooningen, de soldijregeling en de verzorging van den
inwendigen mensch. Alles punten van niet te miskennen
belang en waarbij de schrijver toont de eischen van billijkheid
en menschelijkheid zooveel doenlijk in het oog te houden.
Zijne stellingen te dezer zake mogen dan ook aan de mannen
der praktijk ten zeerste ter overweging worden aanbevolen.

Tot besluit dringt de schrijver aan op een doorloopend
psychiatrisch toezicht op de gestraften in de inrichting. dat
den commandant voorlicht bij de bestudeering van het
karakter van de klassianen. Qok hiervoor is veel te zeggen.
Mij is geen statistieck bekend van het aantal gevallen
waarin door den rechter psychiatrisch onderzoek naar den
geestestoestand van beklaagden werd ingesteld, doch ik wver-
moed, dat de militaire rechter daartoe in een naar ver-
houding grooter aantal gevallen overgaat dan de burgerlijke.
Gaat men de gegeven adviezen, welke doorgaans in het
Militairrechtelijk Tijdschrift worden afgedrukt, na, dan ver-
krijgt men den indruk, dat in dit opzicht goed werk verricht
is. De zware eischen, welke de militaire tucht stelt, de
strenge en voor het gewone leven ongewone disciplinaire
straffen, welke op overtredingen daarvan zijn gesteld, maken
het wel raadzaam om de psyche der klassianen onder ge-
regeld deskundig toezicht te houden, meer dan tot nu toe
het geval is geweest. Dergelijk toezicht zal ongetwijfeld ten
coede komen aan de behandeling en de verbetering van in
militaire tuchtscholen opgenomen gestraften. En om die
verbetering gaat let toch in het bijzonder: wanneer Zij
mogelijk is, worde zij langs den kortsten en meest doeltref-

8

k



231

fenden weg aangebracht. Allereerst zij echter de commandant
toegerust met de noodige opvoedkundige kennis en ervaring.

Ik behoef ten slotte zeker niet te vermelden. dat ik het
proefschrift van Mr. Norp Tromson met genoegen heb gelezen ;
de jonge doctor heeft er eer mede ingelegd, Ook mag wel
even worden aangestipt, dat van zijne veertien stellingen er
vier over militairrechtelijke onderwerpen handelen. Het
schijnt dus buiten twijfel, dat de schrijver zich tot dit weinig
bezocht terrein van het rechtsgeleerd studieveld aangetrokken
gevoelt. Laat hij dien weg blijven volgen en trachten in
zijne militaire omgeving voor dit studievak propaganda te
maken. Zoo mu en dan worden verzuchtingen vernomen,
dat zelfs de beroepsofficieren de studie van het militair recht
schromelijk verwaarloozen. In eene moderne weermacht laat
zich dat niet ongestraft doen en het wordt meer dan tijd,
dat zij, die aan het hoofd staan van grootere troepeneenheden,
op dit gebied de noodige kennis en ervaring of zelf bezitten
of zich die in hunne onmiddellijke omgeving van volkomen
bevoegde krachten kunnen verschaflfen Op elk oorlogssehip van
eenige beteekenis bevindt zich een officier van administratie,
die in militairrechtelijke asngelegenheden den eommandant
doorgaans van raad dient, omdat zijne opleiding voor een
zeer groot deel aan dit studievak gewijd is en hij daaraan
in den regel, door verdere studie en door ervaring bij den
krijgsraad bijzondere aandacht is blijven besteden. Zou bij
de landmacht mniet een soortgelijke eiseh mogen worden
gesteld bij elk bataljon of regiment? Ik weet wel, dat de
beroepsoflicier zich doorgiaans meer tot de technische studie-
vakken aangetrokken gevoelt; doch de tijden zijn veranderd
en de oorlogstoestand, die niet meer unitsluitend de weermacht,
doch ook het volk in zijn leven en bedrijf treft, eixcht zelfs bij
aanvoerders van lageren rang veel grooter kennis van maat-
schappelijke verhoudingen, dan tot nu toe noodig werd geacht.

Bovenal blijft echter de militaire opvoeding en het militair
strafrecht als gevolg daarvan sandacht vragen en ik breng
den Heer Norp Taomson dank, dat hij in aangenamen vorm
en in tal van onderdeclen een der moeilijkste vraagstukken
van militair-opvoedkundigen aard behandeld heeft. Kris nog
veel te weinig uiting gegeven, aan goede gedachten over
dergelijke onderwerpen, die aan de orde blijven en voort-
durend ann verandering onderhevig zijn. Mogen ook andere.
in de militaire praktijk geschoolde krachten het voorbeeld
van dezen schrijver volgen en moge over de geheele linie
een meer intensieve studie van het militair strafrecht aan-
vangen. Het arbeidsveld is weinig ontgonnen en wacht op
bewerking.

Mei 1916. RoLpmy CouqQuERQUE




De Ned.-Indische ., Wetbocken” enz. [ions rechis-

boek, tweede vermeerderde en bijgewerkte druk
gonder jaarteekening). L. J. Veex, Amsterdam,
G. Q. T. vaxy Dorp & Cn, Semarang, Soerabaia,

's-Hage.

Bij de onophoudelijke wijzigingen, die Indié’s wetgeving
ondergaat, is het verschijnen van een nieuwe uitgaaf van een
verzameling van de voornammste in die kolonie geldende
algemeene verordeningen een verblijdende gebeurtenis. Een
bijgewerkte editie geeft aan de raadplegers van het werk een
geruststellend eevoel en bezorgt hun veel gemak, ook din
wanneer zj zekerheidshalve den tekst in het staatsblad
zelf willen opslaan.

Vergelijkt men de algemeene verordeningen in Lions rechts-
boek opgenomen met die. welke Mr ENGrRLERECHT In zijn
bewerking van ,,De med.-indische wethoeken” afdrukt; dan
ireft men in de eerstgenoemde verzameling enkele verorde-
ningen meer aan, zooals o8, het decentralisatiebesluit, de
locale raden-ordonnantie, het toelatingsbesluit, de inkomsten-
belasting, de auteurs- en octrooiwet. Maar het verschil in
omvang ig miet het eenige onderscheid, hetwelk beide werken
kenmerkt. Dr. Loy 18 kwistig met het maken van opmer-
kingen vooral in voetnoten en hij geeft bovendien af en toe
tusschen de verordeningen een korte verhandeling ten beste.
Door dergelijke aanteckeningen van min of meer uitgebreiden
aard heeft de bewerker grootere waarde willen veflesnen aan
deze verzameling, Ik betwijfel echter, of hij daarin gerlaagd
is, en acht het systeem-EnGELBRECHT, in Davolging van het
stelgel-Fruin, voor het doel, dat met een dergelifke ver
zameling heoogd wordt, meer aanbevelenswaard. Het ideaal
voor den gebruiker immers is het voor zich hebben van een
zuiveren afdruk van den in het staatsblad opgenomen tekst
der verordening met daarbij, waar wijzigingen werden aan
gebracht, den vervangen tekstin een noot. Bovendien, wanneer
de verordening niet in haar geheel wordf afgedrukt, dient
aangegeven te worden welke soort van verordening (wet,
algemeene maatregel wvan bestuur, enz) werd opgenomen,
terwijl ten gerieve van den lezer verwijzingen naar andere
artikelen der indische wetgeving of naar parallelle artikelen

\
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in de moederlandsche of in de fransche wetgeving, zoo deze
de bron der bewuste bepaling is, of naar bijbladen een plaats
kunnen vinden; maar verdere mededeelingen, bijv. van leer-
stelligen aard, behooren m.i. in éen dergelijke verzameling
niet thuis. In leerboeken, commentaren en wetenschappelijke
verhandelingen kan de rechtsbecefenaar zijn licht opsteken
ten aanziem van zin en beteekenis van den wetstekst. Derge-
lijke mededeelingen zijn vrijwel zonder nut in een werk als het
hier besprokene, hetwelk men enkel gebruikt om een ver-
trouwbaren tekst gemakkelijk bij de hand te hebben. Een
enkel voorbeeld ter toelichting. Wanneer Dr. Lion een kleine
verhandeling geeft over het algemeen bestuur van Ned.-Indié
op blz, 1282 en daarbij het rechtekarakter van den raad van
Indié nog onvolledig aanduidt, dan is deze uiteenzetting voor
hen, die eenige studie van indisch staatsrecht hebben gemaalkt,
overbodig en voor hen, die vreemdeling zijn op dif gebied,
door haar geringe beteekenis, waardeloos. De kooper schaft
zich het boek aan, om een wetstekst te hebben, waarop hij
ten volle kan vertrouwen, niet om korte verhandelingen te
lezen.

Voldoet de verzameling aan dien eisch van betrouwbaar-
heid ? Voor zoover ik kan zien over hef geheel ja, hoewel
de spelling niet steeds correct is. Slechts hij groote uitzon-
dering is de tekst onjuist afgedrukt. Al dadelijk is het begin
ongelukkig. In art. 3 Rr, met welke wet de verzameling
aanvangt, is in het eerste lid voor het woord ,Regering”
het adjectief ., Indigche” weggevallen. Ditzelfde suvel vertoonde
reeds Lion’s Verzameling van 1890 en heeft niet onmogelijk
den onjuisten tekst van dit artikel in MarcapanT’s commen-
taar op het reg. reglement ten gevolge gehad met de daaraan
verbonden ongelukkige redencering, dat de uitdrukking
SRegering” in dit artikel niet beperkt was tot de indische,
maar ook de nederlandsche omvatte (1, blz. 41), Nu de wet
van 16 December 1916, Ned. 8 535, dit artikeldeel gewijzigd
heeft, waarbij die woorden ,Indigche Regering” zijn komen
te vervallen, zal voortaan deze ingeroeste fout vanzelf voor-
goed verdwijnen. Ken eindje verder bevat art. 7 Ry, hetzelfde
verkeerde woord, hetwelk in dit artikel reeds in de Verzameling
van 1890 voorkwam : in het eerste lid staat abusievelijk .,in”
voor van”. Het iz merkwaardig te constateeren, hoe grove
fonten van de eene editie in de andere overgaan. Zoo ook
bij de uitgaven van EsauLprecar. De vijfde druk dezer veel
vebruikte verzameling van 1913 neemit uit den vierden over
in art. 128 ind. B. W. ,zevenden titel”, terwijl er ,zeven-
tienden titel” moet staan, inart 599 ind. B. W, ,,onderworpen
is"”, terwijl de juiste unitdrukking luidt ,aangeworpen 187, in
art. 1399 ind. B. W, .drie duizend gulden”, terwijl de tekst
moet bevatten ,drie honderd gulden”, in art. 188 Strafwh.
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Europ. aan het slot ,Inlander” voor ,Europeaan” en in
art. 141 Strafwh. Inl. Europeaan” voor . Inlander”. Terwijl
Mr. Excrrprrcear met art, 87 Strafwb. Europeanen overhoop
ligt door het stellen van een verkeerde stratpositie, heeft
Dr. Lion het te kwaad met het correspondeerende artikel in
het Btrafwetboek voor Inlanders art 94) door hier de straf-
bedreiging onjuist af te drukken. Fouten worden in beide
verzamelingen gemaakt. De nauwgezetheid en juistheid van
Fruin’s Nederlandsche wetboeken steken bij deze indische
verzamelingen inderdaad gunstig af.

Een enkele opmerking zij mij vergund over de plaatsing
van enkele wetten. De plaats, die de grondwet in Liroxs
rechtsboek gekregen heeft, is niet in overeenstemming met
den rang, die haar wegens geboorterecht en heteekenis foe-
komt, Het gaat niet aan de grondwet, die de totstandkoming
van het reg. reglement voorschrijft, weg te moffelen achter
de loonshepalingen van de scherprechters, geheel aan het
einde van het werk. Met de grondwet had dit z.g. rechtsboek
moeten openen, daar zij in de eerste plaats als bron van
geschreven recht voor hel ned.-indisch staatsrecht in aan-
merking komt Dat deze wet nimmer in hef indisch staatsblad
werd gepubliceerd. doet hieraan niets af.

Ook hadden de wet op hét nederlanderschap en de wet op
het nederlandsch onderdaanschap een betere plaatsing ver-
diend, dan elk in een noot onder aan de bladzijde en dan
nog een kleine twee duizend pagina’s van elkaar verwijderd.
Deze beide belangrijke wetten hadden als hoofdtekst bij
elkaar moeten zijn afgedrukt. Zonderling is het verder de
indische mijnwet te moeten zoeken onder de agrarische veror-
deningen, een rubriek, waarin overigens bij de ordening der
verordeningen geen systeem te ontdekken valt. De agrarische
verordeningen vormen nu eenmanl een vaste categorie, die
het mijnrecht niet omvat. Zij hebben enkel betrekking op
rechten op den bovengrond.

Mag men het eenerzijds als een aanwinst rekenen verschil-
lende nieuwe verordeningen in dit boek te vinden, anderzijds
kan men een enkele regeling als te veel beschouwen. Zoo
hadden m. i. de regelen betreffende de onthinding van het hoog-
gerechtshof van vijftien jaar - geleden wel zonder bezwaar
kunnen zijn weggelaten (blz. 1275 e.v.)

Naar aanleiding van enkele aanteckeningen wil ik nog iets
in het midden brengen. Bij art. 121 lid 2 Grondwet: ,De
wetten zijn onschendbaar” vind ik een noot geplaatst, dat
volgens het als vervallen te beschouwen art. 1 der Alg Bep.
van Ned.-Indié de bepalingen door den Koning, of in zijnen
naam door den Gouv.-Generaal vastgesteld, kracht van wet
kregen door haar afkendiging in den vorm bepaald bij het
reg. reglement op het beleid der regeering. Deze noot te dezer
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plaatse aangebracht, is met het oog op de strekking van
art. 121 lid 2 Grondwet geheel misleidend. Op blz. 1273
vraagt de bewerker naar aanleiding van het onderwijs aan de
opleidingsschool voor inlandsche rechtskundigen in het ., volks-
recht, in het bijzonder het Inlandsch familie- en erfrecht, de
Inlandsche rechten op den grond en de Inlandseche contracten™,
of met die contracten bedoeld zijn ,de verdragen bedoeld
bij R. R. 44" d. z de zoogenaamde politieke contracten.
Een hierop passende wedervraag zoude zijn, of de schrijver
hier een aardigheid ten beste wilde geven. Immers aan een
ernstige opmerking kan moeilijk gedacht worden. Wanneer
Dr. Liox bij art. 2 ind. R. 0. beweert, dat de woorden .De
kennisneming en beslissing van alle geschillen over eigendom
of daaruit voortspruitende regten, over schuldvorderingen of
burgerlijke regten . . . . zijn bij uitsluiting opgedragen aan
de regterlijke magt” wegens art. 78 Rr. als vervallen te
beschouwen zijn, dan meen ik, dat hij gelijk heeft, doch weet
tevens, dat de jurisprudentie over het geheel het met hem
oneens is, welke opvatting wel had mogen zijn vermeld.

Van de werschillende opmerkingen, die ik nog zoude
kunnen maken, wil ik enkel deze vermelden, dat ik het
doorgaans voorkomend gemis van een duidelijke aanwijzing
van de soort van verordening een gebrek van deze verzameling
acht. Vermelding van staatsbladnummer en jaaraanduiding
zijn niet voldoende. In dit opzicht verschaft Mr. Excrr-
prEcuT’s Verzameling wel het noodige licht.

Daar het den gebruiker van Lioxs rechtsboek niet om de
voorrede, maar om den tekst zelven der verordeningen fe
doen is. kan ik den zonderlingen inhoud van het ,,woord
vooraf” buiten beschouwing laten.

Gelijk in den aanhef medegedeeld, een nieuwe uitgaaf
eener verordeningenverzameling, up to date bewerkt. is voor
een land als Indié steeds een welkome verschijning. Moge
de hewerker succes met zijn moeitevollen arbeid hebben !

Groningen. Pr. Kueinrags.




Overheidszorg voor waterstaatswerken, door
Mr. F. G. ScHELTEMA,

wZooals de dijk het water keert, het kanaal de seheepvaart
mogelijk maakt, de watergang water geleidt, zoo draagt de
weg het publiek verkeer”, zegt de heer ScHrnrEMa in zijne
inleiding. Duidelijk komt hier het verschil wit tusschen zaken,
die het water en die het verkeer betreffen. De bevaarbare
wateren vallen onder beide categorieén. Zijn wegen ook als
waterstaatswerken te beschouwen? De schrijver beantwoordt
de vraag bevestigend. Hij beroept zich daarbij enkel op eene
nota, afkomstig van het departement van waterstaat. Hij
had meer autoriteiten kunnen noemen. Volgens de commisgie
voor de waterstaatswetgeving zijn waferstaatswerken werken,
die dienen tot instandhouding van den bodem, tot regeling
van den stand en den loop van het water en de land- en
waterwegen, Met instandhouding van den bodem is hier
blijkbaar verdediging van den bodem tegen het water bedoeld,
en met de vermelding der land- en waterwegen wordt dus een
groote sprong in den gedachtengang gemaakt. In de verslagen
der Tweede Kamer, welke aan de totstandkoming der wet,
houdende algemeene regels omtrent het waterstaatsbestuur,
voorafgingen, werd niet betwijfeld, dat wegen waterstaatswerken
zijii, maar herhaaldelijk aangedrongen op opneming van eene
opsomming van waterstaatswerken in de wet. De Regeering
gaf aan dien wensch geen gevolg, omdat eene volledige op-
somming van die werken haars inziens niet mogelijk was. Zij
verwees ook naar de bezwaren, waartoe de in een wetsontwerp
van 1880 opgenomen opgomming aanleiding hadden gegeven.
Volgens die opsomming zijn niet alleen de land- en water-
wegen, maar ook de spoorwegen, de straten en pleinen, de
stroomen en rivieren, de eilanden. de stranden der zee, de
mijnwerken en steengroeven de meeren, waterstaatswerken,
welke omschrijving heel wat roimer ig dan die van de water-
gtaatscommisgie, die zelfs de spoorwegen niet noemt. Niet
ten onrechte werd in het onbeantwoord gebleven voorloopig
verglag der Tweede Kamer opgemerkt, dat hier werken ge-
noemd worden wat in het geheel geene werken zijn. zooalg
bijvoorbeeld de stranden der zee en de eilanden, en dat het
niet duidelijk was, welke rechtsgevolgen deze opsomming
zou hebben. De Grondwet van 1815 gprak van ,waterstaats-
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werken, de wegen en bruggen daaronder begrepen”. Hieruit
kan men afleiden, dat destijds de wegen als waterstaats-
werken beschouwd werden, maar men kan ook tot het tegen-
overgestelde coneludeeren. op grond dat, indien wegen water-
staatswerken waren, het niet moodig ware die daaronder te
brengen. In een in overeenstemming met het advies der
afdecling van den Raad van State voor de geschillen van
bestuur genomen Koninklijk besluit van 15 Maart 1868
(Booaasrp, e vervolg, blz. 35) vindt men eene bestrijding
van de meening, dat de macht der polderbesturen om keuren
te maken zieh beperkt tot de eigenlijke waterschapspolitie, dat
is tot hetgeen rechtstrecks betreft verdediging tegen het water
en de zorg voor de behoorlijke afvloeiing van het water. Over-
wogen wordt, dat van oudsher hier te lande de waterschaps-
besturen de bevoegdheid hebben gehad en hebben uitgeoefend
om keuren te maken over alle zoodanige on lerwerpen die samen-
hangende met het doel der waterschappen, tot bereiking daar-
van onmisbaar waren: dat daaronder geacht werden niet enkel
te behooren de dijken of waterkeeringen en de waterleidingen,
maar ook de wegen van den polder; dat die wegen worden
aangelegd in het algemeen belang van den polder en voor
het gebruik van de ingedijkte landerijen onmisbaar zijn; dat
hetgeen noodig is tot het in stand houden en de bruikbaarheid
dier wegen een onderwerp uitmaakt van de zorg van het
polderbestuur. In dit betoog komt het onderscheid tusschen
waterstaatswerken en wegen duidelijk uit, al brengt het de
wegen van den polder tot de zorg van het waterschap. Ik
voor mij meen. dat men der taal geweld aandoet, indien
men, zonder uitdrukkelijke wetzduiding, de wegen als water-
ataatewerken beschouwt. De zaak 18 voor de uitlegging van
het negende hoofdstuk der tegenwoordige Grondwet niet
zonder belang

In overeenstemming met de opvatting des schrijvers is
een groot deel van dit geschrift gewijd aan de wegen en
over die beschouwingen wensch ik enkele opmerkingen te
maken. In de eerste plaats moge iets gezegd worden aan-
gaande de meeningen deg schrijvers omtrent de verordenings-
bevoegdheid van de provincie en de gemeente. De Grondwet
bepaalt, dat aan de Staten en den gemeenteraad de regeling
en het bestuur van de huishouding der provineie en der
gemeente wordt overgelaten. Dezen lichamen komt dus een
pigen terrein toe. Nu ig het waar, dat, aangezien de Grondwet
niet nitmaakt, wat tot de huishouding van provineie o1
gomeente behoort, het Rijk en de provincie onderwerpen tot
hare huishouding kan brengen en de lagere macht daarin
zal hebben te berusten. Dit geeft echter geen recht om de
autonomie der provineie en gemeente als niet bestaande te
beschouwen. Het is m. i. eene fout, die ten aanzien van
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algemeene stellingen — zooals de tegenstelling tusschen
publiek en privaat recht, wetgevende en uitvoerende macht,
algemeene en bijzondere maatregelen van bestuur — wel

eens begaan wordt. eene onderscheiding weg te redeneeren
op grond van het feit, dat de grenzen der te scheiden
gebieden onzeker zijn, en aan die fout maakt zich, naar
ik meen, de schrijver hier schuldig. Hij gaat daarbij op
radicale wijze te werk. Aangezien een publiek lichaam hare
belangen heeft te hehartigen, is volgens hem in beginsel,
afgezien van de billijkheid, de grens van haar belang de
greng van haar recht en autonomie noemt hij op blz 61
verzorging van belangen. Dit laatste is, dunkt mij, zeker
niet vol te houden, Autonomie is )’,l'“‘l'l’;_{'l_'('.’l’i]]_{.‘fI'J] {lt_!h«'lfm_‘“llf_f
der Grondwet is uit te drukken, dat de provincie en de
gemeente rechten hebben, welke ook het hooger bestuur
behoort te eerbiedigen. Indien de staten eener provincie het
in het provinciaal belang achten, dat er een weg worde aan-
gelegd, die twee gehuchten eener gemeente verbindt, zijn zij,
indien ik den schrijver goed begrijp, volgens hem bevoegd
te verordenen, dat de gemeente zoodanigen weg op hare
kosten zal aanleggen, beheeren en onderhouden. Moet men
nu aannemen. dat dit geoorloofd is, omdat de provinciale
wet niet verbiedt op deze wijze het provinciaal belang te
behartigen ? Neen, mijns inziens ware het met de Grondwet
in strijd door zulk eene verordening eene gemeente tot het
aanleggen en onderhouden van een gemeenteweyg te dwingen

Naar de stellingen van den schrijver zijn ook de belangen
van de burgers zeer slecht gewaarborgd tegen verregaand
ingrijpen van de overheid. Indien eene gemeenteverordening
bepaalde, dat zekere, met hekken afeesloten en van een
bordje, verwijzende naar art, 461 Strw., voorziene weg over
een buiten, voortasn niet meer zal mogen worden afgesloten
en een openbare weg zal zijn, door den eigenaar ten gemeenen
bate te onderhouden. dan zon de gemeente, naar ik meen,
naar schrijvers oordeel hare bevoegdheid niet overschrijden,
mits de verordening in haar belang is. Is er een wetsartikel,
waarmede zulk eene verordening in strijd ware? De Hooge
Raad beroept zich op art. 625 B, W. Dit beroep wordt door
Mr. Scuertesmsa in  aansluiting aan  het  gevoelen  van
vele andere schrijvers bestreden. Ook mijng inziens gaat
het kwalijk aan dit artikel als eene regeling en heperking
van de bevoegdheid van het publiek gezag te beschouwen.
Maar met hel in de wetgeving belichaamd begrip van eigen-
domsrecht is het mijns inziens niet overeen te brengen bij

verordening privaat domein tot openbaar domein Gen
begrip, in art. 676 van het Burgerlijk Wethoek uitdrukkelijk
erkend — te maken. De Onteigeningswet wijst hier den weg.

Wil eene gemeente een openbaren weg maken, die in het
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publick belang noodig is, dan geeft die wet haar het recht
onteigening van den grond te vragen. Zonder onteigening
een privaten weg tot openbaren te maken, ware met het aan
de Onteigeningswet ten grondslag liggend beginsel niet te
vereenigen. Al is de macht der gemeenteraden onbepaald,
ook hier zijn er in sommige gevallen m, i. wel grenzen aan
te wijzen.

Dit brengt mij vanzelf tot de vraag, welke het rechtskarakter
van den openbaren weg is. Op blz. 101 zegt Mr. SCHELTEM A :
Berst doordien bij reglement die afsluiting (dat is de afsluiting
van een ten dienste van het algemeen liggenden weg) wordt
verboden. wordt de weg rechlens openbaar. In juridieken
zin scheppen dus de reglementen openbare ohjecten. Ze
kunnen het zelfs in feitelijken zin doen. De corporatie kan

- wij stellen nu maar een voorbeeld — bepalen, dat de
eigenaars van aan eenen dijk grenzende landerijen verplicht
zijn een strook gronds ter aangegeven breedte naast den
dijk voor het publiek verkeer open te houden”. Hier leert
dus de heer Scurrrema, dat er geen publiek domein is, dan
voorzoover eene bepaling is, waaruit dit ten aanzien van
elk bepaald object nitdrukkelijk blijkt en dat men bij regle-
ment gronden, als men dit in het belang der corporatie
wenscht tot publiek domein kan maken

Geheel anders is het standpunt, ten aanzien van de wegen
ingenomen in het artikel van Prof. Suyviing, opgenomen
in den vorigen jaargang van dit tijdschrift onder den titel
+De openbare weg in publiek- en privaatrecht”. Deze schrijver
meent, dat de juridieke openbaarheid een produet van den
wil des wetgevers is. Van die meening is zijns inziens ook
de Hooge Raad, al moge hij nog zoo beslist het ;onus publi-
cum’” nit de bestemmingshandeling van den eigenaar geboren
verklaren. Zijns inziens achite ons hoogste rechtseollege het
terecht volkomen overbodig te herinneren, dat de wilsver-
klaring wvan den eigenaar de openbaarheid alleen uit kracht
der wet schept De wet nu erkent het bestaan van openbare
wegen, waarmede zij niet anders bedoeld kan hebben dan
wegen, die blijvend en niet bi] wijze van gedoogen tot den
dienst van het algemeen bestemd zijn. Waar de wet echter
niet uitdrukkelijk zegt, hoe de openbaarheid in het leven
treedt, heeft de rechter dit wel moeten uitmaken en terecht
heeft de Hooge Raad beslist. dat de bestemmingsverklaring
van den eigenaar voorwaarde voor het ontstaan van open-
baarheid is. Deze scherpzinnige constructie verdient m. i. alle
aandacht. Dat zij de meening van den Hoogen Raad weder-
geeft, zou ik niet durven beamen. Dat college heeft gewerkt
met de eenigszins zonderlinge uitdrukking ,,onus publicum?”
en die uitdrukking heeft wel eenigszins den schijn het product
te zijn van verlegenheid en van het hoog te waardeeren,
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maar niet alles rechtvaardigend streven om de rechtspraak
met de billijkheid en het algemeen belang in overeen-
stemming te houden. Met Prof. Suyrine meen ik, dat de
wet, van openbare wegen gewagende, daarmede niet anders
kan bedoeld hebben, dan wegen, die het rechtskarakter van
openbaarheid hebben, en het was tegenover de zuiver privaat-
rechtelijke beschouwingen, welke door sommige schrijvers
zijn geunit, goed dit in het licht te stellen. maar of hel aan-
gaat als door den wetgever gewild te stellen, dat de bestem-
mingsverklaring van den eigenaar voor de openbaarheid
beslissend s, lijkt mij twijfelachtig en hierin vindt ook
Mr. Senrvrema het zwakke punt der door Prof. SuvrniNeg
gegeven uitlegging van de jurisprudentie des Hoogen Raads.
In menig geval zal het bewijs van eene bestemmingsverklaring
niet zijn te leveren en alleen vaststaan, dat de weg sedert
menschenheungenis voor het openbaar gebruik bestemd is.
Naar de meening van Prof. Svvynine zal geen rechter
intusschen aarzelen wuit zoodanig langfurig gebruik de be-
stemming door den eigenaar af te leiden. Is dit inderdaad
zoo, dan loopt zijne redeneering goed rond, want andere
wijzen, waarop een openbare weg rechteng kan ontstaan,
zijn, tenzij via het verkrijgen van den eigendom van den
grond door het publiek gezag, mijns inziens niet te vinden,
[lc voeg er infusschen bij, dat daarvoor naar mijne meening
ook noodig is. dat de overheid, voorzoover zij niet zelve
eigenares 18, zich den weg aantrekke op eene wijze, waaruit
de aanneming der verklaring of de eérkenning der openbaar-
heid blijkt,

Gelijk Prof. Suvrine en, meer uitvoerig, ook Mr Sc¢HELPEMA
vermeldt, hebben de Staten van Groningen eene interessante
poging gedaan om in eene verordening voorwaarden van open-
baarheid, namelijk: bestemmingsverklaring van den recht-
hebbende of openbaar gebruik sedert menschenheugenis, vast
te leggen. Hoe de Hoope Raad over de wettigheid dezer
verordening denkt, moet nog blijken. Veiliger ware het, indien
cene wet op de wegen, die in voorbereiding is bij de cornmissie
voor de waterstaatewetgeving, (1) tot stand kwame. Dat
Mr. Sonpurema zoodanige wet niet strikt noodig acht, is van
zijn standpunt consequent. Zijns inziens zijn, gelijk hij zegt
op blz 162, ‘,(]l,t autonome ]tf—_!\'«n';_ft“ufd{'ll der "'n[‘pnrnti{in
voldoende om de belangen dier corporatién, ook waar het
geldt particuliere wegen, te behartigen”, maar hij acht het
toch niet ongewenscht den publiekrechtelijken corporatién

(1) Nadat dit geschreven was, heeft de commissie een ontwerp
Wegenwet aan  de Regeering aangeboden, een voortreflelijk stuk
werk, op ]||j/,n|ul|-r heldere \\'i‘|/.«- toegelicht
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in hunne bevoegdheid tot het aantasten van particuliere
belangen zekere grenzen te stellen.

Ziehier enkele opmerkingen over dit voorfreffelijke werk,
een in den handel gebracht proefschrift, dat van de grondige
en veelomvattende studie en van het denkvermogen van
Mr. ScaenteEMa zeer gunstiz blijken geeft. Mijne opmer
kingen betreffen slechts een gering deel van den rijken
inhoud en aangezien eene aankondiging spoedig uit zou zijn,
indien alleen beaamd werd, betreffen zij beweringen, die
m. i. betwistbaar zijn. Wie licht zoekt over quaesties van
waterstaats- en wegenrecht zal het boek met vrucht raadplegen.

A. R. ARNTZENIUS.




Gerechtelijle Veeartsenijkunde door J. WesrkR,
leernar voor inwendige ziekten en gerechtelijke
veeartgsenijkunde aan ‘s Rijks Veeartsenijechool
te Utrecht. — Utrecht, J. L. Beyrgrs, 1917,

Het is niet zoo lang geleden, dat ik het voorrecht had
een voordracht over een onderwerp op het gebied der water-
bouwkunde te hooren. Wat de spreker mededeelde was
interessant en zijue conclusie scheen zoo juist, dat men ge-
neigd zou zijn die ook voor waar aan te nemen, wanneer
niet het gevoel leek te zijn er toe voerde om maar liever
geen partij te kiezen. Te meer bestond daartoe aanleiding
omdat de spreker van tijd tot tijd zich begaf op het terrein
der historie, waar conirdle wel mogelijk was en al spoedig
bleek, dat hetgeen hij hier mededeelde nu wel niet bepaald
onjuist wag, maar toch zoo, dat de van het gebeurde gegeven
voorstelling sterk overdreven was. Zulk een ontdekking strekt
nu juist niet om het vertrouwen te vergroofen

lets soorigelijks ondervond ik toen ik het bovenvermeld
2856 bladzijden tellende werk had gelezen. In het tweede

wapecieel” — waarom dit afschuwelijke woord? — gedoopte
gedeelte behandelt de auteur de verschillende verborgen
gebreken bij paarden en koeien — merkwaardigerwijze
wordt onvruchtbaarheid bij stieren en bokken onder de
gebreken bij koeien gebracht — en is veel wat den lezer

interessant voorkomt. De schrijver is hier op het ferrein
zijner technische wetenschap En toch. niet aangenaam stemt
de slordige stijl en de groote beslistheid waarmede de sehrijver
zich uitlaat. Zou alles wat ons hier wordt verzekerd wel zoo
vast staan, zoo vraagt men zich af. En men zou die vraag
niet gedaan hebben, wanneer het eerste 91 bladzijden groot
zijnde ,algemeen gedeelte”, waar men als jurist niet op
geheel vreemd gebied verkeert, in den schrijver groot ver-
trouwen had gewekt. Dit was echter niet het geval en de
niet zeer gunstige herinnering, die ik van het eerste gedeelfe
had, was hinderlijk bij de kennisneming van het tweede.
Nu maakt een ieder fouten en wie zou den heer WesTeR
geen fout op het terrein der wetsuitlegging of rechtsgeschiedenis
vergeven ? Maar wanneer men als schrijver zelf op den voor-
grond stelt, dat hetgeen men schrijft van beteekenis is, dan
verandert de zaak.
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En dit is hier het geval. In zjn ,voorwoord” zegt de
schrijver: Ik vrees, dat het historisch overzicht — het is
in zijn geheel 24 bladzijden groot — door menigeen te lang
ozal worden bevonden., Ik heb echter gemeend, dat het
 nuttig kon zijn, b v. voor hen, die eventueel geroepen zullen
.worden wetswijziging mede voor te bereiden, wanneer hier
,vrij wel alles werd gememoreerd wat in den loop der tijden
.in die richting werd overwogen en voorgeslagen’.

Dit is waarlijk niet weinig en hoe kwijt de schrijver zich
nu van deze taak?

Na een zeer onvolledig overzicht van het Romeinsche recht
— hoe kan het anders in 16 regels? — waarin wel de actio
redhibitoria en quanti minoris worden genoemd, maar niet
wordt medegedeeld binnen welken tijd zij moesten worden
ingesteld, gaat de schrijver over tot het Germaansche recht.
Hier zou oorspronkelijk slechts voor enkele bepaalde , Haupt-
miingel” binnen een bepaalden termijn een plicht tot vrij-
waring hebben bestaan, al kreeg later het Romeinsche recht
invloed en al kwamen er streken voor, waar uitdrukkelijk
moest gevrijwaard worden voor alle verborgen gebreken,
welke de waarde verminderden of te niet deden.

Als type van het Germaansche stelsel worden dan aange-
nomen te Hildesheim in de XVIIIde eeuw geldende voor-
schriften.

Hierop vervolgt dan de schrijver — ik citeer woordelijk
met de drukfouten — met weglating om ruimte te besparen

van enkele zinnen, die gemist kunnen worden:

ledere staat of stad had zoo zijn eigen voorschriften hier-
omtrent. zoodat de rechisonzekerheid en de verwarring in Duitseh-
land al heel groot waren.

Zoo was het daar tot in Naporron’s tijd, en zoo was het ook
in Frankrijk . . . . . Aan dien chaos heeft Naporgon een eind
willen maken door het Germaansche recht voor het Romeinsch
te ruilen.

In 1804 werd in de onder zijn bestuur staande landen de
Gode Givil (Code Narvouzon) afgekondigd

Dit wethoek trad in ons land in werking in 1909 en 1941 en
was hier van krachl tot 1829, De Fransche wetgeving bleef nog
vigeeren tot 1838, toen het Burgerlijk Wethoek werd ingevoerd

De ons hier interssseerde artikelen van het B. W, zijn woordelijke
vertalingen uit de code civil . . . . . Dus geen hepaalde gebreken
meer en dieren en zaken onder &én rubriek . . .. . Dus gzeen
vaste waarborgtijden meer, maar waarborgtijden varieerend naar
den aard van het gebrek en naar de plaatselijke gebroiken.

Men bereikte echter hiermee volstreki niel wat men bedoelde,
nl. minder verwarring en meer uniformiteit . . . . . Dat hinken
op lwee gedachten komt ook duidelijk wit in het volgende :

Art. 7 van de wet van 30 Ventose an XII esur la réunion
«des lois civiles en un seul corps sous le titre de code civily
luidde: «A compter du jour ol les lois sont executpires les lois

Themis, LXXVITI (1917, 2e si. 16#
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aromaines, les ordonnances, les ecoutwmes générales ou locales,
ales statuts, les réglements, cessent d’avoir foree de loi générale
aon particuliers dans les materiéres qui sont Pobjet des dites
«lois comparant le preseni code.

Dus de plaatselijke gebruiken werden opgernimd. Maar de
tribuun Favne, die de code civil verdedigde in de velksver-
gadering, zeide: «la loi préposée veut que Paction soit intentée
adans le plus href delai — elle ne pouvait établir 4 cet dgard
aun délai eommun, l'usage des lieux et la prudence des juges
uy suppléeronty.

Nadat dan wordt betoogd, dat dit systeem in Frankrijk en
Belgié niet beviel — merkwaardigerwijze en ik zoude zeggen
in den tijd waarin wij leven onbehoorlijk, wordt de bekende
ook door prof. Fockema Awpres, Het Oud-Nederlandsch
Burgerlijk Recht II Deel blz. 41 aangehaalde plaats uit het
Recueil 1665 XXXIX 6 der Maastrichtsche coutume vermeld,
alsof men met Belgisch recht te doen had — wordt dan de
vraag gesteld, waarom hier te lande de wet minder tegenstand
ondervond dan in Frankrijk.

Nu maakt de schrijver een uitstapje op het gebied van
het oud-vaderlandsch recht. Hij vermeldt dan, dat wij in de
»Hedendaegse Rechtsgeleerdheyt soo elders, als in Fries-
oand gebruikelijk van Urgik Husgr, Oudt Raedt 's Hofs
svan Friesland anno 1726”7 lezen,

dat hier te lande een oud landrecht is geweest! van KaRgL
pEN Groore en Paus Leo, hetwelk door de binnenlandsche
twisten in het vergeethoek was geraakt, In de zestiende eeuw
werd daarom door Kanern V oen Fiirs I het Romeinsehe recht
ingevoerd  waarnevens, plakkaten en ordonnantién werden
gegeven, die echter weinig van het Roomsche recht ver-
schilden.

Of hetgeen Huser hier ten beste geeft juist is, vermeldt
de sehrijver niet, hij citeert een plaats van dezen auteur en
vervolgt :

Uit het bovenstaande hlijkt dus, dat tweehonderd jaren ge-
leden het ongeschreven recht blijkbaar in Friesland nog op de
Germaansche rechisprincipes berustte, wal ook wel niet anders
te verwachten was, maar dat het eigenlijke officieele («Keyser-
lijker) recht al sedert 1500 de Romeinsche rechisprincipes had
omhelsd.

waarop dan volgt, dat de hootdoorzaak dat de Code Civil
hier te lande geen grooten tegenstand ondervond, gelegen is
in het feit, dat wij meer dan de Fransche wetgever in de
historische lijn bleven.

Een, naar ik geloof, niet onjuiste conclusie, edoch welk een
historiseh overzicht!! ls dit rechtsgeschiedenis ?
[k zal, want men zou bitter worden, zwijgen en vermelden,
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dat het .algemeen gedeelte” nog twee andere rubrieken
behelst. In het eerste wordt een kort overzicht van ons civiel
procesrecht gegeven, en zijn opgenomen overdrukken van wets-
artikelen. van attesten, van een dagvaarding, die al bijzonder
ongelukkig is geformuleerd schrijver spreekt, wanneer hij
de dagvaarding bedoelt, meestal van ;het deurwaardersexploit™
— en van een interlocutoir vonnis der Amsterdamsche recht-
bank, dat voor model ook niet juist geschikt lijkt.

Voor schrijver’s leerlingen, studenten aan de veeartsenij-
school, is een en ander echter wel intéressant, maar waar de
auteur hier blijkbaar voor studenten schreef, zou men gaarne
eene duidelijke uiteenzetting van de taak van een deskundige
hebben zen opgenomen. Dat deze is de adviseur van den
rechter en nimmer iets als vaststaande mag aannemen dan
wanneer hij het of zelf heeft waargenomen of het de conelusie
is, gegrond op de waardeering van door hem zelf waargeno-
men of vaststaande feiten, althans van feiten waarvan wordt
vermeldt, waarom hij die als vaststaande aanneemt, wordt
niet gezegd.

Edoch, van dezen auteur, die in zijn op blz, 7 opgenomen
model-attest ettelijke feiten als vaststaande aanneemt, ofschoon
men blijkbaar bloot te doen heeft met door den cliént, ver-
strekte mededeelingen, kan men kwalijk vorderen, dat hij
hierop zou hebben gewezen. Wij mogen al verheugd zijn dat
hij er op aandringt dat de om advies gevraagde veearts strikt
onpartijdig zal zijn en niet de advocaat van den cliént alleen
_want hieruit komen de meeste processen voort, welke, op
dien grondslag gebouwd, steeds de reputatie van de vee-
wrtsenijkunde en der veeartsenijkundigen schaden”.
Volkomen waar, al had men het advies gaarne anders,
minder materialistisch, zien gemotiveerd.

Het belangrijkste deel van het ,algemeen gedeelte” is de
kritiek op de artt, 1540—1547 B. W. Zjj is onbarmhartig,
maar i8 ze ook goed gemotiveerd ?

Reeds het begin, waarin ons procesrecht wordt veroordeeld,
onder meer wegens ,de mogelijkheid van excepties waaruit
sonbevoegdheid en niet-ontvankelijkheid voortvloeit”, stemt
tot voorzichtigheid. Bn wanneer men dan leest: ,In theorie
s onze vrijwaring voor bijna alle verborgen gebreken
S(art. 1540) en zijn onze waarborgtijden naar den aard van
.de gebreken (art. 1547) volkomen goed, maar door de
,vaagheid en de losheid der begrippen krijgt meén zoo ver-
“achillende definities en zoo verschillende opyattingen, dat
.er juist hierdoor van rechtszekerheid niet veel terecht komt.
"De weldenkende menschen zijn dan ook zoo diep doordrongen
.van de vrees voor processen hierover, dat het lb(:-lla‘ng hoogtij
,viert”, gaat men twijfelen.




246

Sinds eenwen is het publiek wantrouwend, waar het geldt
de betrouwbaarheid van veekoopers en paardenhandelaren.
(Gelukkig, dat thans de oorzaak is ondekt. Ong Burgerlijk
Wetboek | Want aan de hand der jurisprudentie zal schrijver
het bestaan dier rechtsonzekerheid aantoonen.

Men zou nu verwachten zoo miet ecen sysfematisch dan
toch een chronologisch overzicht der jurisprudentie, waarin
werd nagegaan of zich daarin ook een zekere richting open-
baart. Niets van dit alles (1). Enkele uitspraken worden
gememoreerd en wanneer dan is geconstateerd, dat twee
rechters verschillend oordeelden, is de conclusie klaar : ,,Rechtg-
onzekerheid ook in dit opzicht”.

Als type van schrijver’'s methode van wetsuitlegging wijs
ik op de behandeling der vraag van wanneer de in art. 1547
B. W. bedoelde termijn waarbinnen de rechtsvordering, voort-
spruitende uit gebreken, die de vernietiging van den koop
tenigevolge hebben, moet worden ingesteld, begint te lvopen.

Men weet, de wet zegt, dat de rechtsvordering moet aan-
gelegd worden binnen een korten tijd overeenkomstig den
aard der gebreken en met inachtnemimg der gebruiken van
de plaats, waar de koop gesloten is.

Nu vraagt de heer WesTER :

Is dit van af het oogenhblik van den Foop, of na de levering
of na de ontdekking? De wet ‘.f.\\f'\.i { er over en de opvatling is
dan ook verschillend, waarvan de rechizszockende de dupe kan
worden. Naar mijne meening dient welttelijk  dien (7) tijd te
worden gerekend van af den koop., mmmers, art. 1496 B. W. zegt:
olndien de wverkoehte zaak in een hepaald voorwerp hestaal,
s dezelve van het oogenblik van den koop af voor rekening
wvan den lU'U?“'I'. hoewel de levering nOy niet hebbe |I]:l:l|«
agehad.» Voor den koop slechls was het dier voor rekening van
den kooper (7): dus de wrijwaring int ook met dit tijdstip.

Het meest voor de hand liggend is ceéhter; dat die
termijn moet beginnen bij de levering, omdat eerst dan de
kooper in staat is het dier behoorlijk te observeeren, resp. te
cobruiken. Dit is dan ook de meening van het |lllil|i|‘|i. dus het

plaatselijk gebraik . .+ In de meeste processen van ouderen
datum is dan ook het tijdstip na(?) de levering aangenomen
als het begin van den termim. Digenuis en OprzooMen de
cenige autenrs di¢  paast twee dissertaties schrijver zegt te
hebben gebruikt stalden echter het T[ili'-“l: op het l!{l!r'.t'llltll]\

van de ontdekking van het gebrek, «immers de Emn]n'] kan toch

(1) Twijfel mag m. i. worden ;n'\n'lj)t'l'ii of de auteur de door hem
vermelde vonnissen wel beeft gelezen. Nooit toch vermeldt hij waas
de veehispraak is te vinden. Belalve eens, waar het geldt een yonnis
der rechtbank te Amersfoort van 12 Juni 186] en wel op deze
wijze : «De  rechthank in Amersfoort 1861 W. blz. 2286, bfz.!
Zou deze druktout onopgemerki zijn gebleven bij iemand, die het
Weekblad van het Rechi meermalen had geraadpleegd ?
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aniel eerder klagen voor hij het weel, en voor den verkooper
wzou het tijdstip van ondergeschikt helang zijn, omdat het hewijs
wtoch moel worden geleverd dat het gebrek voor den verkoop
ahestotids (1) & .« . . . De Hoose Raad hesliste in 1913, adat deze
terniijn aanvangt niet van de ontdekking van het gebrek, maar
van af het tijdstip dat de kooper in de gelegenheid is het ge-
kochle te onderzockens (2)

Schrijver acht in het algemeen den tijd der levering het
practisch beste beginpunt van den termijn, bedoeld in art. 1547
B. W., maar in geval van onvruchtbaarheid en drachtigheid
of niet drachtig zijn, zal men den termijn van het oogenblik
der ontdekking moeten nemen.

[k respecteer natuurlijk die meening, maar vraag toch:
Is het systeem, liggende in den gedachtengang van het arrest
van den H. R. van 16 Mei 1913, om den termijn te doen be-
ginnen op het oogenblik, dat de kooper bij behoorlijk toezicht
het gebrek kon ontdekken, niet billijker ?

Ik stel die vraag, omdat, waar de heer Wrster op de
blzz. 90 en vlgg. eenige wenschen uit voor de toekomstige
wetgeving van Nederland, hetgeen hij hier betoogde, blijkbaar
weder is vergeten.

Hij wil, ofschoon landbouwcorporaties hebben aangedrongen
op de invoering van het Germaansche recht (lijst van ge-
breken), liever het Romeinsche grondbeginsel (vrijwaring
voor alle(?) verborgen gebreken), Aan het Zwitsersche recht
wil hij evenwel de mogelijkheid ontleenen, dat zoo spoedig
mogelijk, immers liefst binnen 9 dagen na den koop, deskundigen
(veearisen) worden benoemd door welke autoriteit wordt
niet gezegd — aan wie onder meer de vraag zou moeten
worden voorgelegd : .. Is het gebrek, hetwelk in de dagvaarding
wordt genoemd, aanwezig ?”

Hoe gaat het nu bij drachtigheid of gebreken die niet z00
spoedig ontdekt worden? Hoe is het, wanneer koop en levering
niet samenvallen ? Men kan toch kwalijk van den kooper
vergen. dat hij de benoeming van een commissie van deskun-
digen uitlokt — en dit moet hij doen binnen 9 dagen na
den koop — om na te gaan of er een verborgen gebrek is
waarvan hij, kooper, het bestaan niet alleen niet vermoedt,
maar ook niet vermoeden kan. De schrijver zal zeggen: in

(1) Van welken anteur de geciteerde woorden zijn, heb ik niel
kunnen ontdekken, Noch Dispnvis X1, blz. 326, noch Oprzoomer VIII,
hlz. 145146 ln*‘/.i.;_-l die.

(2) \'.‘x‘r|u_m||u|ijk is bedoeld het arvrest van 16 Mei 1913, W, 8512,
De onder dil arrest geplaatste mool van J. W. M., die een korl
historisch overzicht geeft van een geheel ander kaliber dan dat
van den auteur, schijnt aan diens aandacht te zijn onlgaan.
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dit geval wil ik natuurlijk eene andere regeling. Het is
mogelijk, doch dan had hij het moeten zeggen.

Wat de heer W. voorstelt is zeker niet verwerpelijk, doch
hij heeft verzuimd zijn denkbeeld aan zelf-kritiek te onder-
werpen. Immers het is duidelijk dat dit bezwaar wel is te
ondervangen. Thans maakt zijn voorstel eenigszins den indruk
van een gebrekkig geredigeerd wetsontwerp waarvan ver-
wacht wordt, dat in het Voorloopig Verslag der IIde Kamer
wel de eventueel aanwezige gebreken zullen worden te berde
gebracht.

Deze wijze van arbeiden nu is een der hoofdgrieven die
ik tegen het eerste gedeelte van schrijver’s werk heb. De
scherpe critiek, de schampere foon waarover van het ,hoog
geroemd” Romeinsch recht wordt gesproken. terwijl men mag
twijfelen of de auteur dit recht werkelijk, zij het dan ook bloot
op dit punt, heeft bestudeerd doen onaangenaam aan.

In een wetenschappelijken arbeid althans is iets dergelijks
niet op zijn plaats. Dat de schrijver geen jurist is, kan hem
niet tot veron schuldiging strekken, want dan had hij zich
niet op dit terréin moeten begeven.

Als er verzachtende omstandigheden mogen worden aan-
gevoerd, dan liggen deze veeleer in de spreuk: La eritique
est aisée, Dart est difficile.
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LXXViliste deel — DERDE STUK
(Het overnemen wvan den mhowd van dit nwnmer of van een afzon=
derlijh opstel de it is verboden, Avtleurswet 1912, art. 15.)
Lia constitittion de Mhomumie est l'onvrage
die 1a nature: colle de 1'Etat est l'ouvrage
de I'art, I1 ne dépend pns des homines
de prolonger lenr vie, il dépend d'eux de
prolonger celle de I'Gtat anssi 1oin qu'il
est possible, en Iui donmant ln meil-
leure constitution qu'il puisse avoir.
J. J. Rousseal
De Nederiandsche Siaatsbouw,

Dat er onder onze juristen meeningsverschil bestaal
aangaande dé vraag, hoe naar geldend recht het Neder-
landsche staatswezen in elkaar zit, zal op het eerste gezicht
verwondering wekken. Immers: zij is van elementaire
natuur en plaatst zich aan den ingang van elke systema-
tische beoefening van ons staatsrecht, Bovendien is er
geen twijfel mogelijk nopens haar gewicht: wil een gysteem
werkelijk een overzicht verschaffen van de geheele staats-
rechtelijke stof, dan dient met enkele scherpe lijnen het
kader te worden getrokken, dat haar omgeeft en is er
geen ontkomen aan den eisch, dat in het positieve recht
gezocht worde naar de bouwstoffen, waaruit het Staats-
gebouw is opgetrokken. Geen Staat kan leven zonder

» juridische grondpijlers, zonder constructie, die hecht in

het stellige rechi is gefundeerd. Men mocht verwachten,
dat de wet, en met name de Grondwet, op de vraag een
klaar, een ondubbelzinnig antwoord gaf. Dit nu is niet

Themis, LXXVIII (1917), Se st 16=*
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het geval en vandaar de verdeeldheid, die in dezen aan
den dag treedt. De oorzaak is, meen ik, te vinden in de
historische \\'l_ll'(“llg van alle staatsrecht, ook van het
onze, Er knoopen zich aan de verschillende herzieningen
onzer hoogste wet nu eenmaal onvermijdelijk stastkun-
dige leuzen vast, die aan logica en consequentie de eerste
plaats telkens weer onthouden: ,Ging men de Grondwet
overnieuw opstellen” (1) . . . . ja, dan zou veel sluitend
kunnen worden gemaakt en menige commentaar, na het
begraven van kwesties, gesproten uit slordigheid of vaag-
heid van redactie, belangrijlk kunnen worden uitgedund.
Er valt echter in zake de Grondwet geen fabula rasa te
maken en vele harer bepalingen, die zijwaarts van de
politicke belangstelling plegen te staan, zullen als krakende
wagens haar bestagn vrijwel eindeloos rekken. Wie aan
de Grondwet een rationeelen, juridischen toets aanlegt,
komt al gauw tot de verzuchting: wat een blok aan
het been |

Het merkwaardige nu van onze vraag is, dat tot voor
korten tijd niemand zich ernstig met haar heeft bezig
gehouden. Wanneer Buys (2) bij art. 1 der Grondwet den
rechistoestand der kolonién bespreekt, hopen wij een
oogenblik, dat hij den bouw van onzen Staat, waarvan
die rechtstoestand een deel is, mede zal behandelen: hij
iu,‘iml‘kt zich echter tot een 11:1th|l;-l--;:gn-n op het terri-
toriaal karakier van genoemd artikel en op de ongelukkige
woorden ,kolonién en bezittingen van het Rijk in andere
werelddeelen” in de Grondwet ten betooge, dat deze

»wijst . . copeen toestand van ondergeschiktheid aan den

(1) Prof. Mr. C. vany VorrLenpoven, «Nofa over de vraag, welke
grondwelswijzigingen gewenscht schijnen in hel helang der Neder-
landsche koloniéns, uitgaaf van «Moederland en Koloniéns, 1906,
heruitgaal blz, 10, § 6.

3

(2) Grondwet 1, blz. 3—7.
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Nederlandschen Staat waarin deze landstreken verkeeren”.
Dat ,de praktijk onzer Grondwet” wvan Mr. J. Hggms-
RERK Az fte ,praktisch” was om zich met de onderhavige
kwestie bezig te houden, behoeft minder te verwonderen.
Het is Mr. €. Tu. vay Devester (1) evenmin in zijn
academiseh proefschrift te doen om een beeld te geven
van den bouw wvan den Nederlandschen Staat. Hij wil
in onze kolonién ,deelen des Rijks” zien, doeh bespreekt
daarbij voornamelijk de verhouding, waarin de kolonién
zijn gebracht ten opzichte van de werking van Grondwet
en wet ook voor hawr. De artikelen 1 en 118 der Grond-
wet in haar lezing wvan 1848 vormen het stramien,
waarop door hem is geborduurd.

Bekend is, van de schrijvers vidr 1887, de uilspraak
van Trorpmcke (2): ,0f zijn welligt de koloniale in-
komsten geen inkomsten van het Rijk? Welk eene vraag?
Inkomsten van bezittingen wvan het Rijk, en zoo worden
de kolonién in de Grondwet genoemd, zullen toch wel
inkomsten van het Rijk wezen. Dus zal denkelijk ieder
antwoorden, hoewel men voor de ontwikkeling der natuur-
lijke gevolgen van het antwoord ferug deinst.” Op een
andere plaats der Aanteekening (3) heet het: , ... de
begrooting van de uitgaven van het Riyk: dat is, van alle
nitgaven. Hierop is eene uitzondering gemaakt bij de
tweede alinea wan art. 59. Waarom werken de Staten-
Generaal tot de begrooting mede? Zijn de redenen niet
dezelfde ten aanzien van de overzeesche uitgaven, als
van die aan deze zijde?” En met hetzelfde radicalisme

in zijn Bijdrage (4): ,De koloniale uitgaven en inkomsten

(1) .Zijn naar de Grondwet onze kolonmién deelen des Rijks?”
Leiden 1879,

(2) Aanteekening op de Grondwet, 2e uitgave, I, blz. 140.
(8) T, a. p. blz. 325.

(4) Bijdrage tot de herziening der Grondwet, blz. 40, 4l.
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zijn Stoatsuitgaven en Staatsinkomsten, die eenheid van
regeling en contrdle volstrekt vorderen. Hene begrooting,
welle niet alle uilgaven en alle inkomsten omvat, mist
haar doel. Volledigheid is haar eerste vereischte”. Ken
bladzijde wverder spreekt TmorprckE van de ,onaantast-
baarheid” van deze stellingen. Nochtans heb ik het
gewaagd deze, voor zoover de ,eenheid der financién”
van Rijk en kolonién aangaat, tegen te spreken (1) ook
voor het recht ten tijde dat TrHorsBreke schreef. Men
kan echter uit de aangehaalde passages opmaken, hoe
de groote man zich de structuur van den Nederlandschen
Staat dacht naar stellig recht: een moederland of ,Rijk”
heerschende over kolonidn, die in haar hoedanigheid
van bezittingen slechts objecten waren van rijksgezag,
zonder eigen vermogen of eigen inkomsten en uit-
gaven.

Herst de Grondwetsherziening van 1887 bracht, althans
op één punt, meerdere klaarheid. Het viel toch, bij eenig
nadenken, moeilijk te loochenen, dat de rechtsgemeen-
schap, namens welke de buitenlandsche befrekkingen
werden onderhouden, tractaten werden gesloten en oorlog
kon worden verklaard, geenszins samenviel met het
staatswezen tusschen Dollart en Schelde, het ;Rijk in
Europa”. Tal van belangen, onverschillig of de Grondwet
er zich mede inliet of niet, strekten verder dan het Rijk
(in engen zin) alléén en kwamen ook niet in het ware
licht te staan door in de kolonién te zien bezitfingen in

den zin van THorRBECKE. Er moesl sinds lang een drager

(1) Rechtspersoonlijkheid der Nederlandsche kolonién, blz. 112
114, 102 v. — Op 20 Juli 1844, dus tusschen Aanteekening en Bij-
drage in, sprak TuomrBeGkE in de Tweede Kamer zich, niet conse-
quent, uit ten gunste van een verschil (usschen Rijksschuld en

Indisehe schuld, Parl, Redevoeringen I, blz, 27, 28.

&
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zijn van die belangen, onderscheiden van het eigenlijk
gezogde ,Nederland”. Sinds lang, dat is sinds de terug-
ganf van onze kolonién door Engeland. Immers van dat
tijdstip dateert het bestaan van belangen, die niet meer
specifiek ,nederlandsch” mochten heeten, doch die het
geheel betroffen; belangen, die steeds meer opkwamen
en groeiden op den bodem der gemeenschap tusschen
het europeesche Rijk en de overzeesche gewesten. De
moeilijkheid in 1887 bestond niet hierin: een nienwen

]

Jbouw” te creseren, doch hem door een vaste termino-
logie te ,benoemen”, zoodat ieder dadelijk bij de
gebezigde termen zou weten, wat bedoeld was, het
volkenrechtelijk geheel of de gemeenschap der lage

"

landen. Men heeft er dit op gevonden, dat ,,Hiji{
zonder meer voortaan zou beteekenen ,Rijk in Europa”
(art. 2, 2e lid der Grondwet), terwijl met ,Staat” of
Koningrijk der Nederlanden” zou worden aangeduid
de hoogste rechtsgemeenschap, die geroepen is de be-
langen van Rijk en kolonién gezamenlijk te behar-
figen en binnen de internationale gemeenschap, waar-
van zij lid is, door te zetten. Vdor 1887 werden de
termen .Staat” en ,Rijk” in onze hoogste wet zonder
onderscheid gebraikt voor beide begrippen; nadien is er
een zuivering ingetreden en heeft elk van beide be-
grippen zijn eigen naam. Volkomen zuiverheid is echfer
nog niet bereikt en zoo geeft de Grondwet zelve, voor
wie den geest der herziening van 1887 miskent, in de
redactie van verschillende artikelen nog stof te over tot
letterknechterii en verduistering van het pas gewonnen
licht. Men vergelijke hiervoor de genoemde Nota van
Prof. Vax VorLiexmoves, § 5, blz. 9, met welke verwij-
zing ik moge volstaan.

Wij hebben dus den Staat als souvereine, inter-

nationale rechisgemeenschap en onder dezen de aulo-




nome, immers nief-souvereine (1), rechtsgemeenschap :
het Rijk in Europa. Tot zoover gaat het met den ,bouw”
van een leien dakje. (2) De moeilijkheden beginnen eerst,
als de wvraag aan de orde komt, welke plaats naar
geldend recht de kolonién innemen in het staatsgeheel.
De Grondwet zelve draagt negatief, d. i. door te zwijgen,
tot het meeningsverschil bij. Zij begaat in dezen een
harer  historische” inconsequenties. Het doet immers,
zuiver logisch beschouwd, zonderling aan, dat zij, Staat
"en Rijk onderscheidende en daarbij uitgaande van een
verhouding van subordinatie, over de rechtspositie der

kolonién het stilzwijgenn bhewaart. Tot veel verdeeldheid

(1) Vgl. over autonomie en souvereiniteit Dr P. Lanann, Das
Staatsrecht des deutschen Reiches, 4e Anfl, I blz. 100/101: ¢Auto-
nomie ist, im juristischen Sinne, mmer eine geselzgebende Gewall.
Aber sie steht im Gegensatz znr Souverinitil. Selbsfzesetzgebung
kann man nur demjenigen Gemeinwesen als besondere Eigenschaft
zuschreiben, dem die Gesetze auch von einer iiber ihm stehenden
Gewalt gegeben werden kinnten; die wahrbaft souveriine Gewalt
kann keine Gesetze von aussen erhalten, es wiirde daher eine selbst-
verstindliche Trivialitit sein, von ihr auszusagen, dass sie die
Befugniss habe, sich selbst Gesetze zu gebeny,

(2) Aan de vraag, of in Staat en Rijk twee verschillende rechis-
gemeenschappen zijn te zien van ongelijken rang, gaat Jhr Mr.
A. F. pe SavorMin Lounman in »#Onze Constitutie”, blz. 450, 2e uit-
gaaf, met eenige vage, politieke wendingen uit den weg. Ook
D Lourer is ver van scherp in dezen, wanneer hij in zijn Hand-
boek, blz. 90/91 leert dat het woord ,,Rijk of Staat” meer dan eene
beleekenis heeft en de grondwet ..den ;H'i:“-‘nlll" voorop Mlszllﬂ onder
den historischen paam van het Koninkrijk der Nederlanden (overal
elders Staat genoemd), Ti-l‘\\'l_}l zl] met Jr_i]\' Lhel moederland zelf™
bedoelt, ,zonder intusschen de lervitoriale beteekenis overal streng
in het ocog te honden". Misschien zal een zevende druk het antwoord
hrengen, of dif gemis van strengheid in de grondwet de kiem zal
m".n voor het [’-i‘]l\ als persoon, al blijft dan in des -=1'!|l'i_]\'|'l‘>- stelsel
aan dat [:i.H\_ in tegenstelling tot het met den historischen naam

getooide Koninkrijk, een vitium originis kleven,




in dit opzicht heeft het eerste artikel der Grondwet
geleid, waarvan de schrijver der Nota (1) onder meer zegt:
,Sommigen lezen daarin een zuiver geographisch voor-
schrift; anderen lezen daarin iets meer; beiden kunnen
zich op de letter beroepen. Terwijl toch in een geogra-
phisch artikel naast ,het grondgebied in Europa” het
grondgebied in andere werelddeelen zou staan, en daaren-
tegen in een artikel, dat den bouw van het Koninkrijk
wilde aangeven, naast ,de kolonién” het Rijk zou zin
genoemd, koppelt ons art. 1 het aardrijkskundige ,grond-
gebied in Europa” aan de rechtsgemeenschappen, die
,de kolonién” heeten, en verbindt ze door het woordje
Jbenevens”, dat ook alweer tot allerlei juridischen
argwaan leidt”. De geschiedenis van het artikel, zooals
het in 1887 uit den smeltkroes kwam, is zeer verward,
doech terecht wijst 0. a. Buys (2) er op, dat de regeerings-
redactie hetzelfde bedoelde als de formule der Staats-
commissie, volgens welke art. 1 had moeten lniden :
 Het grondgebied van het Koningrijk bestaat uit het
Rijk in Europa en zijne kolonién en beziltingen in
andere werelddeelen”, De Grondwelscominissie van 1905 (3)
stelde voor art, 1 te lezen: ,Het Koninkrijk der Neder-
landen omvat het crondgebied in Europa en dat in
andere werelddeelen”, waarbij werd aangeteekend, dat
doel dezer wijziging was ,elken twijfel op te heffen als
zoude dit artikel, dat alleen eene omschrijving van het
grondgebied van het Koningrijk beoogt, tevens over den
aard wvan de rechtsverhouding tusschen het Rijk en de
kolonién eenige beslissing geven”. Met hetzelfde doel

voor oogen kwam de Grondwetscommissie van 1910 (4)

(1) T. a. p. § 4, blz. 8.

(2) Grondwet, I11, blz. 2.

(3) Handelingen, Romeyn, I, No. XV blz. XIX en 11 § 3.
(4) Handelingen, Kan, I, blz, 47 en 18,
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tot de volgende redactie van art. 1: ,Het grondgebied
van het Koninkrijk der Nederlanden omvat het grond-
gebied in Europa en dat van de kolonién”. De toelichting
zegt ook hier, dat ,de strekking van art. 1 is en
geene andere (moef) zijn dan eene geographische aan-
wijzing”. De Regeering nam dit voorstel in haar ont-
werp over (1). Zij, die van meening zijn, dat het be-
staande eerste artikel der Grondwet omtrent bedoelde
rechtsverhonding niets zegt, zijn dus in goed gezelschap.
Ook ik heb indertijd, in een bestrijding van Mr. J. A.
Levy, gepoogd de onwaarde te betoogen van art. 1 voor
onze vraag en toen geconcludeerd, dat het slechts de
terrutoriale eenheid van het Koninkrijk constateert, dat
hel niet naar binnen werkt en dat binnen zijn lijst
elke structuur van den Staat mogelijk en geoorloofd
is, mits de volkenrechtelijke eenheid bewaard blijve (2).
De unitdrukking

n

kolonién en (of) bezittingen des Rijks
(in anders werelddeelen)”, die nog in verschillende arti-
kelen der Grondwet voorkomt (artt. 61, 62, 75, 164, 184)
kan evenmin licht brengen omtrent de plaats der kolonién
in het algemeene staatsverband. Zij stamt uit den tijd
voor 1887 en mag dus allerminst plechtanker worden
voor hen, die een ,ondergeschiktheid” der kolonién aan
het Rijk (in den zin ne 1887) aannemen. Evenmin zou het
pas geven, in bedoelde uitdrukking ,Rijk” te vervangen
door ,Staat”, omdat ,kelonién van den Staat” zou dwingen
ook van ,het Rijk van den Staat” te gaan gewagen, hetgeen
onnoodig, volstrekt ongebruikelijk en taalkundig leelijk
moet heeten. Dat de zoogenanmde tegenstelling tusschen
pkolenién” en  bezittingen’ niets opheldert, wordt door
ieder deskundige toegegeven en behoeft dus geen betoog.

De kwestie, waarom het nu gaat en die de Grondwet

(1) Ibidem, blz. 147 en 186.

(2) T. a. p. blz. 142,
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in het midden laat, is deze: moet de bouw van den
Staat aldus worden opgevat, dat de kolonién naar stellig
recht in afhankelijke positie verkeeren van het Rijk, en
slechts middellijk, via het Rijk, van den Staat, of staan
zij met het Rijk op voet van gelijkheid en groepeeren
zij als drie staatshoofddeelen met het Rijk als vierde
hoofddeel zich direet onder den Nederlandschen Staat?

De laatste meening, volgens welke dus rechtstreeks
onder den Staat, onderling gecodérdineerd, vier rechts-
semeenschappen, het Rijk en de drie kolonién, zijn ge-
groepeerd, is reeds te onderkennen in de zg. Eereschuld-
nota van Minister Ipexsure van 21 Februari 1903 (1),
inzonderheid in de zinsnede: .. ... .. dat, evenals
Nederland met Indié, Suriname en Curagao het Konink-
rijk der Nederlanden, den Staat (in ruimeren zin) vormen,
zooals ten overvloede uit art. 1 der Grondwet blijkt,
evenzoo de vermogens van die vier deelen samen het
vermogen van den Staat nitmaken”. Zij werd achtereen-
volgens nader uitgewerkt in mijn proefschrift ,Rechts-
persoonlijkheid der Nederlandsche kolonién” (2), in de
genoemde Nota van Prof. Vax VorreNsoves (3), in het
proefschrift van Mr. J. Gauup, ,De toepasselijkhicid van
de Grondwet op de Nederlandsche kolonién onderzocht™ (4),
in de tweede uitgaaf van ,Het Staatsrecht van Nederlandsch-
Indie” van Mr. Pu. Kugmvtoes (5) en in het proefschrift
van Mr, Vax Asprck, ,Onderzoek naar den juridischen
wereldbouw” (8).

(1) Bijlagen Tweede Kamer 1902/1903. No. 6, 1.
(2) Leiden, 1905. Hoofdstuk IV, Bouw van den Nederlandschen

Staat, voaral blz. 157—161.

(3) T. a. p. § 2, blz. 7/8 der heruitgaaf.

(4) Leiden, 1906, blz, 27/28.

5) Amsterdam, 1911, 1, blz. 6/7.

() Leidsche dissertatie, wile, van A. H. Krvuyr, Amsterdam, 1916,
blz, 157 —158.
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De eerstgenoemde meening vond een overfuigden aan-
hanger in Prof. Mr. J. pe Lourrr, die in zijn ,Hand-
boek van het Staats- en Administratiefrecht van Neder-

3

landsch-Indié” (1) betoogt, dat van zoodanige constructie
van den Staat in het stellige recht geen spoor is te vinden.
Wij lezen in een mnoot op blz. 94 van het Handboek
aangaande de zooeven genocemde leer: ,Deze leer, door
Mr. €. vaxy Vourevmovey in eene Nota over Grondwets-
wijziging in 1906 ontwikkeld, wordt door Mr. Pu. KupiNties,
2de uitg., blz. 6/T wvoetstoots aanvaard voor het stellig
recht en door andere jongere schrijvers gedachteloos over-
genomen”. Tk wil er niet op drukken, dat blijkens het
voorgaande de loop der geschiedenis van de bedoelde
leer een eenigszins andere is geweest, en verder alleen
in het voorbijgaan de opmerking maken, dat de terecht-
wijzing aan het adres van ,jongere schrijvers” inzake het
szedachteloos” overnemen, door een jurist, die aan
bewijs hecht, zou zijn in de pen gehouden. Veel ernstiger
echter acht ik de uit gemelde noot duidelijk blijkende
omstandigheid, dat de nota van Prof. Vax VorteNaovEN
door zijn Utrechtschen ambtgenoot wat het punt in
kwestie betreft, ondanks haar duidelijkheid, niet is ver
staan. De door Prof. De Lourer aangebrachte eursivee-
ring in de woorden: Grondwets-wijziging (VAx Vornex-
HOVEN) en stellip vecht (Kimintigs) brengt den lezer en
moet hem brengen onder den indruk, dat er een tegen-

stelling is tusschen de beide schrijvers, dat hen niets

meer en niets minder gescheiden houdt dan de kloof

tusschen wenschelijk recht en stellig recht. De wijziging,
die Prof, Vany Vonnenmoven wenschelijk acht, oordeelt
Prof. Kurmintses niet meer noodig, vermits het stellig
rechi reeds antwoord geeft in den gewilden zin, Dit alleen
is uit de cursiveering, zal zij iets beteekenen, te lezen.

(1) ’s-Gravenhage, Ge druk, 1914, blz. 93/94,

[
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Welnu, dat verschil tusschen beide schrijversis een fictie.
Beiden staan, waar zij de leer vermelden, op den bodem
van het stellie vecht. Rubrica non est lex en een Nota
over Grondwets-wijziging kan ook wel over stellig recht
handelen. Dat is te dezen het geval en het is hoogst
merkwaardig, dat Prof. Dg Lourer in zijn afbrekende
critiek zoo weinig zorg toont voor het beheerschen van
de daarvoor onmisbare gegevens. Men oordeele: § 2 der
Nota begint aldus: ,De plaats, die naar geldend vrecht (1)
de kolonién innemen in het Koninkrijk der Nederlanden
— waarin het Rijk (in Europa), Nederlandsch-Indié,
Suriname en Curacao als vier gelijken naast elkaar staan,
gezamenlijk geschaard onder den Staat (het Koninkrijk
der Nederlanden) zelf , die plaats wordt door niets
zoozeer verdonkerd alg door de bewoording ,kolonién
en bezittingen des Rijks” enz. Leggen wij daarnaast de
uitspraak van Mr. Kusineres (2): ,De Staat heeft onder
zich vier naast elkander staande hoofddeelen: het Rijk
in Europa, Nederlandsch-Indié, Suriname en Curagao.
Deze vier rechtsgemeenschappen zijn onderling zelfstandig;
de kolonitn staan op één lijn met het Rijk in Europa
en zijn niet in rangorde geplaatst onder die rechtsge-
meenschap”’, dan past toch in gemoede de vraag, of er
eenige reden bestant om Prof. VAN Vornenmovey te
dezen als kampioen voor wijziging te plaatsen tegenover
Prof. Kreintirs, die opkomt voor het stellige recht. Nog-
maals: het eenig verschil is dat, hetwelk de interpreet-
eriticus zelf er inlegt.

Prof. De Lourer vervolgt: ,Zonderling luidt het be-
toog van Mr. Kummvmoms, dat woorden en geschiedenis
der Grondwet ,op een dwaalspoor kunnen leiden™, omdat
beide juist het tegendeel bewijzen van zijne stelling”.

(1) Tk eursiveer.

(2) T. 3. p. 1; blz. 6.
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in de Utrechtsche hoogleeraar roept uit: ,Merkwaardig
voorbeeld van aprioristische bevangenheid en averechtsche
wetsinterpretatie|” Het oordeel is scherp. Het is niet
verdiend. Om welke woordenkeus gaat het? Prof. Dz
Lourer onthoudt haar zijn lezers, hoewel daarop alles
aankomt, Het zijn de woorden: ,kolonién en (of) bezit-
tingen des Rijks (in andere werelddeelen)”, waaraan
Mr. Krminrses aanstoot neemit, en waarlijk hij niet alléén.
Br bestaat vrijwel een communis opinio, dat deze anti
quarische uitdrukking uit de Grondwet moet verdwijnen,
omdat zij sinds de terminologische zuivering van 1887
foutief is geworden. Om te beginnen met de Grondwets-
commissie van 1905 (1), waarin ook Prof, De Louter zitting
had. Zij schrijft in § 26 van haar verslag: ,Inart. 61 en
elders in de Grondwet wordt voortaan alleen van kolo-
nién gesproken. De woorden ,bezittingen van het Rijk
in andere werelddeelen” hebben slechts historische be-
teekenis. De weglating daarvan zal misverstand weg-
nemen”. Deze paragraaf wordt door Prof. Dr Loursr in
zijn afzonderlijke nota, gevoegd bij het verslag, niet ge-
wraakt. Is de conclusie gewaagd, dat Prof. De Lovrer,
die ook dit deel van het verslag met zijn naam dekte
en 1n dezen geen gebrunik heeft gemaakt van li*';jl:ll";[i'n—
heid om een afwijkende meening te uniten, niet in Prof
Kreinrigs mag afkeuren, dat ook deze die woorden blijk-

baar ,slechits van historische beteekenis”, dat is voor het
onderhavige vraagpunt van satellig recht niet beslissend
heeft geacht? De Grondwetscommissie van 1910 (2) dacht
over de zaak precies eender als haar voorgangster en
schrapte de uitdrukking overal, waar zij haar in de
Grondwet tegenkwam. Desgelijks Minister Hepmsgerk (3)
(1) Handelingen, RomeEyN, 1. No. XV, hlz. VII
(2) Handelingen, Kax, I, blz, 18
(3) Ibidem, I, blz. 186.

=]
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in zijn voorstellen tot Grondwetsherziening, met uitzon-
dering van de artt. 61 en 62, die hij ongewijzigd wilde
laten en ten aanzien van welke hij dus een redactioneele
inconsequentie beging.

Mr. Kreintims stoort zieh evenmin aan de geschiedenis
van het beginartikel der Grondwet (niet ,geschiedenis
der Grondwet”, gelijk Prof. D Lovrsr hem interpre-
teert), Qok dit wordt hem door Mr. pE Lourer tot zonde
aangerekend en levert mede grond tot het verwijt van
,aprioristische bevangenheid en averechtsche wetsinter-
pretatie”. Nu zegi Prof. Dr Loutkr zelf in zijn Handboek,
dat de Grondwet, dus ook art. 1, ,zwijgt over het
rechiskarakter der kolonién en hare rechtsbetrekking tot
het moederland.” Hij is tot deze meening gekomen, nadat
hij van de geschiedenis van art. 1 had kennis ge-
nomen (1). Waarom, wil ik vragen, moest de geschiedenis
van dit artikel, zooals die omstreeks 1887 zich afspeelde,
Prof. Kumiytses afbrengen van zijn leer, op straffe van
tot apriorische bevangenheid en averechtsche wetsinter-
pretatie te vervallen, waar diezelfde geschiedenis aan
Prof. D Lourer, blijkens zijn eigen zeggen, in zake het
rechtskarakter der kolonién en haar rechtsbetrekking tot
het moederland ook al niets kon leeren? Hier is de
schrijver in strijd met zich zelf. [mmers, mag men aan
de geschiedenis van art. 1 (en alleen hierom gaat het)
niet voorbijgaan, dan wmoet zij iets legren omfrent be-
doelde punten, maar dan zwijgt de Grondwet ook niet
langer |

Wanneer men overtuigd is van de juistheid eener leer
naar stellig recht, moet men zich dan aan de duistere
geschiedenis van een, nog wel een andere materie

(grondgebied!) betreffend, Grondwetsartikel gevangen

(1) Gf blz. 8490 en bhlz. 93 a. h. e
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geven en van leer en overtuiging afstand doen? Mij
dunkt, wie dat deed, gaf eerst recht blijk van aprioris-
tische, averechtsche interpretatie. Ware Prof. KiginTiEs
voor de geschiedenis van art. 1 geawicht, hij had van
de historische methode een fetisch en van de wets-
interpretatie een caricatuur gemaakt. Intusschen acht
ik het geen goede wijze van bestrijding, dat ,de ge-
schiedenis van hef beginarfikel der Grondwet” den lezers
van De Lourer’s Handboek als ,ceschiedenis der Grond-
wet” wordt voorgezet. Niet voor niets moet in de akie
van beschuldiging in strafzaken ,le fait précis” worden
opgenomen, De Utrechtsche hoogleeraar hoopt aan het
slot van zijn voorrede van 1 October 1914, dat zijn
werk als een vertrouwd en vertrouwbaar gids zijn eigen
weg, dien wvan eerlijk en anhevooroordeeld onderzoek,
moge blijven bewandelen. Moge een volgende druk het
cerbiedwaardig streven, waarvan Prof. De Lourir open-
lijk getuigenis heeft afgelegd, ook voor dit punt ver-
werkelijken L.

Prof. Dn LoureEr komt, terecht, tot de slofsom, dat
art. 1 der Grondwet alleen het grondgebied omschrift
en dat in de uitdrukking ,kolonién en bezittingen” geen
juridische tegenstelling is gelegen. De Grondwet is
,blanco” in zake den bouw van den Nederlandschen
Staat en de positie zijner deelen. Na nu betoogd te
hebben, dat de Grondwet geen aanleiding noch steun
geeft aan de ,fonkelnieuwe leer”, zooals die boven werd
geschetst, vervolgt de hoogleeraar(1): ;Deze constructie past
op den bondstaat en dergelijk samengestelde staats-
vormen, niet op den Nederlandschen eenheidstaat, die
als koloniale mogendheid tevens kolonién bezit, Als
zoodanig regeert deze constifutioneele monarchie door
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hare grondwettige organen niet alleen het moederland,
doch ook zijne onderhoorigheden en verleent daaraan
eigenmachtig eene meerdere of mindere mate van zelf-
standigheid. Zij zelve blijft inmiddels eene gesloten
eenheid, welke geen afzonderlijke organen voor Staat en
Rijk kent, doch volkomen vrijwillig bepaalt, welke maat-
regelen zij voor alle, welke andere zij voor enkele deelen
van haar gebied noodig acht. De voorstelling van het
Koninkrijk der Nederlanden als een federatie strijdt met
het stellig recht en geeft voet aan onjuiste opvattingen
en gevolgtrekkingen™.

Wat hiervan te zeggen? Wordt door de constructie,
die in den Staat de overhuiving wil doen zien van de
vier gelijkstaande rechtsgemeenschappen Rijk (in Europa)
en kolonién, een met het stellig recht strijdige federatie
geschapen? Tast zij den eenheidsstaat aan? De beschul-
diging is snel geuit. Is zij gegrond? Mij dunkt: neen.
Het Rijk (in Europa) kent onder zich provincién, die
onderling op voet van volstrekte rechtsgelijkheid ver-
keeren. Tast de leer der vier onderling gecodrdineerde
staatshoofddeelen den eenheidsstaat aan, kan men haar
alleen aanvaarden op den bodem eener federatie, het-
zelfde zal dan moeten gelden van de provineién, om van
de gemeenten en waterschappen maar te zwijgen, in
haar verhouding tot het Rijk. Mr. 8. vay Hourex iden-
tificeerde indertijd (1) de rechispersoonlijkheid van
Nederlandsch-Indi¢ met het scheppen van een personeele
anie of bloote suzereiniteit, Mr. Dz Lourer ziet in heb
rang hebben der kolonién naast het Rijk en fe zamen
onder den Staat een bondstaat of federatie. In beide
gevallen mag men vragen om bewijs. De staatsrechte-

(1) Vragen des Tijds 1892, T, blz. 73 v. «Naar aanleiding van de

Rijksbegrootingen voor 18%3s,
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lijke werkelijkheid kan elken dag leeren, dat rechtsge-
meenschappen op voet van gelijkheid kunnen leven
onder hoogere eenheid, zonder dat deze laatste ook maar
eenigszins schade lijdt, laat staan dat zij tot bondstaat
of federatie wordt verwaterd. Durft Prof. De Loursr de
stelling aan, dat een gedecentraliseerd staatswezen per se
zich tot den eenheidsstaat zou moeten verhouden als
water tot wvuur? Men zou het bijna gaan gelooven,
Dreigen de locale raden, die zich onder Nederlandsch-
Indi&é groepeeren, deze rechtsgemeenschap in een federatie
te ontbinden? En, wanneer morgen aan den dag de
Curacao’sche eilanden een autonoom bestaan erlangden,
zou dan de eenheid der keolonie Curagao plaats maken
voor een federalistische unie? Zoo echter de zelfstandigheid
en gelijkheid der deelen hier, bij Rijk en kolonie, de staats-
rechtelijke eenheid mief aantasten, waarom zou zulks
dan plotseling weél het geval zin, zoodra voor de
staatshoofddeelen. naar stellig recht gelijksoortige positie
wordt aangenomen? Het aanfoonen van deze inconse-
quentie vestigt een vermoeden in het nadeel van hem,
die de ,fonkelnieuwe leer” met zoo ondeugdelijk wapen
bestrijdt.

Men kan een zaak politisch, men kan haar ook
rechtgkundig bezien. Hier gaat het echter om den bouw
van den Staat, om de verhouding der ,deelen” onder-
ling en ftot het ,geheel”, en dan is het niet te veel
gevergd, dat in een Handboek over Staats- en admini-
stratief recht aan het rechtselement de meeste aandacht
wordt gewijd en dat op juridisch ferrein de strijd wordt
volstreden. Er is dan geen beheerschende plaats voor
beschouwingen, die de kolonién onder de heerschappij
van het ,moederland” siellen, omdat hier de organen
gevestigd zouden zijn, die het laatste woord ook in

koloniale zaken hebben. Het is politisch van zeer groot
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belang, of de organen van koloniaal bestel in het ,moeder-
land” zetelen of in de kolonie, gelijk het b.v. ook van
groot politisch gewicht is, hoe die organen er uit zien,
of zij van absolutistischen, oligarchischen of democra-
tischen huize stammen. Doch juridisch komt het er enkel
en alleen op aan, of iets of iemand werkelijk de orgaan-
qualiteit bezit, drager is van een wil, en zoo ja, van
wiens wil. Welke persoon, natuurlijke of rechtspersoon,
wordt door het orgaan gemanifesteerd? Dat is de eenige
kwestie. De wetgevende macht, het opperbestuur zetelen
in het Rijk. Zij heerschen, zoo men wil, over de kolo-
nién. Doch het is de vraag, of de regeeringsreglementen,
of de comptabiliteitswetten, of de muntwetten, of de
mijnwetten enz. enz. zijn uitgegaan van de wetgevende
macht als orgaan van den Staat, van het Rijk, dan wel
van de betrokken kolonién. Met een politieke verwijzing
naar de feitelijke machtsdistributie tusschen ,moederland”
en kolonién wordt deze rechisvraag niet beantwoord,
Wanueer Prof. D Lourkr de ,constitutioneele monarchie”
doet regeeren door haar grondwettige organen zoowel
over moederland als onderhoorvigheden, dan moet in
,constitutioneele monarchie” of een rechtsgemeenschap
of een orgaan (resp. organencomplex, bestuursinrichting)
worden gezien. Is zij rechtsgemeenschap, dan zien wij
den Staat nolens volens als gemeenschappelijke over-
kapping erkend; is zij orgaan (resp. organencomplex,
bestuursinrichting), dan blijft de vraag: voor welke
rechtsgemeenschap? Moederland en (of) onderhoorigheden
kunnen het onmogelijk wezen, want die worden, in
De Loursr’s stelsel, passief door de constitutioneele
monarchie geregeerd. Wat rest, mag men vragen, zoo
niet een opperste rechtsgemeenschap, die zich van den
vorm der constitutioneele monarchie voor haar doel-
einden bedient? Sluit gemeenschap van hoogste organen

Themis LXXVIE (1917) 3e st. 17*
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van wetgeving en bestuur pluraliteit van rechtsgemeen-
schappen uit? Integendeel, gemeenschap onderstelt meer-
voud van subjecten, van personen. Zoodat, wie er op
mocht wijzen, dat het steeds weer dezelfde wetgever,
dezelfde Koning, dezelfde Raad van Slate in het moeder-
land is, die handelend optreedt, niets bewijst in het
nadeel van een leer, welke ondanks haar fonkelnienwheid
toch wel juist wezen kan.

Is zij juist? De Grondwet geeft geen licht. Dit ig in
confesso. Maar ik vraag, welke bepalingen van stellig
recht, negatief, den bouw van den Nederlandschen Staat,
zooals anderen en ook ik dien schetsten, wraken, en,
positief, de constructie van den Utrechtschen hoogleeraar
schoren? Een vaag beroep op ,het stellig recht” zonder
nadere preciseering is weinig overtuigend. Van een logische
noodzakelijkheid van subordinatie, gelijk ten opzichte van
den Staat en zijn deelen aanwezig is, kan bij de verhouding
tusschen Rijk en kolonién geen sprake wezen. Tenzij
men aan het cultuar-historisch begrip ,moederland”
juridische gevolgen zou durven verbinden. Ik heb tegen
den term ,moederland” bij een rechtsvraag als de onder-
havige ernstig bezwaar. Het woord ,moederland” behoort
tot het domein der beeldspraak en deze wordt spoedig
misbruikt. Men kan wvan alles er bij denken. B.v. een
verhouding van Rijk tot kolonie als van moeder tot
kind. Men kan in het moederland zien een moeder, die
in het verre verleden haar eigen kinderen uitzond om
in den vreemde volkplantingen te stichten. Alsdan zou
de term ,moederland” beter passen op de verhouding
tot Suriname en Curagao dan op die tot Nederlandsch-
Indié, dat geen overplanting is. Doch dan stuit men op
de anomalie, dat de zelfstandigheid der ,kinderen”
Suriname en Curagao grooter is dan die van Nederlandsch-

Indié, schoon nimmer kind in dien zin geweest! Bij een
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beroep mijnerzijds op de eenvoudige en logische structuur
van den Nederlandsehen Staat als een bouwwerk, dat
zich op vier gelijke grondpijlers verheft, bij een beroep
voorts op de sterk sprekende analogie met de aan allen
gemeenzame verhouding van de provineién tot het Rijk (in
Europa), verhouding, die slechts behoeft te worden doorge-
trokken om tot deze visie van den Staat te komen, bij een
verwijzing eindelijk naar de Grondwet, die zich ook volgens
Prof. De Lovrer niet tegen dergelijken bouw vijandig
richt, naardien zij over de zaak zwijgt, zou ik het te
dezen wel kunnen laten . . . . in afwachting van werke-
lijke aan het stellig recht ontleende argumenten, die ik
tot heden in het Handboek mis.

Ik wenseh echter verder te gaan en mij fen gunste van
de hier verdedigde leer met meer precisie op het stellig
recht te beroepen. Er is ook buiten de Grondwet plaats
voor stellig recht, en dit laat mij allerminst in den steek.
Gewezen moge worden op het Duitsch-Nederlandsche kabel-
tractaat van 24 Juli 1901 (Ned. Staatsblad 1902, No. 168),
waarbij de Nederlandsche Staat als hooge contracteerende
partij de verplichting op zich nam van een jaarlijksch
subsidie van 375.000 mark voor ten hoogste twintig jaren.
Bij wet van 7 Juli 1902 (Ned. Staalsblad 1902, No. 123)
werd bepaald, dat deze uitgaven voor de helft ten laste van
het Rijk (in Europa)en voor de wederhelft ten laste van
Nederlandsch-Indié zouden komen. Een andere wet van
denzelfden datum (Ned. Steatsblad 1902, No. 148), houdende
machtiging tot het sluiten van een overeenkomst voor het
onderhouden van een geregelden stoomvaartdienst tusschen
Java, China en Japan verdeelt evenzeer de lasten en de
baten gelijkelijk over de ,Nederlandsche” en de Indische
geldmiddelen. De Minister van Waterstaat, Handel en
Nijverheid als orgaan van het Rijk en de Minister van
Kolonién als orgaan van Nederlandsch-Indié hebben hier
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samengewerkt tot een wettelijke regeling, waarbij de ge
meenschap van wetgevende organen bij pluraliteit van
gecoordineerde rechtsgemeenschappen ondubbelzinnig nit-
kwam. Verder wijs ik op het Algemeen Postverdrag van
26 Mei 1906, ook door Prof. DE Lourer in zijn Handboek
vermeld (1). Onder hen, die het verdrag gesloten hebben,
worden genoemd : Nederland on de Nederlandsche kolonién.
Het is zeker niet de bedoeling geweest bij dit tractaat
den Staat als volkenrechtelijk subject bij uitnemendheid
te onttronen, doeh weél is het de bedoeling geweest het
Rijk en de kolonién op één lijn te plaatsen. Dit blijkt
geer duidelijk uit art. 27 ,Protectorats et colonies dans
'Union”, dat voor de toepassing van de artt. 22, 25 en
26 betreffende het ,Bureau international”, de ,Congrés
et conférences” en de ,Propositions dans lintervalle des
réunions” beschouwt ,comime formant . ... un seul
pays ou une seule administration . . . . 15" P'ensemble
des colonies néerlandaises”. De kolonitn hebben dus ge-
zamenlijk op de posteongressen en postconferenties een
stem, die even zwaar weegt als die van het ,moederland”.
Het Algemeen Postverdrag is dan ook behalve in Ned.
Staatsblad 1907, No. 239, afgekondigd in het Staafsbiad
vare  Nederlondsch-Indi¢ 1907, No. 310, in het Gouwverne-
mentsblad van Suriname 1907, No. 56 en in het Publicatie-
blad van Curacao 1907, No. 20. Mocht worden tegen-
geworpen, dat de kolonién samen hier evenveel tellen
als het Rijk alleen, dan is dit toe te geven, maar voegl
de opmerking, dat dan toch niets blijkt van een onder-
geschiktheid der kolonién aan het Rijk: voor de doeleinden
van het Postverdrag wordt een inter-koloniale gemeen-
schap gevestigd, wier stem en invloed in niets onderdoen
voor die des Rijks.

Ten slotte en bovenal worde in dit verband met nadruk

(1) Blz. 680,
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gewezen op het zg. zelfbestuur der staatshoofddeelen, hun
medewerking aan de uitvoering van de taak, die des
Staats is. Ken elftal gevallen van zoodanig selfgovernment
is, zonder aanspraak op volledigheid, opgesomd in mijn
geschrift over de Rechtspersoonlijkheid der Nederlandsche
Kolonién. Zij betreffen: 1° wet op het Nederlanderschap
enz.: 2°. buitenlandsch beleid met Japan, China, Siam tot
1862 in hoofdzaak door den Gouverneur-Generaal waarge-

nomen; 3% uitlevering van vreemdelingen ; 4°. nitvoering

zeebrieven en janrpassen; 6°

[=(x]

van tractaten; o°. consulaire
tractaten; 7° medewerking van Nederlandsch-Indié aan
de uitvoering van de wet van 25 Juli 1871 (Ned. Staatsblad-
1871, No. 91) houdende regeling van de bevoegdheid der
consulaire ambtenaren tot het opmaken wvan burgerlijke
akten, en van de consulaire regtsmagt; 8°. handhaving
van de neutraliteit van den Staat; 9°. koloniale bemoeienis
met het staatsorganisme der marine; 10° rechtspraak in
zaken wvan prijs en buii, en 11° overcenkomsten met
vreemde machten ingevolge art. 34 der regeerings
reglemenfen van Suriname en Curagao en art. 25 van
het regeeringsreglement van Nederlandsch-Indié van 1836.
Deze lijst voortzettende, zou ik nog kunnen wijzen op:
12°, de bepaling van art. 44 van het vigeerende regeerings-
reglement van Nederlandsch-Indjé, dat den Gouverneur-
Generaal de bevoegdheid verleent tot het verklaren van
oorlog, het maken van vrede en het sluiten van andere
verdragen met Indische vorsten en volken, welke bepaling
ten tijde van haar ontstaan, toen er in den archipel nog
onafbankelijke staten voorkwamen, ongetwijfeld internatio-
nale beteekenis had en een deel der Staatstaak bestreek ;
thans is dit anders geworden (1) — en ten glotte: 13° de wet

(1) Vgl. Myr. KLeinries, toa, p. I, blz. 65, alsook mijn voordracht
voor de Vereeniging Moederland en Kolonién over . Staats- en

Volkenrechtelijke positie van Kolonién™, ’s-Gravenhage 1915, biz, 26,
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van 10 Februari 1910 (Ned. Steatsblad 1910, No. 55,
Staatsblad van Ned.-Indié 1910, No. 296, Gouwvernementshlad
van Suriname 1910, No. 15, Publicatieblad van Curagno 1910,
No. 14), houdende regeling van het Nederlandsche onder-
daanschap van de bevolking van Nederlandsch-Indié,
met de daarbij behoorende wijzigingswet. De wet op
het Nederlandsche onderdaanschap is ongetwijfeld, even-
als die nopens het Nederlanderschap, van internatio-
nale beteekenis; zij is om die reden een wet van den Staat.
Roept art. 2, 38° den Gouverneur-Generaal tot mede
werking, door diens verlof te eischen voor het zich begeven
in vreemden krijos- of staatsdienst, dan hebben wij ook
hier een specimen van koloniaal zelfbestuur.

Al deze voorbeelden leveren m.i. even zoovele bewijs-

gronden van stellig recht ten gunste van de door Prof.
De Lovrer gewraakte leer. Gevoegd bij de andere argu-
menten, die ik gaf, dwingen zij, voor het stellig recht de
analogie te aanvaarden, die tusschen den Rijksbouw en
den Staatsbouw bestaat. Zoowel bij den een als bij den
ander groepeeren zich onder de hoogere eenheid auto-
nome lichamen met eigen, bij den Staatsbouw ten deele
gemeenschappelijke, organen, met een eigen van die der
andere onderscheiden rechtssfeer, met eigen vermogen,
eigen uitgaven en inkomsten en, om de overeenstemming
tot volkomenheid te brengen, met een eigen zelfstandig
aandeel in de uitvoering van de taak der hoogere
rechtsgemeenschap, wier gelijkgerechtigde deelen zij zijn.

Ben fonkelwievwe leer? Het zij zoo, doch dan aangaande
een ouden toestand ! Het Grondwetswerk van 1887 was
noodig om in den baaierd van wanbegrip een begin van

orde te scheppen.
H, W. C. BorpEWLIK.

Bennelom. October 1916,

il
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Eenige opmerkingen betreffende het juridisch
karakter der ambtenaarsverhounding.

Gedurende de laatste jaren hebbeu eenige administra-
tieve beslissingen op de rechteloosheid van de positie
der ambtenaren opnieuw de aandacht gevestigd. Door
de volksvertegenwoordiging werd jarenlang om eene
wettelijke regeling hunner positie verzocht en even zgovele
malen als zij gevraagd werd, werd zij door den Minister
van Justitie in uitzicht gesteld, doch tot op heden zijn
nog geen maatregelen die op eene spoedige totstand-
koming wijzen, getroffen.

Zoo bezwaarlijk ware eene dergelijke regeling niet
geweest, want men had hier ruimschoots zijn voordeel
kunnen doen met de veeljarige ervaring van onze ooslelijke
naburen, die ons zeer ver vooruit waren. Reeds het
,Allgemeines Landrecht fiir die Preussischen Staaten”
van 1794 bevatte enkele bepalingen (Theil 1I, Titel X).
Sedert zijn in Pruisen tallooze wetten, op dit onderwerp
betrekking hebbende, tot stand gekomen. Eene algemeene
wet voor alle niet-rechterlijke ambtenaren, als waarop
§ 98 der Verfassungsurkunde van 31 Januari 1850 doelt,
bestaat echter nog niet. Voorts vindi men wettelijke
bepalingen in Saksen (wet van 7 Maart 1835), Wiirttemberg
(wet van 28 Juni 1876), Baden (wet van 24 Juli 1888),
terwijl Beieren eene op moderner leest geschoeide wetgeving
bezit (wet van 16 Aungustus 1908). Ten slotte bevat
het Reichshbeamtengesetz van 31 Maart 1873 eene regeling
voor de rijksambtenaren.

Hoe komt het nu, dat men, toen het arbeidscontract bij
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onsin vollen omvang geregeld werd en men dus gelegenheid
had de ambtenaren de voordeelen der nieuwe regeling
te doen deelachtig worden, nochtans in art. 1637z
tweede lid, hen daarvan uitgesloten heeft? Op deze vrang
kan de parlementaire geschiedenis dezer bepaling ons
nader antwoord geven.

Het ontwerp-Drucker (art. 64, tweede lid) bepaalde:
Ten aanzien van personen in dienst van Staat, provincie,
gemeente of waterschap zullen de bepalingen dezer wet,
voor zoover noodig, bij bijzondere wetten worden toe-
passelijk verklaard.

In zijne M. v. . zegt Mr. DrRucker: ,Liet men dergelijke
hepalingen achterwege, het zou twijfelachtig zijn, of het
Ontwerp op hen toepasselijk is. Wordt toch eenerzijds
als onomstootelijke waarheid verkondigd dat de verhouding
van den Staat tot de personen in zijn dienst geheel ligt
buiten het gebied van het privaatrecht, aan den anderen
kant ontbreekt het niet aswn uitspraken van rechtscolleges
en schrijvers die weigeren tusschen privaat- en publiek-
recht een onoverschrijdbaren grensmuur op te trekken
Deze stellig te vreezen onzekerheid bij de toepassing van
het Ontwerp dient te worden voorkomen.

Op practische gronden wordt algemeene toepasselijk-
verklaring onraadzaamn geacht. De waarborgen, die het
Ontwerp den werkgever verschaft, zal het publiekrechtelijke
lichaam zichzelf wel weten te bezorgen. Wat aan den
anderen kant de positie der personen betreft, die in dienst
an den Staat, enz. werkzaam zijn, deze is in vele gevallen
thans gunstiger dan ze bij toepassing van het Ontwerp
zou worden. Voor zoover dit niet het geval is mag worden
verwacht dat de Overheid zich vrijwillig zal richten naar
de regels, die de wet aan particuliere werkgevers voor-

schrijft. De contréle der Vertegenwoordiging in Staat,

provincie en gemeente, en daarnevens de openbare meening,
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zullen zieh waarschijnlijk krachtig genoeg doen gelden. ..
Blijkt onverhoopt bij de Besturen geen voldoende geneigd-
heid te bestaan, hunne ambtenaren en beambten althans
op den voel van dit Ontwerp te behandelen, dan zal
door administratieve wetten (Gemeentewet, enz.) daarin
zijn te voorzien”.

Art. 1637w, tweede lid, van het ontwerp-Corr van
pER LINDEN bepaalde: ,Zij zijn voorts niet toepasselijk
ten aanzien van personen in dienst van Staat, provincie,
gemeente, waterschap of eenig ander publiekregtelijk
ligchaam, indien zij niet, hetzij vadr of bij den aanvang
der dienstbetrekking door of namens partijen, hetzij bij
wet of verordening, toepasselijk zijn verklaard”.

Deze redactie sluit ook personen in dienst van andere
publiekrechtelijke corporaties dan Staat, provincie, ge-
meente of waterschap van de toepasselijkheid van de
bepalingen van het arbeidscontract uit, doch laat de
mogelijkheid open die bepalingen, behalve door de wet,
ook door verordening of overeenkomst van toepassing
te verklaren. De M. v. T\ is gelijk ann die van Mr. DruckER.

Het ontwerp-Lomrr nam de bepaling van het voor-
gaande ontwerp, behoudens onbeteckenende redactiewijzi-
gingen, over (art. 1637 o, tweede lid). Eene afwijking gaf
echter de M. v. T. te zien. Vond men in de vroegere
ontwerpen eenige practische gronden opgenoemd waarom
algemeene toepasselijkverklaring onraadzaam zou zijn,
Mr. Lomrr nam deze niet over, maar bepaalde er zich
toe te zeggen dat de bepaling alleen wenschelijk was
om onzekerheid weg te nemen. De uitsluiting zelve werd
niet gemotiveerd.

Blijkens het Voorloopig Verslag werden in de Tweede
Kamer bedenkingen geopperd tegen de algemeenheid
der uitzonderingsbepaling. Men gaf toe dat er geen
onzekerheid moest bestaan, maar waarom verklaarde men

18
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niet het arbeidscontract als het Belgische ontwerp van
1891 weél op werklieden (in engeren zin) toepasselijk ?
Waarom geen onderscheid tusschen hen die in vasten
of in tijdelijken dienst zijn, voor welke laatsten dan het
arbeidscontraet zou gelden ? Hiertegenover werd opgemerkts
en de Regeering nam deze beschouwingen in hare M. v. A.
over, dat eene grenslijn moeilijk te trekken zou zijn,
indien het al niet onmogelijk ware. De Regeering zeide
voorts dat de bepaling gerechtvaardigd was omdat vaak
in de praectijk moeilijk is uit te maken of eene betrekking
een publiek- dan wel een privaatrechtelijk karakter bezit
(b.v. gedmploieerde bij eene gemeentelijke gasfabriek),
terwijl zij tevens eenige practische beweegredenen op-
noemde die haar tot de voorgestelde bepaling geleid hadden.

De leden der Tweede Kamer schenen na het antwoord
van de Regeering zich met hare beschouwingen te kunnen
vereenigen. Behalve door de heeren DRUCKER en SCHAPER,
die een amendement op de voorgestelde bepaling indiende
dat voor de juridische zijde van het yraagstuk van geen
belang was en door den voorsteller weder werd ingetrokken,
ig door niemand over haar het woord gevoerd. Zonder
hoofdelijke stemming werd lief artikel aangenomen.

In de Herste Kamer ontmoette het ontwerp eenigen
tegenstand. Naar aanleiding van opmerkingen van
Mr. Reaour zei de Minister van Justitie, Mr. VAN RaAnra:
oDat onderscheid moest gemaakt worden omdat bij het
in dienst zijn van publiekrechtelijke lichamen een element
is dat in de privaatrechtelijke verhoudingen niet is terug
te vinden. Dit is het gezag; dit is het element van fe
zijn in dienst van de Overheid.

De heer Vax pex Biesiy zegt nu dat bij het arbeids-
contract steeds het gezagselemnent aanwezig is, maar
tusschen werkgever en werkman is de verhouding geheel
anders dan tusschen Overheid en ambtenaar of arbeiders,
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terwijl bovendien zich bij de laatstgenoemde verhouding
doen gelden de belangen van den dienst, het recht op
pensioen, enz. n zoozeer zijn beide verhoudingen van
olkander onderscheiden, dat, als men deze bepaling niet
maakte, toch zou gelden wat hier wordt voorgeschreven,
en het burgerlijk recht op deze verhouding niet toepasselijk
zou zijn, evenmin als trouwens het gansche Burgerlijk
Wetboek op publiekrechtelijke verhoudingen toepassing
vindt”.

Tegen deze beschouwingen merkte Mr. Van Hourkx
op dat bij velen, die onder de uitsluitingsbepaling vielen
dat gezagselement afwezig was b.v. bij straatvegers en
werklieden in gasfabriecken, terwijl Dr. Franssen die
bepaling critiseerde omdat nu tallooze anderen, en hier
doelde hij met name op de bijzondere onderwijzers, in
rang en stand in de maatschappij verlaagd werden. De
aangevoerde argumenten waren echter niet in staat den
Minister van zijn eenmaal ingenomen standpunt af te

brengen.

Onderzoeken wij thans de gronden, die de verdedigers
van het wetsontwerp opsomden om de opneming der
uitsluitingsbepaling te rechtvaardigen, gronden die, zoo-
als we gezien hebben, zoowel van theoretischen als van
practischen aard zijn.

Tot de eerstgenoemde behoort de meening dat de ver-
houding van de Overheid tot hare ambtenaren (zooals
wij kortelijks zullen noemen allen die, in welke functie
ook, in dienst van Staat, provincie, gemeente, waterschap
of eenig ander publiekrechtelijk lichaam zijn) buiten het
gebied van het privaatrecht ligh. Men vindt deze meening
verdedigd door Mr. H. Vos in Themis, 1890, blz. 509 v.v.
in navolging van die van enkele Duitsche schrijvers.
De strenge scheiding tusschen publiek- en privaatrecht,




die Mr. Vos nog als grondslag van zijn betoog aanneemt,
heeft echter in den loop der jaren een goed deel harer
kracht verloren. Reeds Mr., Hamagkrr merkt in zijne
aanteekening bij het vonnis der arrond.-rechtbank te
's-Gravenhage van 28 April 1896, W. P, N. R. 1385, op,
dat het hem onjuist voorkomt dat de rechtbank de door
haar den Staat toegeschreven bevoegdheid om de bezol-
diging althans voor het vervolg anders te regelen in
strijd acht mef en de tusschen Staat en ambtenaar be-
staande rechtgbetrekking dus in zooverre onttrokken acht
aan het privaatrecht. Mr. Krasse verwerpt de principieele
tegenstelling tusschen publiek- en privaatrecht (vgl. ,Die
Lehre der Rechtssouverinitiit” blz. 42 en ,De moderne
Staatsidee” wnl. blz. 85 en 105). Van gelijke opvatting
is Mr. KranNmNpure, wiens beschouwingen voeren ,tot
de niet te vermijden consequentie dat de onderscheiding
publiek- en privaatrecht geen recht van bestaan meer
heeft”. (De tegenstelling tusschen publiek- en privaatrecht
en de ontwerpen tot regeling der administratieve recht-
spraak blz. 99). Voor het geval men van meening mocht
zijn dat deze conclusie te ver gaat, dan nog zegt laatstge-
melde schrijver (t. a. p. blz. 65): ,De wetgever beschouwt
dus de rechifsbetrekking tusschen Staat, enz. eenerzijds
en hunne ambienaren anderzijds niet als publiekrechtelijk
uit haren aard. Immers eene rechisbeirekking, die wuit
haren aard publiekrechtelijk is, kan door den enkelen
wil der partijen dat karakter zeker niet plotseling
verliezen”.

Ook de jurisprudentie strekt thans hare beschermende
hand boven de hoofden der ambtenaren uit en deht zich,
op. grond van hare interpretatie van artt. 153 G.W. en
2 R. 0., bevoegd kennis te nemen van vorderingen tot
uithetaling van tractement, waarop de ambtenaren

krachtens hunne benoeming aanspraak meenen te kunnen
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maken (vgl. arrond.-rechtbank Den Haag, 28 April 1896
W. 6858, H. R. 20 December 1907 W. 8641 en 19 Juni
1908 W. 8722).

Merkwaardig is ook het vonnis der Rotterdamsche
rechtbank van 26 Augustus 1803 (Tijdschrift voor Straf-
recht XVI, aant. 2 op art. 84), dat verklaarde dat de
verhouding van den direeteur eener gemeentegasfabriek
niet publiekrechtelijk is, omdat het exploiteeren eener
dergelijke fabriek niet tot de taak der gemeente als
publiekrechtelijk lichaam behoort.

Handhaaft men de tegenstelling, dan zou men tot de
gevolgtrekking moeten komen dat de rechtsverhouding
van spoor- en tramwegpersoneel, in dienst van particuliere
maatschappijen, bij annexatie door Staat of gemeente,
daardoor eensklaps van privaat- in publiekrechtelijk zou
worden omgezet, terwijl wellicht de inwendige dienst
geheel op dezelfde leest geschoeid blijft als e voren.

Aan die strenge scheiding hield nog de Minister van
Justitie, Mr. Van Raarrn, vast toen hij betoogde, in de
Eerste Kamer, dat het gansche Burgerlijk Wetboek op
publiekrechtelijke verhondingen geen toepassing vind.
Anders leert ons thang de jurisprudentie van den Hoogen
Raad. Ons hoogste rechtscollege stelt de publiekrechtelijke
eorporatie, ook waar zij handelt als Overheid binnen den
formeelen kring harer bevoegdheid, krachtens art. 1401
v.v. B. W., aansprakelijk voor elk onrechtmatig doen of
laten, voorzoover dit in strijd komt met een privaat-
rechtelijk voorschrift of inbreuk maakt op een subjectief
privaatrecht (vgl. Mr. OpreNarmv, Het Nederl. Gemeente-
recht, 4e druk, I, blz. 854 v.v. en het onderschrift van
Mr. Mewers bij het arrest van den Hoogen Raad van
31 December 1915, W, P. N. R. 2425).

De niet-toepasselijkheid van bepalingen van privaat-
rechtelijken aard op verhoudingen waarin de Overheid
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partij is, moge vroeger als onaantastbare waarheid hebben
gegolden, thans vindt die leer hoe langer hoe minder
aanhangers en schijnt daarmede uifsluiting van ambte-
naren, zooals zij in de geinerimineerde bepaling voorkomt,
op dien grond niet gerechtvaardigd.

Practische gronden, die voor opneming van de bepa-
ling pleiten, vindt men opgesomd in de M. v. T. op de
ontwerpen-Drucker en CorT VAN DER LINDEN, alsmede
in de M. v. A. op het V. V. der Tweede Kamer. Hier
werd betoogd dat de positie van personen in dienst van
de Overheid in vele gevallen gunstiger is dan ze bjj
toepassing van het ontwerp zou worden; dat de Overheid
zich vrijwillig zal richten naar de regelen die de wet
aan particuliere werkgevers voorschrijft; dat hij die in
dienst is van een publiekrechtelijk lichaam daardoor
vanzell meer dan anderen gevrijwaard is tegen willekeur
en onbillijke behandeling. Bovendien zouden de controle
der vertegenwoordigende lichamen en de publieke opinie
krachtigen invloed unitoefenen. In niet geringe mate heeft
de praktijk deze verwachtingen beschaamd. Vooral de
lnatste jaren hebben zich feiten voorgedaan die sterk de
aandacht getrokken hebben. In kleine gemeenten, waar
dorpsveeten maar al te welig kunnen tieren, werden, als
gevolg daarvan, plichtgetrouwe ambtenaren, op wier ijver
en bekwaamheid niets viel aan te merken, zonder vorm
san proces aan den dijk gezot. Juist deze excessen doen
de rechteloosheid der ambtenaren zoo schril uitkomen
en de dringende noodzakelijkheid eener wettelijke regeling
inzien. Daarom kan ook de bewering dat het gemis eener
dusdanige regeling niet gevoeld wordt, omdat gevallen
waarin werkelijk onrecht wordt aangedaan slechts spora-
disch zijn aan te wijzen, niet juist zijn.

3ekend zijn de gevallen te O. en W.-Souburg, Heiloo
en Warmond, Daar was men niet vrij van willekeur. En
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toch meende men, dat de Overheid den particulieren
werkgevers het voorbeeld zou geven! Gelukkig was het
Koninklijk vernietigingsrecht daar om teger dit machts-
misbruik te waken. Bij K. B. van resp. 7 April 1913
(Sthi. no. 124), 27 Juli 1915 (Stbl. no. 341)en 9 Februari
1916 (Sthl. no. 64) werden de desbetreffende besluiten
van B. en W. wegens strijd met het algemeen belang
vernietigd. Dit vernietigingsrecht kan echter alleen treffen
de besluiten van provineiale-, gemeente- en waterschaps-
besturen, terwijl het begrip ,algemeen belang”, waarop
in de aangehaalde besluiten een beroep is gedaan,
afhankelijk is van de wisselende inzichten der Regeering.
Den ambtenaren is hiermede bovendien geen enkele
waarborg tegen willekeur gegeven, want op uitoefening
van het vernietigingsrecht kunnen zij niet de minste
aanspraak doen gelden, voelen dit trouwens als eene
gunst die hun bewezen wordf, terwijl zij fegen de Over-
heid willen kunnen optreden om hunne aanspraken, op
wettelijke voorschriften gegrond, door een onpartijdigen
réchter erkend te zien. Tegen willekeurige handelingen
van de Regeering biedt geen enkele bepaling waarborg.
De rechterlijke macht weigerl de rechtmatigheid van een
gegeven ontslag te beoordeelen en de eenige weg, die
hun, wien onrecht is aangedaan, nog openstaat, is dan
zich met een adres tot de Tweede Kamer te wenden tot
herstel hunner grieven, doch, indien dit middel al tot het
gewenschte resultaat voert, ook hier geldf wat zooeven
werd opgemerkt dat den ambtenaren zoodoende niet
wordt verschaft het recht op eene beslissing, ¢. ¢. op
nakeming daarvan.

Geen der aangevoerde gronden blijkt alzoo afdoende
te zijn, welke meening de hoofdredacteur van het W.v.
h. R. (no. 8028) deelde, toen hij betoogde dat de gronden,
in de M. v.T. op het ontwerp-Arbeidscontract aangevoerd,
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niet zoo sterk sprekend zijn dat zij de voorgestelde uit-

zondering in haar geheel rechtvaardigen.

Uit de literatuur over het onderwerp bhlijkt dat men
nog om andere redenen aan de ambfenaarsverhouding
het contractueele karakter ontzegd heeft. Waren Duitsche
schrijvers uit de 18e eeuw oorspronkelijk van andere
meening en beschouwden zij de verhouding als preca-
rium, localio conductio operarum, mandatum, confractus
innominatus (vgl. Bornmaxg, Preussisches Staatsrecht, II,
blz. 13 wv.v. en Lasaxp, Das Staatsreeht des Deutschen
Reiches, e dr., I, 438), sedert Gonyer (Der Staatsdienst
aus dem Gesichispunkt des Rechts und der National-
dkonomie betrachtet, 1808) is men haar van een geheel
ander standpunt gaan bezien. GONXER nam aan dat er
voor de onderdanen een plicht bestond den Slaat te
dienen, voortvloeiend uit de hoogheid van den Staat.
In asnneming van een ambt zag hij erkenning van dien
plicht. Deze theorie ging echter niet op zoodra vreem-
delingen in staatsdienst traden, zoodat GéwxNmEr nu zijne
toevlucht tot de overeenkomst moest nemen. Latere
schrijvers hebben uit overwegingen van billijkheid het
absolute in de leer van GonNer beperkt. Zoo zegt Ouro
Maver (Deutsches Verwaltungsrecht II, 220): ,Der Ver-
fassungsstaat lisst mangels einer gesetzlichen Grundlage
solchen einseitigen HEingriff in die Freiheit nicht zu. Das
Staatsdienstverhiiltnis kann also nur begriindet werden
vermoge der Binwilligung. Ob das ein Vertrag zu nennen
ist dariiber herrscht jetzt die lebhafteste Meinungsver-
schiedenheit”. Voor Lasaxp maakt het geen punt van
twijfel meer uil dal hier eene overeenkomst aanwezig
is, Want de meening dat de aanstelling eene eenzijdige
handeling is, zegt hij (. a.p. blz. 449), stiitzt man teils
darauf dass der Begriff des Vertrages auf die Begriindung
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von Rechtsverhiiltnissen zwischen dem Staat und Ein-
zelnen iberhaupt unanwendbar sei, weil sie sich nicht
als gleichberechtigte Subjekte gegeniiber stehen, teils
darauf dass die Uebertragung von Hoheitsrechten aunt
Individuen dureh Vertrag prinzipiell unmoglich sei.

Das erste dieser beiden Argumente beruht auf einer
einseitlich privatrechtlichen und willkiirlichen Beschrin-
kang des Vertragsbegriffs . . . . Dieser Begriff ist kein
privatrechtlicher sondern ein allgemeiner Rechtsbegriff.
Tot deze laatste conclusie wordt Lasaxp gebracht doordat
bij hem vooropstaat de tegenstelling tusschen publiek-
en privaatrecht en de ambtenaarsverhouding tot het
eerste behoort wegens ,die Zweckbestimmung der ange-
lobten Dienste”. Ook Jiuumwex (System der subjektiven
iffentlichen Rechte, 2e dr., blz. 177 v.v.) wil van eene
privaatrechtelijke overeenkomst niet weten. Hij noeit
de ambtenaarsverhouding een ,Unterwerfungsvertrag,
durch welehen sich der in den Staatsdienst zu Berufende
piner gesteigerten staatlichen Gewalt unterwirft™.

Mochten ook in Frankrijk eenige schrijvers aanvanke-
lijk de contractstheorie gehuldigd hebben (vgl. DARESTE,
La justice administrative en IFrance, 2e dr., blz, 388 en
Perriquer, Les contrats de 1'Etat, blz, 444), in de nienwere
literatuur schijnt die opvatting verlaten. Haurtou (Précis
de droit administratif, 8e dr., blz. 621) meent: ;11 n’ya, dans
Popération du recrutement des fonclionnaires, du moins
4 Dordinaire, ni les &léments de forme, ni les éléments
du fond d'un contrat’. Het eerste niet omdat er geen
wederkeerige toestemming is (de benceming is ,une

déeision exécutoire unilatérale, prise par une autorité

administrative’) en evenimin \-'.‘l.‘wlr:'L"]Hl\"_[ van het voor-
werp der overeenkomst, daar rechten en verplichtingen
van partijen gehecl door wetten en reglementen geregeld
zijn ; het tweede niet omdat het beginsel van art. 1134 C. c.

Themis, LXXVIIT (1817), 3¢ st 15*
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(= 1374 B. W.) geen toepassing kan vinden. In hoofdzaak
gelijke beschouwingen vindt men bij Dueuvrr (L'Etat, les
gouvernants ef les agents; en Manuel de droit constitu-
tionnel I, blz. 430 v.v.). Minder ver gaat echter Berrmi-
LeMy (Traité élémentaire de droit administratif, 7e dr.,
blz. 43 v.v.). Deze schrijver maakt, in navolging van
Bourcuin (De Dapplication des lois ouvriéres aux em-
ployés de DPEtat, 1904), een onderscheid tusschen ,actes
d’autorité” en ,actes de gestion”, Omdat nu ,les actes
de gesfion sont faits au nom et pour le compte de I’Etat
personne morale, la fonction qui consiste 4 les accomplir
peut &tre regardée comme un lonage de services entre
"Etat personne et le fonetionnaire”,

Hier te lande heeft men voor het onderhavige onder-
werp weinig belangstelling gevoeld. Grondig is het be-
handeld door Mr. Kraser in zijne dissertatie ,De burger-
lijke staatsdienst in Nederland™ (1883), terwijl er in de
vergadering der Juristenvereeniging in 1897 uitvoerige
besprekingen aan gewijd zijn.

In bovengenoemde dissertatie noemt Mr. Krassr de
verhouding tusschen Staat en ambtenaar eene verbintenis
ontstaande uit overeenkomst, terwijl hij meent dat de
verhouding in karakter niet wverschilt van die, welke
tusschen huisheer en dienstbode bestaat (blz. 33 v.v.).
Blijkens zijn praeadvies aan de Juristenvereeniging gaat
hij uit van een publiekrechtelijk contract (contrat admi-
nistratif) dat wel grondslag van verplichtingen is, doch
deze niet doet ontstaan., De rechtsband wordt gevestigd
door eenzijdige handeling,

Zijn de beschouwingen van de schrijvers juist? Op
grond van het volgende zouden wij meenen dat daarop
heel wat valt af te dingen.

[Toe geschiedt namelijk in de praktijk de benoeming

van ambtenaren? Dit is mogelijk op iweeérlel wijze: of
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men wordt rechtstreeks benoemd, nadat men daartoe is
aangezocht &f na keuze uit sollicitanten al of niet na
oproeping. In het eerste geval geeft de Overheid door
haar aanzoek den wil te kennen iemand in haar dienst
te zullen nemen; in het laatste geven sollicitanten te
kennen in dienst der Overheid te willen treden. De aan-
gazochte resp. de Overheid, kunnen tot het aanbod toe-
treden, waardoor ongetwijfeld eene overeenkomst is tot
stand gekomen, Gewoonlijk geeft de Overheid den benoemde
haar wilsverklaring te kennen door uitreiking van eene
acte van benoeming, die echter geenszins een essentiale
is voor het tot stand komen der overeenkomst. Zij strekt
tot bewije van dat tot stand komen en is wijders een admi-
nistratieve maatrege]l om andere autoriteiten (b.v. de
Algemeene Rekenkamer) daarvan kennis te doen dragen.
Op gelijke wijze wordt ook wel door particuliere maat-
schappijen te werk gegaan, die aan sollicitanten schrijven:
,Wij benoemen U enz”. De benoceming is dus eene
eenzijdige handeling die aan de overeenkomst het karakter
der wederkeerigheid echfer geenszins ontneemnt.

Van andere meening is LiaBaxp, waar hij zegt (t.a. p.
blz. 452): ,Der Vertrag wird vielmehr abgeschlossen du rch
die Aushiindigung der Anstellungsurkunde d. h. durch die
vorbehaltslose Annahme derselben seitens des Beamten.

Erst mit der Ausstellung und der Annahme der Be-
stallung wird der Vertrag perfekt”.

Nog heeft men gezegd (Mr. Vos, t.a.p. blz. 516 v.v.):
JHet object ligt niet in de vrije beschikking van de
contractanten, want rechten en verplichtingen moeten
deels algemeen uit den publiekrechtelijken aard zelven
van het ambt worden afgeleid, zijn deels speciaal om-
schreven in de wetten en verordeningen die van te voren
het ambt regelen, maar in elk geval verplichtingen die

niet genoemd kunnen worden bij de aanstelling contracts-
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gewijze tusschen ambtenaar en Staat te zijn gestipuleerd
en in het leven geroepen”. Doch Mr. Vos ziet voorbij dat
het voorwerp der overeenkomst alleen is het verrichten
van arbeid, .al kunnen dan bijzondere wetten en veror-
deningen omtrent sommige punten beide partijen bindende
regelen geven. Men zou hiermede kunnen vergelijken de
overeenkomst met spoorwegmaatschappijen aangegaan
tol vervoer van reizigers en goederen. De rechten en
verplichtingen dier maatschappijen zijn ook door wetten
en reglementen geregeld, waarvan afwijking haar niet
eens altijd vrij staat (vgl. art. 31, tweede lid, der Spoor-
wegwet). Toch zal niemand aan de vervoerovereenkomst
het karakter van overeenkomst willen ontzeggen (vgl.
art. 48 Algemeen Reglement Vervoer 1901).

Bovendien gaat de Overheid met personen, wier dienst-
praestaties voor haar van groote waarde zijn, dikwijls
overcenkomsten aan die op de algemeene regelingen
nitzonderingen maken, doordat de aangezochite bijzondere
voorwaarden stelt (men denke aan hoogleeraren; wvgl.
ook art. 87 Hooger-onderwijswet). Zoo worden van de
overcenkomsten tusschen den Staat en de ambtenaren
die voor den Indischen dienst bestemd zijn, notarieele
akten opgemaakt (voornamelijk met het oog op eventueele
teragbetaling van te hunnen behoeve gedane uitgaven),
waarin zoowel de Minister van Kolonién als de as.
ambtenaar als partijen compareeren.

Merkwaardig is ook de terminologie van art. 358bis
Wetb. van Strafrecht, dat spreekt van den ambtenaar,
die weigert werkzaamheden te verrichlen, waartoe hij zich
uitdrukkelijk of uit kracht van zijne dienstbetrekking
heeft wverbonden, welke laatste uitdrukking op eene over-
eenkomst wijst, hetzij uitdrukkelijk, hetzij stilzwijgend.
De parlementaire geschiedenis dezer bepaling geeft echter

geenn grond om aan de nitdrukking ,zieh heeft verbonden”
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eene bijzondere beteekenis te hechten, want de Regeering
vestigde op den publiekrechtelijken aard van de amb-
tenaarsverhouding speciaal de aandacht en niemand van
de Kamerleden heeft aan die redactie aanstoot genomen.

Verwerpt men nu de opvatting dat de bovengenoemde
overeenkomst een bijzonder, van andere afwijkend, karakter
heeft, nl. een publiekrechtelijk, dan is er geen reden
om niet aan te nemen dat deze overeenkomst niet zou
voldoen aan de bepaling van art. 1349 B. W. Voldoet
zij nog bovendien aan de definitie die art. 1637Ta B. W.
gtelt. dan hebben we fe doen met eene arheidsovereen-
komst, Evengenoemd artikel definicert nu de arbeidsovereen-
komsi als eene overeenkomst waarbij de eene partij, de
arheider, zich verbindt in dienst van de andere partij, den
werkgever, tegen loon gedurende zekeren tijd arbeid te
verrichten. Bssentialia zijn derhalve 1°. twee partijen,
99 arbeid. 3°. loon, 4°. dienstverhouding, 5°. tijd.

Zijn nu deze vereischten bij de overeenlkomst tusschen
Overheid en ambienaar aanwezlg ?

Ad 1. Partij zijn eenerzijds de Owerheid, anderzijds de
ambtenaar. Dat zij niet gelijkgerechtigd zouden zijn en
Jaarom tusschen hen geen overeenkomst mogelijk zou
zijn is wel beweerd, maar Mr. Kranee noemt dit op

blz. 35. noot 1, van zijne dissertatie ,eene stelling en
daarbij eene duistere”. Terecht, want waarom zonden de
belangen van de Overheid hier eene hoogere gelding
hebben ? Mr. Kraser zeide ook in eene door hem in
1918 gehouden rede: , . . daarom moet men in hei
oog houden dat, wanneer wij komen tot eene regeling,
de belangen van den openbaren dienst celijkwaardig zijn
voor het recht met die van den ambtenaar” (zie De
Rechtstoestand, 25 September 1913, no. 138).

Ad 2. Reden om de praestaties van hen, die in dienst

van de Overheid zijn, niet als arbeid te beschouwen 1s er
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niet, te meer daar de wet dit begrip zeer ruim opvat,
tusschen den aard van den arbeid geen onderscheid
maakt, zoodat daaronder wvalt elke physieke en intel-
lectueele arbeid (vgl. Mr. MuniErs, De arbeidsovereenkomst,
2e dr., blz. 61/2), Van andere meening schijnt Mr, Cangs
(Critische-systematische commentaar op de wet op het
arbeidscontract, blz. 45), die zegt: ,Zooals wij zagen wordt
Sarbeid” hier zoowel in intellectueelen als in materieelen
zin verstaan, behoudens de arbeid, verricht door de in
art. 1637z en art. II Overgangsbepalingen genoemde
arbeiders”.

Ad 3. De wet geeft van het begrip ,loon” geen definitie,
maar verstaat daaronder elke contrapraestatie van den
werkgever. Evenmin als bij andere wederkeerige over-
eenkomsten de praestaties even groot behooren te zijn,
wordt ook hier gevorderd dat het loon equivalent van
den wverrichten arbeid zij. Geldt het nu den dienaar der
Overheid dan wordt door sommige schrijvers aan het
salaris, dat de Overheid toekent, het karakter van contra-
praecstatie voor den verrichten arbeid ontzegd. Zoo merkt
Lasasp op (b a. p. blz. 500): ,Es bedarf gegenwiirtig
keiner Ausfiihrung mehr dass die Besoldung keine Lohn-
zahlung ist, wie sie der Dienstmiete entspricht; die
Besoldung ist vielmehr eine mit der Verwaltung eines
Amtes verbundene Rente mittelst deren der Staat den
Beamten alimentiert. Die Hoéhe dieser Rente bestimmt
sich nicht nach dem Masze oder der Schwierigkeit der
Arbeit und ist nicht nach dem Umfange der Geschiifte
wechselnd, sondern sie bestimmt sich teils nach der
gozialen Stellung, welche der Triiger eines Amtes einnimmt,
teils nach dem Gesichtspunkt ob das Amt den Lebens-
beruf desselben erfiillt oder ein sogenanntes Nebenamt
ist. Mit der bloss negativen Bemerkung aber dass die
Besoldung keine Lohnzahlung ist, wird der juristische

(]
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Charakter derselben ebensowenig bestimmt wie mit der
Angabe dass sie auf einem Gffentlich-rechtlichen Titel
beruhe: vielmehr ist charakteristisch fiir sie dass sie
eine standesgemiisse Alimentierung des Beamten ist”

Beschouwingen in dezen geest vindt men ook in het
proefschrift van Mr. Kransg. O.m. zegt deze (blz. 148)
_Die aan een ander het recht geeft om fen behoeve van
bepaalde doeleinden over zijne arbeidskrachten te be-
schikken. moet, wanneer het beschikkingsrecht den
seheelen persoon van den arbeider in beslag neemt, door
den arbeidnemer worden onderhouden, want hij heeft
daardoor den eenigen titel prijsgegeven, die hem tot
eene zelfstandige en onaf hankelijke bron van inkomsten
kon strekken. De bezoldiging draagt daarom in de eerste
plaats het karakter ‘eener onderhoudsrente, die nief
afhankelijk is van het praesteeren van diensten, maar
uitsluitend gegrond is op den toestand van dienstbaar-
heid waarin de ambtenaar, gedurende den tijd dat hij
in Staatsdienst ig, zich bevindt”.

Uit de zienswijze van LaBaxp en Krappe zou voort-
vlosien dat betaling van loon niet afhankelijk is van
werkelijke praestatie dat betaling voornit woet plaats
hebben, dat beslag, cessie, verpanding beperkt moeten
zijn. Hunne beschouwingen zijn grootendeels van oeco-
nomischen aard: terecht merkt Lasaxp op dat zijne
bepaling geen juridisch karakter heeft. Juridisch is ook
de contrapraestatie van de Overheid tegenover den amb-
tenaar .loon” in den zin van art 1637 a B. W.

Waarom zou echter hetgeen genoemde schrijvers aan
de ambtenaarsverhouding eigen achten ook niet voor
andere arbeiders gelden? Neemi niet het beschikkings-
recht van het overgroote deel der particuliere werkgevers
den geheelen persoon van den arbeider in heslag ? Dat

hij, die zich aan den Staatedienst gewijd heeft, de kennis
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die hem eigen is geworden, niet elders zou kunnen aan-
wenden, is eene meening, die, in aanmerking genomen
de mate van algemeene ontwikkeling die tegenwoordig
vereischt wordf, verworpen moet worden. Van tegenover-
gestelde meening is dan ook Orro MaYER (t. a. p. bla, 249,
noot 2). Hij zegt: ,Was dic Besoldung mit der Alimen-
tationsrente gemein hat, kann aber ganz ebenso bei dem
Dienstlohn des civilrechtlichen Vertrages zu finden
sein”.. SEYDEL (Bayrisches Staatsrecht III, blz. 415)
spreekt van de ,Wertlosigkeit” van den naam alimen-
tatierente. Zij schijni ons een hulpmiddel, dat Lapann
noodig had om tot zijne constructie van de ambtenaars-
verhouding te geraken.

Bij de vaststelling van de wet op de arbeidsovereen-
komst heeft men vorenstaande beginselen tot op zekere
hoogte toegepast, Artf, 1638 ¢ en d noemen eenige gevallen
waarin de arbeider zijn recht op loon behoudt ondanks
het feit dat door hem geen arbeid verriehi wordt, terwijl
art. 1638 ¢ de mogelijkheid van beslag, overdracht, in-
pandgeving of elke andere handeling, waardoor de arbeider
eenig recht op zijn loon aan een derde toekent, beperkt,

ll“i‘i

sen  geschied is om den arbeider een ,Existenzmi-
nimum” te waarborgen.

Ad 4. Wat de Regeering onder ,in dienst” verstond
blijlct het beste uit de M. v. T. § 6, waar zij de arbeids
overeenkomst vergelijkt met de aanneming van werk,
Het lkarakieristieke verschil tusschen beide is, volgens
haar, ,daarin gelegen, dat krachtens de eerste arbeid wordt
verriecht in dienst van den werkgever, wat niet het geval
is krachtens de tweede. De verhouding van ondergeschiki-
heid, het gezagselement, bij de eerste op den voorgrond
tredende, ontbreekt lif_i de tweede _s:r]lwt'i. Waar in het
dagelijksch leven de uitdrukkingen ,betrekking”, ,dienst-

betrekking”, ,in functie freden” e. d, worden gebezigd,

é
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vormen zij een onbedriegelijk kenteeken dat eene arbeids-
overeenkomst is gesloten’.

Mr. Drueker spreekt in de M. v. T. op zijn ontwerp
van toezicht, leiding en gezag van den werkgever, terwijl
ook Mr. Corr vaNy bper LiNnpeEN meent dai het aan de
arbeidsovereenkomst karalteristieke element van gezag
en leiding nog het best door het woord ,dienst” word
weergegeven.

De hier genoemde kenmerken van het begrip ,dienst”
zal men _in bijna alle gevallen, waar van eene arbeids:
overeenkomst sprake is, kunnen herkennen, doch met de
mogelijkheid dat er gevallen zijn waarin zij ontbreken
is geen rckening gehouden. Want in vele gevallen zal
de persoonlijke ondergeschiktheid, waarvan bovengenoemde
ontwerpen uitgaan, onthreken. Commissarissen eener nagm-
lonze vennootschap, door aandeelhouders aangewezen om
op de handelingen der directie toezicht uit te oefenen
en daarvoor loon genietende, zijn arbeiders in dienst der
vennootschap (vgl. Mr, Pornag, Handboek voor het Ned.
Handels- en PFaillissementsrecht, I, blz. 357). Toch zal

niemand hier ondergeschiktheid aan, leiding en gez

van de aandeelhonders aannemen, al zullen de commis-
sarissen voor de uitoefening hunner taak aan de algemeene
\'(-]';.,g:'ltlt"l_'illg van aandeelhouders \‘-'l'u:lt\\'r_ml‘l[iIl;{ Sl']lnii“g
zijn. Een nog eigenaardiger voorbeeld geeft een het vorige
jaar opgerichte single-ship-company. Deze vennootschap was
opgericht met een kapitaal van f 1500.—, verdeeld in
zes aandeelen ad f 250.—. Van de twee aandeelhouders
bezat de een 5 aandeelen, de ander één. De eerste was
tevens als directenr aangewezen. Indien hij nu alg zoo-
danig loon geniet (wat in casu niet blijkt) zouden wij
meenen dat hij is arbeider in dienst van de vennootschap.
Ofschoon hij formeel ondergeschikt is aan de algemeene
vergadering van aandeelhouders, is hij het de facto aan

10




niemand. Zijne meening is het die feitelijk, hoewel niet
juridisch, in alles den doorslag geeft.

Daarom moet aan het begrip ,in dienst”, dat ook
door de verschillende commentatoren van de wet op de
arbeidsovereenkomst en door de jurisprudentie in den
zin is opgevat, die de Regeering er aan hechtte (zie ook
vonnis pres. arr.-rechtbank ’s-Hertogenbosch 18 April 1913,
N. J. 1913, blz. 1121) eene ruimere uitlegging worden
gegeven en daaronder ook verstaan worden het als orgaan
van eeneé corporatie te haren behoeve verrichten van
werkzaamheden die uit wetten, reglementen, statuten of
uit het doel, dat die corporatie beoogt, voortvloeien en
waarvoor hij, die die werkzaamheden verricht, ten laste
van de corporatie een [loon geniet dat onafhankelijk is van
hetgeen door hem als zoodanig wordt tot stand gebracht.

Vat men nu ,in dienst” zijn in den hierboven zu'm,qt'-
geven zin op, dan is dit element ook aanwezig in de
verhouding van Overheid tot ambtenaar. Staat, provincie,
gemeente, waterschap en andere publiekrechtelijke licha-
men zijn rechtspersonen en oefenen hunne taak uit door
middel wan ambtenaren, organen van die corporafies.
De kwaliteit van orgaan behoeft echter die van arbeider
niet uit te sluiten, beide kunnen heel goed samengaan.
Aldus zijn ministers, diplomatieke en rechterlijke ambte-
naren, commissarissen der Koningin, burgemeesters, hoog-
leeraren e. d. m. allen in dienst van Staat, enz. Als eene
bijzonderheid valt nog te vermelden dat het ontwerp-
Drucker (en dit is in de onlwerpen-CORT VAN DER LINDEN
en LOEFF overgegaan) van den ingenieur van een water-
schap sprak, die eene arbeidsovereenkomst sluit, welk

voorbeeld van hun standpunt uit nu juist niet zeer

gelukkig gekozen is.
Ad 5. Over de noodzakelijkheid om een ,zekeren fijd”

te bepalen zijn de schrijvers het niet eens, Dit punt is vooral
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voor hen, die in dienst van de Overheid zijn, van onder-
gesehikt belang, zoodat wij het verder kunnen laten rusten.

Uit vorenstaande beschouwingen is dus de conclusie
te trekken, datde betrekking tusschen Overheid en ambte-
naar zeer zeker beschouwd kan worden als eene verbintenis
ontstaan uit overesnkomst, met name arbeidsovereenkomst.

In gelijken zin besliste de Hooge Raad (7 April 1911,
W. 9170) ten aanzien van een opzichter in dienst eener
gemeente, die door de rechtbank niet-ontvankelijk was
verklaard, omdat hij zijne vordering op de wijze bij art. 1258
Wh. v. B. Rv. bepaald, voor den kantonrechter had
pebracht. De H. R. oordeclde dit vonnis niet juist gewezen
en verklaarde ,dat het tweede lid van art. 1637z wel
op de daarin vermelde dienstbetrekkingen niet van toepas-
sing verklaart de in den Tden titel A vervatte regeling vande
arbeidsovereenkomst, maar geenszing, voor zooverre die
dienstbetrekkingen vallen onder de begripsbepaling van
art, 1637 @, haar het karakter van arbeidsovereenkomst
ontzegt”. Aangezien de H. R. van oordeel was dat erin
casu eene arbeidsovereenkomst bestond, werd eischer in
zijne vordering ontvankelijk verklaard.

Met de conclusie waartoe wij gekomen zijn, zijn wij
nog niet ;_:'vhlft-l tot ons doel genaderd. De vesl mﬂ(!i]ijk(‘-r
te beantwoorden vraag blijft over of de bepalingen van
den T7den titel 4 ook praectisch op de verhouding van
Overheid tot ambtenaar kunnen worden toegepast.

Sommige schrijvers hebben tot op zekere hoogte
toepasselijkverklaring mogelijk geacht. In zijne beschou-
wingen over het bij de Tweede Kamer ingediende ontwerp
van wet op de arbeidsovereenkomst wil Mr. SiMons
(W. 8028) eene greuslijn getrokken zien tusschen hen die
al dan niet in bedrijven werkzaam zijn. Waarom echter
juist bedrijven, die de Overheid uit commercieele overwe-

singen in het leven roept, maar waardoor de positie der
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ambtenaren in geenen deele verandert? Stel dat eene parti-
culiere onderneming, wier personeel onder bescherming
staat van art. 1637 v. v. B. W., door den Staat verder
gedxploiteerd wordt. Nu worden zij, die met die onder-
neming overgaan, eensklaps van arbeider ambtenaar.
Zou de Staat er nu toeovergaan om van die onderneming
een  bedrijf te maken, dan zouden, als men de leer van
Mr. Simons asnneemt, de ambtenaren wederom arbeiders
worden. Terwijl wellicht de aard der werkzaamheden in
al deze gevallen niet veranderd is, het loon gelijk gebleven,
heeft de rechisverhounding telkenmale een ander karakter
gekregen. Men voelt dat hierin eene inconsequentie gelegen
is, Waarom moet juist, omdat de Staat exploiteert, de
arbeider daardoor in slechtere conditie komen? Waarom
zou de Staat als hij uit bijkomstige overwegingen fot
vorming van een Staatsbedrijf overgaat, van zijn hoogen
zetel afdalen om weder op voet van gelijjkheid met de
arbeiders te verkeeren? Het door Mr, Sivmons verdedigde
onderscheid is ook hierom niet aanbevelenswaardig, omdat
hier te lande colleges bestaan wier ambienaren uit bijzon-
dere fondsen betaald worden (b.v. enlkele Pensioenfondsen);
onderscheid met bedrijven is hier nagenoeg niet aanwezig
en er zou alle reden zijn hen dasrmede gelijk fe stellen.

fen ander onderscheid is gezocht tusschen ambtenaren,
die werkzaamheden verrichten van meer of min verheven
aard. Hen ieder zal toegeven dat een rechierlijk ambtenaar
tot il(': eerste ('11{1)_\_{(!1‘i(" een lll‘it"\‘tj.lll}l.‘hh‘ll{‘l' tot |][- L\‘\‘I't.‘lit‘
behoort, maar waar nu de grens ligt tusschen beide cate-
soriedn is moeilijk in een algemeenen regel vast te leggen.

Eene derde meening geeft, zooals reeds is opgemerkt,
Berrairuvy. Ook diens leer is te verwerpen, want aan
de moeilijkheid om een juiste grens te trekken is ook
hier niet te ontkomen.

Het blijkt dus dat het maken van onderscheidingen geen

&



aanbeveling verdient. Wil men de bepalingen van den
7den titel 4 op ambtenaren van toepassing verklaren, dan
dienen zij te gelden voor alle categorieén. In aanmerking
dient men echter te nemen, dat de genoemde bepalingen
te beschouwen zijn als van algemeenen aard, zoodat
daaraan door de regelen in bijzondere wetten gede-
rogeerd wordt. Zoo schijnen zij op ministers niet
wel toepasselijk. Kenerzijds derogeert art. 77 Grondwet
aan de bepalingen van het arbeidscontract, anderzijds
zon het ziech hier te lande ontwikkeld hebbende parle-
mentaire stelsel, dat meebrengt, dat het aanblijven van
ministers afhankelijk is van staatkundige verhoudingen,
met de vele dwingende bepalingen van laatstgenoemde
wet een sirijd doen ontstaan, die alleen kan worden
opgelost door voor deze ambtenaren in de wet eenig
voorbehoud te maken.

Thans zullen wij nagaan in hoever de bestaande praktijk
met de bepalingen van het arbeidscontract in overeen-
stemming is en voorzoover dit niet het geval is of dan
toepasselijk verklaring wenschelijk is. Achtereenvolgens
zullen wij daartoe beschouwen 1° de wijze van tot stand
komen van de overeenkomst; 2°. de wederzijdsche rechten
en verplichtingen tijdens den duur der dienstbetrekking;

3°. de wijze van beéindiging der dienstbetrekking.

1°. Zooals we reeds gezien hebben, komt er tusschen
Overheid en ambtenaar eene arbeidsovereenkomst tot stand.
Hoe zijn nu echter te verklaren de gevallen dat een
ambtenaar benoemd wordt door eene autoriteit, die geheel
buiten de corporatie stant, in wier dienst de ambtenaar
treedt? Zoo wordt, krachtens art. 143 Grondwet j°. art. 59
Gemeentewet de burgemeester door de Koningin benoemd;
eveneens de commissaris van politie overeenkomstig
art. 191 Gemeentewet; de veldwachters, krachtens laatst-

genoemde bepaling, door den Commissaris der Koningin.
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Zoo zijn meerdere gevallen aan te wijzen, doch ook komen
zij voor bij personen die reeds thans onder de werking
van de bepalingen van het arbeidscontract vallen. De
president en de secretaris van de Nederlandsche Bank
worden, krachtens art. 18 der wet van 22 December 1863
(Sthl, no. 148), door de Koningin benoemd. Ten aanzien
van den eerste zeide de heer Prare in de Tweede Kamer
(zie Bres, De Wet op de arbeidsovereenkomst, I, blz. 141)
dat hij arbeider is, welke bewering noch door Mr. DruckEeg,
noch deor den Minister van Justitie weersproken werd. Wij
zullen moeten aannemen dat de wet dengene, die benoemi,
stilzwijgend als lasthebber van de desbetreffende corporatie
heeft willen beschouwd zien, al zullen het niet altijd
alleen de belangen dier corporatie zijn, die bij de benoeming
den doorslag geven.

Het komt voor dat een ambtenaar eene benoeming
niet aanneemt, waarvan het gevolg is dat zj wordt
ingetrokken.

Havriouv merkt hieromtrent op, en van zijn standpunt,
dat wij hierboven verworpen hebben, terecht, dat, ,si le

fonctionnaire ne rejoint pas son poste, la nomination est

rapportée, ce qui prouve qu'd elle seule elle produisait
des effets, comme, d’ailleurs, toutes les décisions exéeutoires”
(t. a. p. blz. 622)

Beschonwingen in anderen geest geeft Mr. Kranpe
(proefschrift blz. 39, prae-advies Jur-Vereen. blz. 76).
Intrekking zou niet noodig zijn, zegt hij, indien in de
benoeming alleen de wilsverklaring van den Staat kon
gezien worden, want,k deze zou, van het oogenblik der
weigering, hare beteekenis hebben verloren en dus niet
behoeven te worden herroepen. Doch de benoeming sluib
tevens een ambtsopdracht in, zij legt een last op, en deze
blijft op den ambtenaar rusten tot hij daarvan is ontheven.

Hoe is dit echfer te verklaren indien er, zooals immers
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ook Mr. Kraepe aanneemf, eene overeenkomst tusschen
Overheid en ambtenaar tof stand komt? Zou deze door
weigering van een der partijen om hare medewerking
bij de uitvoering te verleenen kunnen worden teniet gedaan ?
Of stelt de schrijver zich hier wellicht het geval voor
oogen dat de benoeming plaats heeft buiten weten van
den benoemde, welk geval zich praetisch niet, of nagenoeg
niet, voordoet? Maar hoe rijmt zich dan met de leer der
lastgeving dab op een ambtenaar verplichtingen rusten,
voortspruitende uit een last die niet aangenomen is?
Daaruit is dus de intrekking evenmin te verklaren,

Juister schijut het ons dan ook aan te nemen dat,
zoodra de benoemde ter kennis van de Overheid brengt
dat hij zijne functie niet wenscht te aanvaarden en deze
hem dientengevolge van zijue verplichtingen ontslaat,
er eene nieuawe oversenkomst tot stand komt, waarbij
de eerst aangegane wordt herroepen (vlg. art. 1874, lid 2,
B. W.). In het besluif tof intrekking der gedane benoeming
zien wij dan ook niet meer dan een maatregel in het
belang eener goede administratie noodzakelijk.

De bepalingen, die in de wet t.a.v. het sluiten der
overeenkomst voorkomen, of f.a.v. de bevoegdheid van
partijen, kunnen zonder bezwaar op ambtenaren worden
toegepast. Thans staan zij bij de arbeiders achter, omdat
zij de kosten der acte van benoeming zelf moeten betalen.

2°, De rechten en verplichtingen van partijen tijdens
den duur der dienstbetrekking worden gewoonlijk, be-
houdens enkele uitzonderingen, niet onderling overeen-
gekomen. Voorzoover er te dien aanzien regels bestaan
zijn zij vervat in wetten, Koninklijke besluiten, reglementen,
e.d., waaraan de ambtenaren zich, volgens de thans
geldende praktijk, onveoorwaardelijk hebben te onder-
werpen, Overigens is op dit gebied nog veel gewoonterecht.

We treffen hier dus een zelfden toestand aan als voor
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de particuliere arbeiders voor de wet op het arbeidscontract
bestond, En dezelfde redenen, die er toe geleid hebben
dat men ten aanzien van de reglementen;door particuliere
werkgevers vastgesteld, regels in de wet heeft neergelegd,
zouden er ook toe moeten leiden die regels op ambtenaren
van toepassing te verklaren, al mag hier niet worden
voorbijegezien dat gedurende de laatste jaren zoowel door
provincie alg door gemeente reglementen zijn vastgesteld,
waarover te voren het oordeel der vakvereenigingen is
ingewonnen ; die waarborgen bieden tegen willekeur van
superienren door het in het leven roepen van commissies
van advies of scheidsgerechten, Hoeveel goeds hierdoor ook
is tot stand gekomen, dergelijke aanbevelenswaardige rege-
lingen zijn verre in de minderlieid. En juist die besturen, die
voor de belangen der ambtenaren een open oog hebben, .
zullen er geen bezwaar in zien dat ook door hen de
bepalingen der artt. 1637 j, &, I en m dienen te worden in
acht genomen. Voor de overige kan de toepasselijlver-
klaring der genoemde artikelen den ambtenaren slechts to
voordeel strekken, Doch niet alleen hun belang, ook dat

der Overheid brengt die toepasselijkverklaring mee, want
ongetwijfeld zal daar, waar de arbeid verricht wordt volgens
I‘f‘;’,!l':]l"l'l die de instemming van beide ]»:Il'ﬁ_i::ll hebben
verworven, de arbeidspraestatie beduidend hooger zijn.

De formaliteiten, die bij vaststelling of wijziging van
een reglement behooren te worden in acht genomen,
zijn niet van dien aard dal ook de Overheid zich daaraan
niet zou kunnen houden, De bepalingen der artt. 1637 j,
k en [ zijn van dwingenden aard, doch art. 1637m laat

afwijking van de bepalingen van het reglement bij

@

bijzondere, mits schriftelijke, overcenkomst toe.
Uit den aard der zaak sullen de hiervoor genoemde

artikelen geen toepassing vinden wanneer bij de web

bijzondere regels zijn vastgesteld, in welke gevallen
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tronwens voor eene voldoende regeling van de weder-
zijdsche rechten en verplichtingen wel zal zijn zorg
gedragen.

Voor den werkgever is een van de voornaamste ver-
plichtingen de uitbetaling van het loon, gewoonlijk, in
verband met eene vroeger aangehaalde opvatting, wedde,
traktement of bezoldiging genoemd, ofschoon de juiste
opvatting uitkomt in de uitdrukking ,loongrens” (in
verband met duurtebijslag), ,schrijver op jaarloon”.

Krachtens art. 63 Grondwet regelt. de Koning de be-
zoldiging van alle colleges en ambtenaren die uit’sRijks
kas worden betaald, de wet die van de leden van den
Raad van State, de Algemeene Rekenkamer en de rechter-
lijke macht, terwijl in tal van bijzondere wetten dergelijke
bepalingen voorkomen, b.v. artt. 44bisen 131 Provinciale
wet, 73, 104, 107, 136, 149, 191 Gemeentewet. Zooals wij be-
toogd hebben, doen dergelijke regelingen aan het karakter
van overeenkomst niet af. Hene dusdanige gebondenheid
aan bestaande regelingen treffen wij thans aan bij de collee-
tieve arbeidsovereenkomst. De leden der vakvereeniging
zijn gehouden de bepalingen betreffende het loon, indien
zij in de collectieve overeenkomst opgenomen zijn, na
te komen,

Voorzoover geen algemeen geldende bepalingen be-
treffende loonen bestaan, worden deze {elkenmale bij
speciale overeenkomst geregeld.

Bij de bepaling van het loon gaat de Overheid gewoon-
lijk de perken van de artt. 1637 o t/m r niet te buiten,
zoodat deze bepalingen zonder bezwaar kunnen worden
toegepast op degenen, die in haar dienst zijn.

Evenmin zou toepasselijkverklaring van de artt, 1638a
t/m u, die over de uitbetaling van het loon handelen,
bezwaarlijk zijn. Wat art. 1638¢ betreft, dient men echter
in aanmerking te nemen, dat de wet van 24 Januari

Themis, LXXVIIIL (1917), 3e st 14
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1815 (Stbl. mno. 5) (zgn. Kortingwet) ten aanzien van
sommige categorieén van ambtenaren afwijkende bepalingen
bevat. Wat aangaat de verplichting van den werkgever
om ook bij ziekte en ongevallen voor een betrekkelijk
korten tijd het loon uit te betalen,zijn er voor personen
in dienst der Overheid in vele gevallen gunstiger bepa-
lingen dan art, 1638¢ geeft, doch het laatste lid van dit
artikel laat de mogelijkheid van afwijking, mnifs bij
schriftelijk aangegane oversenkomst of reglement, steeds
open. Van de bepalingen van het arbeidscontract wordt
mede afgeweken door verschillende wetten, die verplichting
tot inhouding van pensioensbijdragen voorschrijven, het-
geen reeds thans het geval is fen opzichte van eenige
arbeiders die onder de bepalingen van het B. W. vallen,
n.l. leeraren en onderwijzers aan bijzondere scholen.

De bepalingen van de artt, 1637s en ¢ betreffende
gedwongen winkelnering hebben uit den aard der zaak
voor de Overheid geen zin. Ook art. 1638s, dat het staan-
geld behandelt, zal wel nooit toepassing vinden.

Van zeer groot belang zijn ook de artt. 1637w, v enw,
daar zij de bevoegdheid van den werkgever om boete fe
heffen zoo aanzienlijk beperken. Voor zoover de boete
het karakter van straf heeft, zal door de regeling van
het arbeidscontract op de vrijheid der Overheid tot toe-
passing van disciplinaire maatregelen inbreuk worden
gemaakt, doch, indien die maatregelen niet bij overeen-
komst of reglement zijn geregeld, dus eenzijdig kunnen
worden toegepast, schijnt wettelijke beperking van de
bevoegdheid van den werkgever, zoo diep ingrijpend
omdat het geldt inhouding van het onmishare loon, de
voorkeur te verdienen.

Behalve de thans besproken bepalingen bevat de wet
er nog eenige betreffende inwonende arbeiders (artt. 1638v

en i), die natuurlijk op de Overheid niet van toepassing
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zullen zijn, terwijl de bepalingen van de artt. 1638z en 2
reeds uit de algemeene rechisbeginselen kunnen worden
afgeleid.

Ten slotte somt de wet in de artt. 1639 tjm 1639d
de verplichtingen des arbeiders op, artikelen, die zoo
voor zich zelf spreken, dat toepasselijkheid op hen, die
in dienst der Overheid zijn, niet betwijfeld kan worden.

3%, De wijze van beéindiging der dienstbetrekking is
behandeld in de artt. 1639 en volgende. Kununen zij
ook voor ambtenaren gelden? Men heeft het betwist op
grond dat een ambtenaar ontslag vraagt, hetwelk hem
dan op zijn verzoek door de Overheid gegeven wordt.
Afwezien van het feit dat ontslag niet steeds op verzoek,
doch ook door de Overheid eenzijdig gegeven wordt, kan
in het vragen en daarop geven van ontslag eene over-
eenkomst gezien worden tot bepindiging van de dienst-
betrekking, als waarop art. 16390 doeli. In nauw ver-
band hiermede staat de vraag of een ambtenaar ontslag
kan worden geweigerd en hij dan, zooals Mr. KRARBE
meent (praeadvies Jur-Vereen. blz. 76) tot verdere praes-
tatie verplicht is. Lamanp (t. a. p. I, blz. 524) acht weige:
ring niet toegelaten, als zijnde in strijd met de algemeene
rechtsovertuiging, met gewoonterecht, terwijl het boven-
dien volgt uit de natuur der ambtenaarsverhouding.
Want deze eischt niet bepaalde praestaties, maar neemt
de geheele persoonlijkheid in beslag. Zijne yrijheid en
persoonlijkheid ziet de ambtenaar nu alleen beschermd
door het recht op ontslag, zonder welk rechi de staats-
dienst in slavernij zou ontaarden.

De conclusie, waartoe LaBaND komt, zouden wij willen
onderschrijven zonder echter met zijune gronden geheel
te kunnen instemmen. Wij kunnen, zooals reeds vroeger
betoogd is, niet aannemen dat den belangen der Over-

heid altijd en in alle omstandigheden hoogere gelding
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toekomt dan dien harer dienaren. Daarom achten wij het
uit den booze dat de Staat, zoolang niet eene wef de
verplichting om de Overheid te dienen sanctionneert, een
gevraagd ontslag weigert. Wenscht de ambtenaar, na
gepleegd overleg, op zijn verzoek niet terug te komen,
dan is de meest verkieslijke weg dat men hem ontslag
geeft, Doet men dit niet, dan is hij, zooals ook Mr. Kragsn
terecht meent, tot verdere praestatie verplicht, want de
eenmaal gesloten overeenkomst blijft van kracht, Begrij-
pelijk is echter dat hij de noodige toewijding bij de
uitvoering zijner taak mist en het is de vraag of de
Overheid aldus niet van den wal in de sloot is geraakt,
hoewel wij willen toegeven dat eene dergelijke bandel-
wijze wel tot de uitzonderingen zal behooren. Bovendien
kan een ambtenaar, als hem ontslag geweigerd wordt,
de dienstbetrekking feitelijkk verbreken en hierfegen zijn
geen maatregelen mogelijk.

De hier besproken kwestie zou alle belang verliezen bij
toepasselijkverklaring van de artt. 1639 ¢ en vlg. De ambte-
naar heeft dan het reécht van de verschillende middelen tot
beéindiging der dienstbetrekking, die de wet hem toekent,
gebruik te maken. De akte van ontslag, die naar aanleiding
van die bedindiging wordt uitgereikt, is, naast bewijsstulk
daarvan, van administratieve beteekenis, Anderzijds geven
deze bepalingen den ambtenaar waarborgen tegen onrecht-
matig ontslag. Wordt hem nu ontslag gegeven onder
de werking van het arbeidscontract doch in strijd met
zijne voorschriften dan kan hij bij den rechter tegen
eene dergelijke onwettige beslissing opkomen, welk recht
hem volgens de huidige regeling niet toekomt. De rechter-
lijke macht acht =zich niet beveegd administratieve
beslissingen in deze te beoordeelen (zie H. R. 4 Juli 1875,
W. 3863 en Rb. Rotterdam 29 October 1888, W.5655).

FEenige wetsvoorschriften zijn evenwel aan te wijzen

Fsl
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die de vrijheid der administratie heperken. Als zoodanig
in de eerste plaats de artt. 166 en 179 Grondwet, die
bepalen dat de leden van de rechterlijke macht met
rechtspraak belast, de procureur-generaal bij den Hoogen
Raad alsmede de leden van de Algemeene Rekenkamer
voor hun leven worden benoemd. Bij de wet van 1 Februari
1904 (Stbl. no. 25) tot wijziging van de Gemeentewet
heeft men een aanvang gemaakt met de regeling van
de rechtspositie van eenige gemeente-ambienaren. De
secretaris. de ontvanger en de ambtenaren van den bur-
gerlijken stand kunnen, krachteris de artt. 95, 106 en 149
Gemeentewet, anders dan op eigen verzoek, slechts ontslagen
worden indien dat ontslag met redenen is omkleed en
na goedkeuring van Gedeputeerde Staten. Zoo eenigen,
dan toch geven deze bepalingen een zeer onvoldoenden
waarborg, Mr. OppeNmen (f. a. p. 1L, blz. 409 v.v.) komt dan
ook tot de conclusie dat deze artikelen evengoed onge-
schreven hadden kunnen blijven.

Zou ooit tot toepasselijk-verklaring van het arbeids-
contract worden overgegaan dan zouden de waarborgen,
die de Gemeentewet stelt, volkomen overbodig zijn en
dus gevoegelijk tot intrekking van de destijds toegevoegde
bepalingen kunnen worden overgegaan.

Gaan wij thans na op welke wijze volgens de bepalingen
der wet de dienstbetrekking kan bedindigd worden, dan
zien wij dat twee wijzen van besindigiug reeds in de
praktijk bekend zijn n.l. door verstrijken van den bepaal-
den tijd (artt. 1639 ¢ en f)en door den dood des arbeiders
(art. 16397). Voorbeelden van ambtenaren, wier dienst-
betrekking eindigt na verloop van den tijd bij de wet
bepaald (zie art. 1639 ¢, lid 1), zijn de burgemeester, die
voor 6 jaar wordt benoemd, (art. 59 Gemeentewet), de secre-
taris van curatoren der Rijksuniversiteiten, die voor
5 jaar wordt benoemd (art. 104, lid 3, Hooger-onderwijs-
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wet) e.a. De thans geldende praktijk brengt mee dat zij
vooT ]m verstrijken van den bepaalden tijd worden
herbenoemd, welke regeling o.i. de voorkeur verdient
boven die vervat in de artt. 1689 ¢ en f, daar volgens
deze de arbeider tot op het laatste oogenblik in onzeker-
heid verkeert, omdat eerst uit en door het voortzetten,
zonder tegenspraank, van het wederom aangaan der over-
eenkomst blijkt.

Naast de genoemde kent de wet nog als wijze van
lméiudiging :

. de opzegging, vereischt bij overeenkomsten voor
iw} a'ﬂrlen tijd als het bedongen is of uit wet, verordening
of gebruik voortvloeit; bij overeenkomsten voor onbe-
paalden tijd en bij die voor langer dan & jaar aange-
gaan, met inachtneming van den dag waartegen en den
termijn waarmede opgezegd mag worden (artt. 1639e,
g, b, ¢ en w). De gevallen, bedoeld bij de artt. 1639 &
en | zijn van geen practisch belang;

2°, ontbinding door den rechter wegens gewichtige
redenen (art. 1639 w) of krachtens art. 1303 (art. 1639 2)
Van weinig of geen belang is de ontbinding door dun
rechter van de arbeidsovereenkomst van minderjarigen
overeenkomstig artt. 1639 m en n;

3° eenzijdige verbreking door een der partijen zonder
opzegging of inachtneming van de voor opzegging gel-
dende bepalingen, hetwelk onrechtmatig is tenzij eene
schadeloosstelling betaald wordt of eene dringende reden
tot dusdanige handelwijze aanwezig is (artt. 1639 o tjim ).

Waar, zooals reeds is opgemerkt, de rechten van Overheid
en ;lml]t'c-n'l-n‘ in deze gelijkwaardig zijn, spreekt het
vanzelf dat den laatste geen der middelen mag worden
onthouden die den particulieren arbeider tot begindiging
der dienstbetrekking worden toegekend. Practische
bezwaren daartegen zijn trouwens niet aan te wijzen, De
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mogelijkheid van vergoeding van kosten, schaden en
interessen is wel in twijfel getrokken. Maar wanneer
zich het geval mocht voordoen dat hetzij de Overheid,
hetzij de ambtenaar b.v. door ontbinding eener arbeids-
overeenkomst schade 1ijdt, hetgeen in het geheel niet tot
de onmogelijkheden behoort, dan is niet in te zien
waarom zij niet in rechte vergoeding van die schade
zouden kunnen vorderen.

Met de bepalingen betreffende besindiging der door de
arbeidsovereenkomst ontstane dienstbetrekking houdt
verband die van art. 1637z, regelende het concurrentie-
beding, voor de hier besproken materie natuurlijk
overbodig, alsmede die van art. 1638 aa, den werkgever
verplichtende aan den arbeider op diens verzoek een
getuigschrift uit te reiken. Deze laatste bepaling kan zonder
eenie bezwaar voor de Overheid gelden.

Uit de voorafgaande beschouwingen is af te leiden daf,
hoewel de thans geldende regeling den ambtenaar in
sommige opzichten in eenigszins gunstiger positie plaatst
dan de wet op de arbeidsovereenkomst zou doen, deze
laatste wet hem ongetwijfeld veel grooter voordeelen biedt,
in de eerste plaats zijne positie hechier en duurzamer
maakt dan zij thans is. Men had in 1907 dan ook het
omgekeerde moeten doen van hetgeen men toen gedaan
heeft en de bepalingen van den Tden titel A bij art. 1637 2
ook op personen in dienst van den Staat, enz. moeten
toepasselijk verklaren, tenzi] eenige wetsbepaling voor
hen eene speciale regeling trof. Dat zulks practisch zeer
wel mogelijk ware geweest, is hierboven reeds aangetoond.
Eene gelijke meening vinden wij ook bij Frex (Das
Schweizerische Obligationenrecht) ad art. 362, Anm. 5
_Laxas (Der Dienstvertrag) Ansicht, dass das Dienstver-
tragsrecht des Obligationenrechts soweit das offentliche
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Recht keine Vorschriften aufstellt entsprechend Anwen-
dung auch auf Beamte und Angestellte des Staates finde
hat zwar in art, 862 selbst keine Stiitze, ist aber aus
praktischen Riicksichten sehr zn begriissen”.

De aangegeven formule van art, 1687z zou aan de
positie van velen een vasten ondergrond hebben gegeven ;
zi] zou hebben voorkomen dat men een hoogleeraar aan
eene Rijksuniversiteit als ambtenaar, een hoogleeraar aan
eene bijzondere universiteit als arbeider moet beschouwen,
dus beiden staande onder geheel verschillend recht,
onlogisch en hoofdzakelijk gevolg van de noodlottige
scheiding tusschen publiek- en privaatrecht: zij zou
ruimte hebben opengelaten voor wettelijke regeling van
de rechtspositic der ambtenaren, zoo men die nog
wenschelijk achtte, nu telken jare, wellicht ad calendas
graecas, verschoven, terwijl voor hen, die niet in de
nieuwe regeling begrepen zouden ziju, reeds terstond
een wettelijke grondslag van huunne positie zou aanwezig
geweest zijn.

Van het standpunt, waarop men destijds stond, is het
in elk geval verkeerd geweest, gelijk ook Mr, Kra NENBURG,
reeds vroeger aangehaald, meent, om in het tweede lid
van het geincrimineerde artikel het voorbehoud van
toepasselijkverklaring op te nemen. Voorzoover ons
bekend, is deze toepasselijkverklaring niet voorgekomen.
Gedeeltelijke ioepasselijkverklaring schijnt onze bepaling
niet te verbieden en zoo ware misschien te ontkomen
aan de drukkende bepalingen der Zegelwet, daar ambte-
naren de kosten van akten van aanstelling, bevordering
of ontslag, alsmede de kosten op betalingsstukken vallende,
zelf moeten betalen, van welke kosten art. 1637 i) den
arbeider vrijstelt.

De vraag of eene wettelijke regeling van de rechts-
positie der ambfenaren niet de voorkeur zou verdienen
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boven eene regeling zooals in het B. W. voorkomt, wordt
hier buiten beschouwing gelaten. Doel van dit betoog
was alleen aan te foonen dat de bepaling van art. 1637 z,
lid 2, B. W. niet door de gronden, die men daarvoor

heeft aangevoerd, gerechtvaardigd wordt.

Februari 1917. Mr. H. J. MoRREN,

NASCHRIFT. Na het schrijven dezer bladzijden is bi)
K. B. van 21 Mei 1917, no. 21, eene Staatscominissie
ingesteld ter voorbereiding wvan algemeene wettelijke
regelen betreffende den rechtstoestand van burgerlijke
ambtenaren.

Voorts bevat de nieuwe Zegelwet (wet van 22 Maart
1917, Sibl. no. 244) voor de ambtenaren bepalingen,

die in vele opzichten milder zijn dan de vroegere.

20




Ieils over wetsuitlegging.

In de laatste jaren zijn in ons land op het gebied der
wetsuitlegging eenige belangrijke geschriften verschenen.

Hieronder rangschik ik niet de werken van den Hoog-
leeraar KraBee. Deze prijzen wetswegschuiving aan.
»Als geconstateerd kan worden dat de wet voor bepaalde
sverhoudingen niet meer de heerschende rechtsovertuiging
pbelichaamt, dan is de heerschende rechtsovertniging
»en niet het wetrecht, waarnaar moet worden gehandeld
»en waarnaar de rechter moet rechispreken” (1). In zijn
jongste werk wordt bij deze opvatting volhard. ,Het
songeschreven recht kan niet alleen het wetrecht aan-
svullen maar ook krachteloos maken en veranderen” (2).

Twee keer heb ik de onvoorwaardelijke verplichting
van den rechter om de wet toe te passen trachten aan
te toonen (3), doeh thans ligt dit onderwerp buiten mijn
bestek.

Zioo kras als Mr. Kragse heeft de Hoogleeraar Hiisans
zich nimmer uitgelaten. Volgens hem zal de lezer ,vooral
»op het gebied van het verkeersrecht, op regelen stuiten,
pdie niet anders zijn dan min of meer theoretische uit-
peenzeftingen van het een of andere rechtsinstituut™ (4).
Bij de generaliseerende waardeering der wettelijke regelen
yheeft men ook die consiructie-voorschriften als bevelen,

salsinormen beschouwd en behandeld”,

(1) Ongezonde Lectuunr, blz. 46.

(2) De moderne Staatsidee, hlz. 69.

(3) Wetsminachting, Themis 1895, blz. 237 vlg. Rechter en Wel,
Thenus 1909, blz. 225 vig,

(4) Het recht der werkelijkheid, blz, 12
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Ook naar mijne meening binden zuiver leerstellige
artikelen den rechter niet. Zoo mag bijvoorbeeld uit de
opsomming van de wijzen van eigendomsverkrijging in
art. 639 B. W. niet afgeleid worden, dat de bezitter ter
goeder trouw van roerende goederen geen eigenaar wordt.
Het leerstellige art. 639 bevat eene vergissing van den
wetgever.

Evenwel vermoed ik, dat Mr. Hinmaxs te veel bepalingen
als ,constructieve voorschriften” beschouwt. Mijn ver-
moeden is gegrond op de wijze, waarop hij het geding
naar aanleiding van het testament des heeren DRUYVEN-
STEYNS besprak.

Deze had tot eenige erfgename ingesteld de Vereeni-
ging tot uithreiding der verzameling van kunst en
oudheden op het Stedelijk Museum te Haarlem. Tijdens
het openvallen van de erfenis had de Vereeniging de
rechtspersoonlijkheid verloren, omdat de tijd verstreken
wase, voor welken de Koninklijke erkenning werd gegeven.
Zij liet zich opnieuw erkennen en eischte daarna de
erfenis op. In drie instantién werd zij in het ongelijk
gesteld,

Hawaxer had betoogd, dat eene niet-erkende vereeni-
ging handelingsbevoegdheid miste, doch rechisbevoegd-
heid bezat. Zij zoude evengoed als minderjarige eene
erfenis kunnen verkrijgen, doch evenmin als deze haar
in rechten mogen opvorderen. Procurenr-Generaal Novox
ging met Havaggr mee, doch de Hooge Raad besliste,
dat eene niet-erkende vereeniging zoowel de rechts- als
de handelingsbevoegdheid miste,

Mr. Humaxs achtte deze beslissing onjuist, omdat zij
zoude rusten op eene niet-bindende juridische constructie,
Ware de meening van den H. R. gegrond op het over-
drachtelijk woord rechtspersoonlijkheid, en had hij daaruit

afgeleid, dat eene niet-erkende vereeniging voor het recht
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niet bestond, dan zoude Mr. Himans terecht van eene
juridische constructie gesproken hebben. Het verschil
tusschen Hamaxker en den H. R. liep echter over de
uitlegging van art. 12 der wet van 1855: vereenigingen,
niet als regtspersonen volgens de wet ingesteld of erkend,
kunnen als zoodanig geene burgerlijke handelingen aan-
gaan. Deze woorden bevaften niet eene constructie, doch
eene bepaling van dwingend recht. Sluit zij ook de rechts-
bevoegdheid uit? Het is eene vraag van wetsuitlegging.

Mr. Hiomans verklaarde: ,m. i, is het duidelijk genoeg,
dat de bedoeling is geweest om aan niet-erkende veree-
gingen ook de rechtshevoegdheid te ontzeggen” (blz. 6).
Hieruit zoude volgen, dat dee H. R. de juiste uitlegging
gaf, nu Mr. Humans niet beweert, dat de woorden in
strijd zijn met des wetgevers bedoeling, Hij schoof eene
dwingende wetsbepaling op zij onder de leus: juridische
constructie. De persoon, die, meer oprecht dan beleefd,
de geschriften van Mr. Kraeer ,ongezonde lectuur”
noemde, zoude wellicht de beschouwingen van Mr. HiimANS
stempelen : suspecte lectuur,

Ongetwijfeld beweegt Mr. Jomax Israiin pg Haax zich
op het gebied der wetsuitlegging. Deze rechtsgeleerde
signifiens is een merkwaardig veelzijdig mensch: dichter,
rechtsgeleerde en, misschien bovenal, wijsgeerig taalkundige.

Onder significa verstaat Mr. De Haax de beteekenisleer
der woorden. Deze is een onderdeel der taalwetenschap (1).

Rechtskundige significa is dus de beteekenisleer der
woorden, die in de rechiswetenschap worden gebruikt.
Zij blijft een onderdeel van de taalwetenschap, ofschoon
hare beoefenaren uit den aard der zaak de hulp moeten

(1) Rechtskundige significa en hare toepassing op de begrippen:
aansprakelijk, verantwoordelijk, toerekenhaar, Dissertatie 1916, blz. 1,
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inroepen van de rechtswetenschap. Mr. Dr HaAN, zoowel
rechtseeleerde als taalkundige, is bij uitnemendheid be-
voegd tot beoefening der rechtsgeleerde significa. Evenwel,
al is hij ook rechtsgeleerde, als rechtsgeleerd significus
blijft hij in de eerste plaats taalkundige. Het is hem fe
doen om de beteekenis der rechiskundige woorden, niet
om de kennis van het recht.

Hij is thans als privaat-docent in de rechisgeleerde
significa toegelaten aan de Amsterdamsche Universiteit en
ik ben overtuigd, dal hij nog gewichtige diensten aan
de rechtswetenschap zal bewijzen. Over vele woorden en
uitdrukkingen zal hij een nieuw licht laten schijnen.

Evenwel is er ook een gevaar verbonden aan taal-
kundige beschouwingen. De verleiding bestaat om te veel
gewicht aan de taal te hechten. Mr. De HaAn is niet
zoo eenzijdic om rechtsgeleerde woorden slechts te ver-
klaren door taalregels. De beteekenis, die het woord heeft
in een bepaald wetsartikel, afgescheiden van zijne af-
leiding en gebruik in het dagelijksche leven, wordt door
hem niet over het hoofd gezien. Hij houdt zelfs rekening
met de bedoeling van de makers der wet, wat uit het
volgende blijkt.

Mr. De Haax acht het gebruik van overdrachtelijke
woorden als orgaan en rechispersoon gevaarlijk, omdat
het uitlokt over idieele dingen te oordeelen, alsof ze
materieele zaken waren. Hij keurt het bijvoorbeeld af
om, redeneerende uit het woord rechispersoon, eene ver-
eeniging, die de rechtspersoonlijkheid verloren heeft,
gelijk te stellen met een overleden persoon. In art. 11
der wet van 1855 ziet hij echter niet, als Mr. HrimaNs,
gen constructie. ,Voor de verandering in 1855 moet de
,wetgever een bepaalde reden hebben gehad. Daarover
Jcunnen de parlementaire stukken licht verspreiden,

et is denkbaar, dat de bedoeling van den wetgever
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,van 1855 is geweest, dat eene niet-erkende vereeniging
jrechtens als niet-bestaande moet worden beschouwd.
»Dit kan enderzocht worden” (1).

Toch is Mr. Dz Haan in een paar gewichtige gevallen
als rechtsgeleerde significus buiten zijn onderzoekingsveld
gefreden,

Het opstel: Nieuwe rechtstaal-wijsbegeerte (Rechtsg.
Mag. 1915) handelt over de bekentenis in het burger-
lijke recht. Onder meer wordt daar de vraag beantwoord,
of het antwoord: ik heb L;'(-kln-!ll, doch betaald, ﬂlllits}u‘ull’
is. De schrijver antwoordt bevestigend (blz, 262). Dit
hebben bekwame rechtsgeleerden voor hem gedaan en ik
zal hem hierover niet aanvallen. Wel bestrijd ik de
redeneering, die hem tot dit antwoord voerde.

Hij begint met in art. 1961 B. W.in plaats van beken-
tenis te lezen : antwoord (blz. 459). Omdat bij het antwoord :
ik heb gekocht doch betaald, het door den eischer gestelde
feit volledig zoude worden erkend, zoude eene gave
bekentenis zijn afgelegd en ware er van splilsing geen
gprake (blz. 461).

Hiertegen voer ik aan: in het antwoord : ik heb gekocht,
doch betaald, wordt hel gestelde niet volledig erkend. Als
betaling geéischt wordf, dan stelt de eischer gewoonlijk niet
alleen, dat hij verkocht en geleverd heeft, maar ook dat de
betaling niet gevolgd is. Mocht hij dit laatste eene enkele
maal weglaten, dan stelt hij het toch ingewikkeld. Betaling
eischen onderstelt niet betaald zijn. Al behoeft de eischer
slechts verkoop en levering te bewijzen, hij stelt toch
uitdrukkelijk of stilzwijgend, dat niet betaald werd. Dit
rechtsgeleerde feit zag de sgignificus over het hoofd. Uit
zijne signifische vondst, juist of onjuist, dat men in plaats
van bekentenis antwoord mocht lezen, leidde hij temn

(1) Nieuwe rechtstaal-philosophie. Rechtsg. Mag. 1912, biz 511
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onrechte af, dat in het gegeven geval, de bekentenis
onsplitsbaar was,

Zeer duidelijk drukte Mr. Dp HaaN zich niet uit. Al
acht ik het onwaarschijnlijk, de mogelijkheid bestaat, dat
hij slechts bedoelde af te keuren, dat in het bestaande
recht deze bekentenis onsplitsbaar is, doch dan trad hij
buiten zijn werkkring van rechtsgeleerd significus. Te
beoordeelen wie den bewijslast in de toekomst moet dragen,
ligt daar buiten en behoort niet tot het gebied der ,rechts-
tanl-wijshegeerte.

De tweede tekortkoming als rechtsgeleerden significus
heb ik in de dissertatie gevonden. Mr. D Haax omschrijft
het strafrecht als de wetenschap van de strafrechtelijke
toerekening. Wellicht is deze definitie juist, doch zeker
niet de gevolgtrekking. ,Daaruit volgt de betrekkelijke
,overbodigheid van eene wetsbepaling als art. 37, die
yeenvoudig zegt, dat geene strafrechtelijke toerekening
okan plaats hebben”. Het ,sehijnbaar” zoo gewichtige
art. 37 zoude hoogstens eene herinnering voor den rechter
zijn, dat krankzinnigen en idiofen niet behooren te worden
veroordeeld (blz. 215 en 228).

Mr. De Haanx leest art. 37Ta strafrecht aldus. Niet
strafrechtelijk toerekeningsvatbaar is hij, die een feit
begaat, dat hem wegens de gebrekkige ontwikkeling of
ziekelijke storing zijner verstandelijke vermogens niet
strafrechtelijk kan worden toegerckend. Dit zoude “eene
vrijwel waardelooze ,tautologie zijn” (blz. 228). Niet
toerekeningsvatbaar is hij, wiens daad hem niet straf-
rechtelijk kan worden toegerekend.

Wat zoude MoppermaN groote oogen opgezet hebben,
als hij deze wetsuitlegging had gelezen ! Het was het doel
van hem en van ieder ander, die tot het tot stand komen
van het Wethoek heeft medegewerkt, in art. 87 en vol-

gende te bepalen, wie niet strafbaar zoude zijn, niettegen-
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staande zijne daad onder eene strafbepaling viel, De Minister
zeide: ,art. 37 is dusabsoluut noodig voor krankzinnigen
en idioten” (1). Het bedoelt te zijn een verbod aan den
rechter om dergelijke lieden te straffen. Het zegt tot
den rechter: als gij bevindt, dat de daad niet toerekenbaar
ig, omdat de dader leed aan gebrekkige ontwikkeling of
ziekelijke stoornis zijner verstandelijke vermogens, moogt
gij hem niet straffen.

Mr, Drg HaAan meent, dat zonder dit artikel de rechter
idioten en krankzinnigen foch niet zoude mogen siraffen
(blz. 214). Hij neemt blijkbaar aan, mijns inziens ten
onrechte, dat art. 37 en volgende niet zijn declaratief,
doch enunciatief, en bevindt zich in het goede gezelschap
van Mr. VAN Hamern Sr. (2). Evenmin als bij de onsplits-
baarheid van de bekentenis val ik hem om zijne meening
aan, maar evenals daar bestrijd ik de redencering van
den significus.

Als men van de meening uitgaat, dat zonder wets-
bepaling krankzinnigen en idioten als ontoerekenings-
vathaar mniet mogen gestraft worden, dan zegt art. 37a
een feit, begaan door een ontoerckeningsvatbare, mag
hem niet worden toegerekend; eene tautologie.

(1) Smipr, Deel I, blz. 354,

(2) Strafrecht 2e druk, blz, 368, Zie daartegen mijn opstel in
T. v. 5., Deel XV, blz. 35 volg.

Met dit onderwerp hangt samen, of ook bij overtredingen steeds
schuld moet aanwezig zijn (blz. 28 volg). Tot groote vreugde van
den Hoogleeraar SiMons antwoordde de . R bevestigend hij
arrest van 14 Februari 1916 (W, 9958). Het beroep van den H. R.
op een in ons strafrecht gehuldigd beginsel : geen straf zonder schuld,
15 eene pelilio pincipit.

Mr. Simons blijft volhouden, dat altijd schuld moet bewezen
worden (W, 9977). Het zal mij benieuwen of de H. R. hem ook zal
volgen in het toepassen van een bewijsregel bij toerekenbaarheid,

die hij eulpa thuis behoort.
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[« men daarentegen van oordeel met MoppERMAN, dat
zonder art. 37a er zoude gestraft moeten worden, dan houdt
het in een noodzakelijk verbod om te straffen. De vondst
ran Mr. Dr Haaw, dat het strafrecht is de leer der
toerekenbaarheid, en dat art. 37 eigenlijk aanvangt met:
wiet strafrechtelijk toevekeningsvatbaar is hij, beneemt het
dan niet van zijne kracht. Twee keer het begrip: ontoe-
rekenbaar gebruiken, zoude hoogstens minder sierlijk zijn.

Mijn grief ig, dat Mr. Di Haax uif eene gevonden
definitie 1ets meer wil afleiden, dan waartoe de significus
bevoegd is. De tautologie volgt niet uit de nieuwe definitie
doch uit de meening van den rechtsgeleerde, dat ook
zonder wetshepaling idioten en krankzinnigen onstraf-
baar zijn.

Ik verzet mij tegen de uitspraak ,dat inieder wethoek
,van strafrecht een dergelijk artikel overbodig is, wanneer
Jhet een woord bevat gelijkwaard aan een woord uit
,de groep ,aansprakelijk, verantwoordelijk of toerekenings-
,vathbaar”. Als de wet uitdrukkelijk bepaalde, wat ik bij
eene herziening aanbevelenswaardig zoude achten, dat de
uitsluiting der strafbaarheid slechts mocht plaats hebben
bij de in de wet genoemde gevallen, dan zoude art. 37a
of een soortgelijk artikel zeker geene tautologie zijn.

Mr. Dr Haax beschouwe het bovenstaande als een
bewijs van belangstelling in zijn arbeid en als eene
\\':1;11‘5(_-.]|11\1‘in;‘ van een ouden man aan een jOLl_EUn guleen'lu,
die eene nieuwe mijn ontgint, tegen overschatting van
zijn. werk (1).

(1) Nadat dit stokje ter plaatsing in Themis was verzonden, las
ik het opstel van Mr. D Haan: Gevaarlijke Significa (T. v. 8.1917,
hlz. 286). Het beval een aanval op twee arvesten in strafzaken van
het Hof te ’s-Gravenhage, waarbij de dagvaardingen werden nietig
verklaard. Althans de bestrijding van het tweede arrest acht ik

onjuist en heeft mij bevestigd in mijne meening, dat de Schrijver

Mhemis LEXXVIIL (1917) 3¢ st )
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Een krachtigen aanval op de geschiedkundige methode
van wetsuitlegging heeft de Hoogleeraar Suririneg gedaan (1).
In de gevolgen zoude die methode angstwekkend zijn.
wZoolang de ban der historische methode op het terrein
sder uitlegging niet zal zijn gebroken, zullen de menschen
»in hun rechtsleven den zwaren last van verviogen tijden
wblijven torsen” (blz. 281). Zij zoude dan ook gelukkig
niet toelaatbaar zijn. ,Maar overeenkomstig welke begin-
wselen zullen wij interpreteeren? Het aniwoord ligt in
.de enkele overweging, dat alleen het recht bindend
oZezag bezit, Alle uitlegmateriaal behoort derhalve aan
yhet reeht zelf ontleend te worden. Wie buiten het recht
Juitsluitsel zoekt, zou bindende kracht toekennen aan
sopenbaringen, die daarop geenerlei aanspraak kunnen
doen gelden” (blz. 273). Halfheid kan den Hoogleeraar
niet verweten worden. Hij verklaart ,geschiedkundige
sonderzoekingen leggen waarheden bloot, die omtrent
oden uitleg van onduidelijke rechtsvoorschriften nooit iets
Jkunnen inhouden” (blz. 278).

Hoe moeten onduidelijke artikelen verklaard worden?
JHet recht worde uit het recht wverklaard. In dezen
»gulden regel steekt alle interpretatiewijsheid. Hij omsehrijft
yhet materiaal, uit welke vergelijking de zin van het
sonbestemde voorschrift moet worden gevonden, en hij
»geeft de werkhypothese aan, die den onderzoeker bij
»zijn arbeid leiden moet: de samenhang van het posi-
JHleve recht”.

Uit de moderne Staatsidee zoude volgen, dat slechts de

bij wetsuitlegging niet altijd met de noodige behoedzaamheid e
werk gaat. Voor een gedeelte zal hier wel aan toe te schrijven zijn
zijne ondervinding: ,Met mijn werk aan de rechiskundige significa
vind' ik geen aansluiting bij de rechtsgeleerden” (W. 10094).

(1) Welsuitlegging en historisch onderzoek Rechtsg, Mag. 1915,
blz. 273 vlg.

{13
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uitgpraak van den onpersoonlijken Staat gezag heeft (1),
Men heeft uitsluitend met den wetstekst te maken. , Wat
selk der rechischeppende organen omfrent den inhoud
,van het recht ook moge beweerd hebben, doet fof den
,zin van het recht in het minst niet af” (blz. 281). Het
historiseh onderzoek zoude den uitlegger slechts kunnen
dienen tot verificatie-doeleinden. Als dit met het inter-
pretatiefonderzoek klopt, blijkt het dat men juist gerede-
neerd heeft (blz. 279). Voor den uitlegger zoude de
geschiedenis overigens waardeloos zijn. Voor Mr. SuritiNe
vielen de wetboeken als steenen uit de lucht.

Ook ik ken slechts aan de wet rechiskracht {oe. Is
de wetsbepaling duidelijk, dan heeft het geen invloed of de
bedoeling der rechtscheppende organen niet, of onjuist
werd weergegeven. In mijn jongste geschrift heb ik twee
keer op zulk een geval gewezen (2).

Gaarne geef ik Mr. Svnmine toe, dat bij de ,moderne
Staatsidee” de wet gezag heeft als uitsprask van den
onpersoonlijken Staat. Hieruit volgt echter geenszins, dat
beweringen van de rechtscheppende organen tot verklaring
van een onduidelijk artikel nimmer iets afdoen.

Het fondament van het door Mr. Sunnine opgetrokken
gebouw is: het recht worde uitsluitend wuit het recht
verklaard. Ik acht deze stelling onjuist.

Mr. Svnniva stelt de bedoeling der wet en de bedoeling
der rechtscheppende organen scherp tegenover elkaar,
voor de uitlegging is de cerste alles en de tweede niets.

Wat beteekent : de hedoeling der wet? De uitdrukking

wordt overdrachtelijk gebruikt. Slechts menschen kunnen

(1Y Mr. Sunning verstaat onder . de moderne Staatsidée™ ;,'f‘!'ll’t‘.]
iots anders dan Mr, Kraspe. De rechtsopvatting van den laatste
voert tot de ..Freirechtelerei”. door den eerste zoo verafschuwd.

(2) Stellingen over het bewijs van afstamming van weltige kinderen,
Themis 1916, blz 487 en 489,
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met iets eene bedoeling hebben. De beteekenis is: de
bedoeling, die een mensch zoude hebben, als hij de wet
hadde gemaakt.

Wat verstaat men onder bedoeling van den wetgever ?
Wettelijke bepalingen kunnen door een persoon gemaakt
worden : bijvoorbeeld eene ministrieele wverordening of
eene ftijdelijke verordening van een burgemeester. Wetten
echter worden door den onpersoonlijken Staat gegeven.
De bedoeling van den wetgever is ook eene overdrachte-
lijke uitdrukking. De beteekenis kan geen andere zijn
dan: de bedoeling, die een mensch zoude hebben, als
hij de wet hadde gemaalkt.

Uit het bovenstaande volgt, dat de uitdrukkicgen :
bedoeling der wet en bedoeling van den wetgever
dezelfde beteekenis hebben. Beroept de uitlegger zich op
andere wetsartikelen, dan zal hij spreken van de bedoeling
der wet, roept hij de geschiedenis te hulp, eerder van
de bedoeling van den wetgever.

Moet een onduidelijk artikel uitgelegd worden, dan
is een der middelen van interpretatie het opsporen van
de bedoeling der wet of van den wetgever. Daarvoor
staan twee wegen open. Men kan uit andere wetsarti-
kelen afleiden de bedoeling van den wetgever, doch men
kan deze ook afleiden uit het vroegere recht en de
aitlatingen der rechtscheppende organen.

Er moet erkend worden : het is altijd een sprong om
uit de geschiedenis van het recht en van de wet af te
leiden de bedoeling van den wetgever, een denkbeeldig
persoon. Doch een zelfde sprong moet gemaakt worden
om uit andere wetsartikelen te geraken tot de bedoeling
van de wet, dat wil zeggen tol de bedoeling van ecen
denkbeeldig persoon.

Fen voorrang tusschen deze methoden bestaat niet, Tk
zeg het Van Bemymrreny na: ,Tusschen de verschillende
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interpretatién bestaat ook a priori (1) geene rivaliteit,
nog eene hierarchische verhouding”. Dikwerf voeren
beide methoden tot denzelfden uitslag. Sommige bepa-
lingen kunnen slechts door de geschiedkundige methode
uitgelegd worden, bijvoorbeeld de artikelen over de oorzaak
bij de overeenkomsten. Andere dienen toegelicht te worden
door het systeem der wet. Langs dien weg moet de vraag
beantwoord worden, of het getuigenverhoor in zake
onder-curateele-stelling, bedoeld in art. 494 B.W., in raad-
kamer dan wel op de openbare zifting moet gehouden
worden. Evenwel botsingen komen voor. De redeneeringen
uit het systeem der wet kunnen zoo klemmend zijn, dat
eene uitlating van een rechtscheppend orgaan daartegen-
over krachteloos wordt. Omgekeerd kunnen deze uit-
latingen zoo krachtig zijn, dat eene redeneering uit de
wet waardeloos wordt, al zonde deze, als de voorgeschiedenis
niet bestond, tot eene andere uitlegging voeren.

De dwaling van Mr. SunninGg bestaat hierin, te meenen
dat door de gesehiedkundige uitlegging verbindende
kracht wordt toegekend aan toestandeun en uitlatingen,
die aan de wet voorafgingen. Zeker slechts de wet bindt.
De geschiedkundige uitlegging echter is een middel om
op te sporen, wat de wet zegt. Er wordt niets aan de
wet toegevoegd. Er wordt uitgemaakt, wat de wet in
werkelijkheid inhoudt.

En thans een woord over ,den zwaren last van vervliogen
Jtijden blijven torsen” als de geschiedkundige methode
niet aan den kant wordt gezet Tot nu toe leidde men
dikwerf uit het vroege recht en uit de geschiedenis der
wet af de bedoeling van den Staat. Wordt zoodoende
oud recht bestendigd, dan geschiedt dit krachtens den
wil van den Staat. Is dit recht zwaar te torsem, dan is

(1) Reglsgeleerde opstellen, Deel I, blz. T.
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het de plicht van hem en niet van den uitleggger om
het te vervangen.

Mr. Svrsnina bepaalt er zich niet toe te stellen, dat ondui-
delijke bepalingen doorandere wetsvoorschriften moeten uit-
gelegd worden, doch geeft de wijze aan, waarop dit dient te
geschieden. Zijn gedachtengang is mij niet helder geworden.

,2De rechtsvoorschriften dienen de maatschappij; zij
»zijn op het bewerken van maatschappelijke resultaten
sgericht. Tedere voorstelling van het verband van rechts-
oregelen sluit dus tevens eene voorstelling van den
ssamenhang harer sociale gevolgen in"” (blz. 275). Tegen-
strijdige resultaten wil de wetgever niet. ,In de harmonie
svan hunne maatschappelijke resultaten ligt dus ten
.Slotte het kenmerk van de duidelijkheid van dubbel-
Srinnige rechtsvoorschriften”.

Hoe nu te doen, als die harmonie niet bestaat. ,Vaak
ykloppen de maatschappelijke vogmerken van die naast
Jelkander gestelde voorschriften niet. De uitlegger heeft
,dan de maar ten halve volvoerde taak van den wetgever
,voort te zetten. Hij make het eene economische doel
.aan het andere ondergeschikt en wijze aldus de orde
Jen den samenhang tusschen de door den wetgever ten
,deele onverbonden gelaten regels aan” (blz. 276).

Het ware wenschelijk, dat de Sehrijver zijne denk
beelden door voorbeelden hadde verduidelijkt. In de
toekomst bestaat daarop uitzicht. Het opstel dient toch
Jter inleiding van eenige erfrechtelijke studies, aan den
Suitleg van het Burgerliik Wetboek gewijd” (bla, 285)
Aanvankelijk wordt die verwachting echter teleurgesteld.
De eerste studie bevat toch eene m. i. hoogst gewaagde
uitlegeing van de woorden van art. 910 B.W. (grammaticale

interpretatie), zonder eenig verband met andere artikelen.

Arnhem, 20 October 1916. (. WirrewAaAALL,




Twee practische vragen betreffende den inhound
van het andiéntieblad

DOOR

Mg. A. J. MARX,

Substituut-Griffier bld. Arvvondiss. Rochtbank te Amaterdam.

Behoort de summiere inhoud van getuigenverklaringen,
van welke geen proces-verbaal wordt opgemaakt, en die
der pleidooien in het audiéntieblad te worden opge-
nomen ?

Het antwoord op deze vragen is geenszins van helang
ontbloot, niet slechts voor den griffier, wien het eerst
thans besamde ,ja” eene niet onbelangrijke vermeerde-
ring zijner nu in den regel niet al te drukkende werk-
mamheden zal bezorgen, en voor den Fiscus, welke
dientengevolge ietwat meer aan rechten zal innen dan
tot heden toe het geval was, maar bovenal voor het
rechtzoekend publiek. Want met de officieele notuleering
van bovenbedoelde getuigenverklaringen en van alle
pleidooien ontstaat de mogelijlkheid, van die notu-
leering inzage te nemen en afschrift te erlangen. Ten
aanzien der enquétes opent dit den weg tot een dege-
lijker voorbereiding van de contra-enquétes dan zonder
zulk een afschrift vermag te geschieden, daar immers
nit den inhoud van het audiéntieblad — mits be-
hoorlijk gemaakt . blijkt, welke verklaringen aan
den rechter en aan de partijen, resp. hare vertegen-
woordigers bij het verhoor belangrijk toeschenen; voorts

is daarmede de weg geévend tot meer in de gedanc
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verklaringen wortelende en daarop voortbouwende con-
clusies na enquéle. Eindelijk ook zal er door de opname
dier enquétes in het audiéntieblad meer waarborg zijn,
dat de wvonnigsen zich aansluiten bij wat inderdaad
gedurende de verhooren is verklaard, waardoor ze winnen
aan innerlijke waarde. En wat de pleidooien betreft,
hier wordt door de notuleering de zekerheid geboren,
dat de scherpzinnigheid der pleithezorgers niet voor
een goed deel wordt prijsgegeven aan de vluchtigheid
der herinnering; dat de bij de mondelinge voordrachi
niet ten volle begrepen gedachtengang uit de opge-
rangen brokstukken zooveel doenlijh wordt gereconstrueerd
en, zooal niet fijdens het pleidooi, dan toch liter peheel
wordt begrepen, hetgeen de eerste voorwaarde is tot het
toetsen zijner innerlijke waarde; een gepast eerbiedbetoon
aan de pleitbezorgers derhalve, een prikkel voor hen,
om zich met alle denkbare toewijding aan hunne taak
te geven; eene zekerheid, althans groote waarschijnlijk-
heid, dat het vonnis de verwerking zal zijn van al den
denkarbeid, die van weerszijden bij de gedingvoering
is verricht.

Evenwel: al schijut het op bovenvermelde gronden
wenschelijk, dat het audiéntieblad opensta voor de
opname van den summieren inhoud der niet geverbali-
seerde enquéies en der pleidooien, daarmede is nog niet
bewezen, dat volgens den wil des wetgevers die daarin
eene plaats behoort te vinden.

Ons voorshands beperkende tot de enqguétes, moeten
we erkennen, dat er belangrijke argumenten zijn voor

niet-opnaime.

[inmers: hoofddoel van het proces-verbaal is — aldus
althans Garsonypr III, § 970, pag. 277 en 278 — voor

den appélrechter de herhaling van het getuigenverhoor

overbodig fte maken en die bestemming houdt op te
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bestaan, wanneer er geen appél kan worden ingesteld.
De voordeelen, die het verbaal nog bovendien voor den
kantonrechter mocht opleveren, worden opgewogen door
de tijds- en kostenbespuring, die van het niet-opmaken
het gevolg is. En wat blijft er nu over van de verwer-
kelijking dezer ratio legis, wanneer niettemin de getuigen-
verklaringen officieel genotuleerd worden? Er wordt iels
aan de wvergetelheid ountrukt, dat niemand meer belang
inboezemt; en daarmede tijd vermorst en ook kosten
gemaakt, zj het ook — men zie de tarieven — minder
dan wanneer er een proces-verbaal is. Maar bovenal:
hebben we in de opname in de feuille geen wetsver-
krachiing te zien? Want is die feuille dan toch eigenlijk
niet OAk een proces-verbaal, ja hel proces-verbaal bij
nitnemendheid? Men moge uit art, 111 B, Ryv. kunnen
lezen, dat daarbij door den wetgever gewild is een
afzonderlijl proces-verbaal der enquéte, het stiit er
geenszing  uitdrukkelijk en in  den gedachtengang
van den wetgever van 1838, die zich de afdoening
ran  kantongerechtszaken zeer vlug voorstelde, is het
niet vreemd, dat hij zich het verbaal in appellabele
zaken bij de kantongerechten in eens en in het net in
de feuille ingeschreven dacht. Zoo opgevat, ware dus de
opname van den summieren inhoud inderdaad eene
wetsverkrachting, en onder omstandigheden eene wets-
verkrachting, die het aanzien der rechterlijke macht niet
onbelangrijk kan schaden. Geenszins toch is het onmo-
gelijk, dat de griffier eenige uitlating van een getuige
anders opvat dan de rechter. Des griffiers opvatting zal
in het audiéntieblad worden verseuwigd, ten spijt van de
daartegen geopperde bezwaren des kantonrechters, die
over den inhoud daarvan geen zeggenschap heeft en op
ziln hoogst bij het plaatsen zijner handteckening een
voorbehoud zou kunnen maken. Daarnd, in het vonnis,

21
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evenwel is de kantonrechter de machthebber en zal hij den
summieren inhoud der getuigenverklaringen naar zi
inziecht weergeven. Oneenigheid dus in den boezem der
magistratuur, den rechtzoekenden in het audiéntieblad
blijvend voor oogen gesteld; wellicht zelfs — bij de
soms zeer vlugge afdoening een geenszins ondenkbaar
geval — in één en hetzelfde audiéntieblad !

Eindelijk: de wetgever wil tijd sparen, maar hoe zou
dit bij notuleering in het audiéntieblad tot uiting
komen? In plaats van één verbaal, twee summiere ver-
slagen — eerst in de feuille, dan in het vonnis —,
die dan toch, willen ze niet volslagen zinloos
worden, zij het ook kort en bondig, alles hebben in te
houden, niet enkel wat de rechter van belang acht, maar
ook wat partijen van belang vinden. De bedoeling toeh,
a0k van zulk eene summiere opname kan niet anders
zijn dan deze: den partijen de zekerheid te geven,
dat het vonnis is opgebouwd, in aanmerking genomen
alles, wat door haar en voor haar is te berde gebrachi.
Zoo zouden dus inderdaad de kleinste zaken juist de
meest tijdroovende worden !

Ziedaar dan het pleidooi, dat zou kunnen worden ge-
houden door hem, die er op uit is te bewijzen, dat de
inhoud deér bedoelde enquétes uit het audiéntieblad moet
worden geweerd. Nu het tegen-betoog!

Het is allereerst eene misvatting, dat het proces
verbaal in hoofdzaak moet dienen, om den rechter in
appél het houden van een getuigenverhoor te besparen.
Minstens evenveel belang als die rechter in hooger
instantie heeft de eerste rechter, dat de inhoud der
getuigenverklaringen in finesses aan hem bekend zi] en
voor de constructie van zijn vonnis kunne worden ge-
bezigd.

Ook partijen hebben daarbij belang, daar onvoldoend

o 1]
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of in het geheel niet genotuleerde enquétes in eerste
instantie de bron zouden kunnen worden van appellen,
die nu tot voordeel van alle betrokkenen vermeden
worden. Overigens, als het den wetgever enkel er om te
doen ware geweest, den appélrechter werk te besparen,
dan zou hij ook wel voor enquétes in rechtbankzaken,
die niet aan hooger beroep onderworpen zijn of in pro-
cessen, die in hooger beroep voor de rechtbanken dienen,
het achterwege blijven van het proces-verbaal hebben
voorgeschreven, wat evenwel niet is gebeurd.

Nu is het wel waar, dat tegen rechtbankvonnissen,
over een object onder f 400.— beslissende, en tegen
vonnissen, door de rechtbanken in appél gewezen, een
ruimer beroep in cassatie openstant dan tegen inappel-
labele kantongerechtszaken, maar dat kan toch niet den
doorslag geven voor het al of niet opmaken van het
proces-verbaal :

1°. niet, omdat feiten geen aanleiding plegen te geven
tot cassatie, en

2°. niet, omdat de cassatierechter, waar hij dan al
met feiten te maken heeft, toch die feiten, wanneer er
geen proces-verbaal zou zijn, in het vonnis, waarvan
cassatie, zelf evengoed zou kunnen vinden als nit in het
proces-verbaal. Over de overeenstemming van de getuigen-
verklaringen met wat hetzij in het vonnis, hetzij in het
verbaal daaromtrent vermeld staat, kan geen cassatie
]u(_llwn.

Het is dus onaannemelijk, dat de welgever enkel of
zolfs maar in hoofdzank ter wille van den hoogeren
rechter het proces-verbaal zou hebben ingesteld.

Het zwaartepunt van zijne bestemming ligt bij de
diensten, die het bij den eersten rechter bewijst en onder-
zocht zal dus moeten worden, of die bij niet-appellabele

kantongerechtszaken anders, althans geringer ziju dan
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bij andere. Dat is natuurlijk in het algemeen onaan-
nemelijk. Enkel kan dit gezegd worden: de wetgever
stelt zich de kantongerechtsprocedure ving wvoor. THij
meent, dat de kantonrechter vonnis wijzen zal, versch
onder den indruk der enquébes, Voor den kantonrechter
is dus, voorzoover die vooronderstelling des wetgevers
wordt verwezenlijkt, eigenlijk nooit een verbaal noodig;
voor de rechtbank steeds, 60k dus in kantongerechts-
zaken, waarover zij in hooger beroep te oordeelen kan
hebben en in processen, welke zij in hoogste instantie
beslist.

Natuurlijk hebben we er bij dit onderzoek naar des
wetgevers bedoeling niet naar te vragen, wat er tegen-
woordig in de praktijk onzer grootestads-kantongerechten
van die door den wetgever vooronderstelde vlugheid
terecht komt.

Hij kon niet weten, dat een termijn van minstens
b weken tusschen enquéfe en contra-enquéte daar de
regel is; dat zoowel enquéte als contra-enquéte elk daarbij
nog veelal niet in &ééne zitting afloopen, maar er wegens
het wegblijven van getuigen nadere dagen ter voort-
zetting worden bepaald, die eveneens een week of vier
na het voorafgaande verhoor liggen. Dan volgen dikwijls
met tergende gemoedelijkheid nog een paar conclusies
na enquéte en het vonnis wordt in talrijke gevallen
eerst uitgesproken 2 4 3 maanden na het sluiten der
verhooren. De kantonrechter, die in aanmerking
genomen ook de veelheid en veelsoortigheid der enquétes —
onder zulke omstandigheden finesses onthicld, ware een
wonderlijk creatuur, dat niet alle dagen gevonden
wordt,

Niettemin: in die vooronderstelde vlugheid der kanton-
gerechisprocedure hebben we m.i. den oorsprong der

¥ )

bepaling van art. 110 W. v. B. R. le zoeken. Maar
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hierbij dient onmiddellijk opgemerkt, dat die vlugheid
niet in zoo hooge mate voorondersteld, laat staan voor-
geschreven werd, dat afdoening op een of twee zittingen
bevolen is. De kantonrechter mig zich dus fijd nemen;
en dit hij dit mag, is m.i. een der sterkste argumenten
voor de stelling, dat hij in het audiéntieblad desverlangd
al wat er in de enquéte belangrijks gezegd 1s, moet
kunnen tferugvinden. Immers: al werd het in beginsel
woordelijke proces-verbaal onnoodig geacht, daaruit volgh
toch niet zonder meer, dat er nu niets in schrift mag
worden vastgelegd, van wat voor het eindvonnis van
beteekenis is. Waarom van het eene uiterste in het
andere vervallen? Is het dan b.v. ook verboden in het
audiéntieblad vast te leggen de later in het vonnis op
te nemen naam, voornamen, beroep, ouderdom en woon-
plaats der getuigen en de vermelding hunner beéediging,
alle dingen, dies haast niet te onthouden zijn en toch
erg moeilijk van de getuigenverklaringen zelf kunnen
worden gesplitst?!

Maar er is meer!

Want nemen we aan, dat het audiéntieblad niet open
staat voor den inhoud der meerbedoelde enquétes, dan
moeten we noodwendig tot een dezer beide slotsommen
komen, 0f dat de kantonrechter zelf aanteekeningen
maakt, of dat het er bhij de zaken onder f 50.— naar
's wetgevers inzicht niet zoo erg op aankomt.

De eerste dier slotsommen is absurd, gegeven bet feit, dat
er is een griffier, die er overeenkomstig zijn titel en volgens
art. 65 van Reglement I ter voldeening aan art. 19 der W.
op de R.O. voor is aangewezen ,de terechtzitiingen van het
begin tot het einde bij te wonen, en aldaar de pen te
voeren”. Had de wetgever inderdaad bedoeld, den kanton-
rechter zelf met het maken van aanteekeningen te be-
lasten, dan had hij het met zoovele woorden moeten
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reggen. Wil men omgekeerd vasthouden aan het denk-
beeld, dat de kantonrechter voor zich — en alleen voor
zich — aanteekeningen schept en den griffier niettemin
in zijn recht van penhanteering handhaven, dan blijft
niets anders over dan hem te degradeeren tot hoofde-
looze schrijfmachine. Waar nu echter toch de wet hem
in appellabele zaken, waarbij toch veelal grooter belangen
op het spel staan, eene meer zelfstandige taak toekent,
— zie art, 1111 B, Rv. — is het onaannemelijk, dat hij,
bij de behandeling van processen, waarin géén appal is,
tot zulk eene mate van onbeteekendheid zou moeten
terugzinken. Ook dit eischte, indien bedoeld, een uit-
drukkelijk wetsvoorschrift (1). En wel verre er van, dat
de wet dit geeft, zien we integendeel, dat de griffier,
blijkens art. 66 heeft een zelfstandig ambt met zelf-
standige, direet uit de wet en reglementen yvoortvloeiende
verplichtingen. Hij is niet de willooze klerk van zijn
college of van den kantonrechter, doch heeft hen enkel
bij te staan, voorzoover en op de wijze als de wet het
van hem verlangt, Waar nu de wet meer dan zuinig is
met nadere voorschriffen op dit punt, komt het hier op
neer, dat de griffier theoretisch in hooge mate zelfstandig
is en voor zich zelf heeft uit te maken, hoe hij zijnen
rechiers en daarmede de rechtspraak het best van dienst
kan zijn. In dezen gedachtengang is voor een dictaat
des kantonrechters in het algemeen, en voor een dictaat

tof diens persoonlijk gebruik in het bijzonder geen plaats.

(1) Des griffiers zellstandige taak blijkt m.i. ook duidelijk uit het
feit, dat bij de colleges niet alle rechlers, doch slechts de president
het audiéntieblad meeteekent. Ware de griffier slechts het werktuig
van hef college, dan moesten alle leden eener Kamer het audiéntie-
blad vaststellen en feekenen en niet enkel de president, wien, toch,
voorzoover hij met 2 rechters zil, geen zelfstandige rechismacht
toekomt.
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Ook in al deze dingen is de praktijk afwijkend van
's wetgevers wil: den griffier wordt gedicteerd en het zal
ook wel eens voorkomen, dat hij volgens des rechfers
aanwijzingen antwoordt op aan dezen q.q. gerichte brieven.
[k zou zelfs niet durven zeggen, dat dit misbruiken zijn.
De praktijk loopt veeleer de reorganisatie vooruif, die te
eeniger tijd wel eens de griffiers zal afschaffen en naar
het voorbeeld onzer oostelijke naburen vervangen door
aan het college of den kantonrechter ondergeschikte
gerechtssecretarissen. Maar dit doet voor den gedachten-
gang hier verder niet ter zake.

Blijft het andere der beide alternatieven. Het is —
behoeft het nader betoog? — nog onhoudbaarder dan
de voorafgaande hypothese. Kunnen we ons voorstellen,
dat een wvoorschrift, vrijwel woordelijk overgenomen uit
art. 410 C. de Pr. C. en dus gesanctionneerd door den
wil van den in den geest der revolutie opgegroeiden
Franschen wetgever, zou kunnen willen minder zorg-
zame behandeling van kleine belangen?

[s het, sterker nog, van welken modernen wetgever
ook, denkbaar, dat hij zoo iets zou willen? Trouwens!
Hebben we bij de bekende betrekkelijkheid aller dingen
ooit het recht, van kleine belangen te spreken? Voor
menigeen is f 50.— en minder een kapitaal, het gemis
daarvan een enorme schade, En bovendien : zelfs voor meer
bemiddelden is eene zaak onder f50.— soms van de meest
ingrijpende beteekenis. De goede naam en daarmede de toe-
komst eens werkgevers kan er mee gemoeid zijn | En — ook
zoo men de quaestie enkel van de materieele zijde beziet —
menige kleine zaak is een test-case, bij wier beslissing
een bedrag gemoeid is, vele malen grooter dan het
petitum. Hierin is onze tijd rijker aan voorbeelden dan
de periode, waarin onze wet ontstaan is. Maar onbekend
in zoodanige mate, dat de wetgever de desbetreffende




328

gezichtspunten zou hebben uit het oog verloren, was dit
alles ook in 1838 niet.

Maar vraagt de andersdenkende, ziende, dat dezerzijds
nog niet al zijne argumenten de revue hebben gepasseerd :
»18 dan niet inderdaad ook dat audiéntieblad een proces-
verbaal, welks kolommen voor de hierbedoelde enquétes
volgens wetsvoorschrift geslofen zijn? Technisch niet,
zou ik hierop antwoorden., Het proces-verbaal is, wil
althans zijn, de letterlijke wedergave van hetgeen gezegd
is, de tot in de kleinste bijzonderheden afdalende schrif-
telijke vastlegging, van wat gezien of gehoord is. Die
pretentie mist het audiéntieblad. Het wil geen woorde-
lijke mededeeling zijn van al hetgeen er ter zitting is
voorgevallen. Genoeg is het, zoo de zin van het verhan-
delde er duidelijk en onmiskenbaar uit blijke. De tarieven
spreken dan ook van ,aanteekening” op het audiéntie-
biad ; zijn inhoud mist de voor het proces-verbaal dwingend
voorgeschreven controle, bestaande in voorlezing aan
den getuige, bekrachtigd door diens onderteekening. De
wetgever wenschte ten aanzien van den inhoud van het
audiéntieblad tot dit laatste niet te dwingen, veeleer het
aan het inzicht van rechter en griffier over te laten, of

en in hoeverre — zij voor de vaststelling eener gebeur-
lijkheid ter terechtzitting de hulp wvan partijen en ge-
tuigen behoeven. Anders dan bij enquétes in appellabele
zaken wordt er dus op letterlijkheid geen prijs gesteld.
En zoo is dan ook het audiéntieblad geen proces-verbaal
en mogen dus de enquétes in niet-appéllabele zaken
daarin gerust eene plaats vinden, zoo uitvoerig als het
voor eene goede rechispleging wenschelijk is. Ja, sterker
nog, :'1|.-'~' 7Ze er in megen, staan, dan moeefen ze er tml{ als
regel in staan, daar anders het audiéntiéblad ophoudt
het beeld der zitting te zijn en niet isin te zien, waartoe
het moet dienen, als het dat dan niet eens is. Wil het
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maken ervan niet tot eene zinlooze formaliteit ontaarden,
dan moet het alles, wat van belang kan zijn, bevatten,
voorzoover het niet in de processen-verbaal gevonden
wordt.

In dezen gedachtengang zou ik slechts één geval weten,
waarin er van meerbedoelde enquétes geen gewag in de
feuille dient te worden gemaakt: n.l. als bij uitzondering
het vonnis eens onmiddellijk na het verhoor gewezen
wordt. Dan mist die opname, als mosterd na den maal-
tijd, allen gezonden zin en is van geenerlei belang fe achten,

We komen tot het kostenargument der tegenpartij.

Inderdaad bracht de opname der nief-geverbaliseerde
enquétes in het audiéntieblad tot voor korten tijd zegel-
kosten — en brengt ze, bij zaken boven f 25—, ook
wellicht een meer aan griffierechten mede, maar dit bewijst
toch niets voor de stelling, dat de enquéte in de feuille
moet worden doodgezwegen. Wil men die meerdere griffie-
rechten sparen, dan ga de wetgever nog iets verder op den

weg, dien hij insloeg, foen hijzaken, waarin de vordering

f 25.— of minder bedraagt, vrijstelde van griffierechten-

Overigens zal de vermelding van den inhoud der
getuigenverklaringen in de feuille toch altijd goedkooper
zijn dan het opmaken van processen-verbaal. Men zie
het tarief. 's Welgevers streven naar goedkoopte komt
dus toch nog tot zijn recht.

Zoo zijn we nu genaderd tot het laatste bezwaar tegen
de notuleering: de dubbele en daardoor tijdroovende
vermelding van dezelfde feiten op wellicht verschillende
wijze, onder omstandigheden in een en dezelfde feuille.

Het feit der dubbele vermelding op zich zelf heeft
niets bedenkelijks. Immers de zin van ell dier vermel-
dingen is een hoogst verschillende. De notuleering des
griffiers wil niet anders zijn dan een waarborg voor de
rechtzoekenden, dat de getuigenverklaringen op alle

Themis, LXXVITIL (1917), 3e st 21*
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punten, die hij als deskundige voor essenticel houdt, aan
de vergetelheid ontrukt zijn, zoodat de rechter en de
partijen desverlangd in het audiéntieblad den feitelijken
ondergrond voor de beoordeeling der enquéte kunnen
vinden. De summiere vermelding in het vonnis daaren-
tegen is noodig, omdat de rechter niet gebonden is aan
de notuleering des griffiers en hij dus in het vonnis
behoort te zeggen, op welke verklaringen Rij zijue uit-
sprask grondt. Die verklaringen naar ’sorechfers lezing,

zijn. nu weliswaar niet te voren door dezen vastgelegd,

maar in het fe dat zulk eene vastlegging door den
grifier is verricht, mag een waarborg worden gezien,
dat de rechter van deze heeft kennis genomen en
er zich bij zijn vonnis aan gehouden heeft, tenzij
hij op zwaarwichtige, zeer rijpelijk overwogen gronden,
aan eigen persoonlijke herinnering ontleend, meende,
er van te moeten afwijken; wat dan trouwens in de
feuille door een voorbehoud, aan ’srechters ondertee-
kening toegevoegd, behoort te blijken. Voor gever-
baliseerde getuigenverklaringen achtte de welgever
terecht zulk eene afwijking van het door den griffier
neergeschrevene ondenkbaar, omdat de voorlezing ten

aanhoore des getuigen vrijwel volstrekte zekerheid geefi,

dat inderdaad is opgeschreven wat de getuigen hebben
gezegd,

Fraai is het nochtans niet als het relass van den
kantonrechter afwijkt van dat des griffiers; de indruk
daarvan op leeken moet weinig bevorderlijk zijn voor
het aanzien der justitie. Practisch kan zoodanige afwij-
king echter licht vermeden worden, wanneer de griffier
het zich tot gewoonte maakt, zijue aanteekening
omirent iedere verklaring aan den getuige, en wie er
verder aanwezig zijn, voor te lezen, aldus wvoor de

belanghebbenden de gelegenheid openend tot wverbe-

L}
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tering en aanvulling onder leiding des kantonrechters (1).

Ook aan ’s wetgevers verlangen naar vlugheid der
behandeling wordt door de dubbele notuleering niet te
kort gedaan. Immers fer zitting gaat de behandeling veel
vlugger dan wanneer de partijen en getuigen wachten
moeten op het vaststellen van het verbaal. En vlugheid
buiten de zitting gaat den wetgever weinig ter harte.
Dit blijkt wel uit art. 110 B. Rv. zelf, dat den rechter
veel schrijfwerk geeft.

Hiermede is m.i. gezegd, wat ten voordeele der notu-
leering van enquétes kan worden aangevoerd en, naar
ik geloof, is het afdoende ter weerlegging der tegenover-
gestelde meening.

Hierop komt het neer: een gebod des wetgevers tot
die notuleering is weliswaar nergens te vinden, maar
dat is ook niet noodig, Voldoende toch is het, zoo wordt
beaamd, dat het beginsel — ,het audiéntieblad zij het
nauwkeurige beeld der zitting in haar hecle verloop”
(behalve, voor zoover er processen-verbaal bestaan of het
voorgevallene allen toekomstigen invlced mist) — de
vermelding der meerbedoelde enquétes eischt, er dat
door geen speciaal artikel die vermelding verboden is.
En dit nu meen ik te hebben aangetoond. Daarbij is
tevens gebleken, dat de bevrediging van des wetgevers
wensch: vlagheid en goedkoopte der kantongerechts-
procedure, trots de notuleering der enquétes nog in ruime
mate plaats heeft. Wat ten slotte betreft, de voordeclen,
aan de bevestigende beantwoording onzer vraag ver-

(1) Het overleg tusschen kanlonrechler en griffier, dat bij hel
vastleggen der niet-geverbaliseerde getuigenverklaringen aldus plaats
vindl, kan en moel m.i. nog op menig ander gebied worden ge-
pleegd. Allereerst bij het opnemen van mondeling voorgedragen
conciusies en bhij alle verhooren en strafzaken. Op laatstbedoeld

teirein geldt het ook voor de collegiale rechispraak.




honden, die heb ik in den aanvang van dit opstel
opgesomd. Zij mogen bij twijfelmoedigen den doorslag

gevern.

En nu de inhoud der pleidooien. Hieromtrent zwijgt
de wet ten eenenmale en daarin ligt m.i. reeds een
sterk argument voor de stelling, dat ook hier notuleering
geboden is. Wat toeh is — het zij alweer herhaald —
de beteekenis van het audiéntieblad, wanneer er in be-
ginsel niet alles in voorkomt, wat ter zitting is gezegd,
wel niet- woordelijk, maar toch naar den zin, zé6dat de
gedachtengang volledig daarin kan worden teruggevonden?

De eenige wettelijke uitzondering op dit beginsel —
n.l. de niet-vermelding van hetgeen geverbaliseerd is (1)
— bevestigt m.i. nog den regel, mankt het daaraan
ten grondslag liggend beginsel nog meer voelbaar en
doordringt ons van deszelfs bestaan.

Daartegen wordt ten aanzien der pleidooien nu nog
wel eens aangevoerd, dat deze toch geen feiten, maar
slechts juridische beschouwingen bevatten. In de eerste
plaats is dit onjuist, want de meesle pleidooien zijn voor
een goed deel niets dan levendig gekleurde feiten-
opsommingen. Wat er kleurig in vermeld wordt, dat
wordt in den regel korter en droger al in de conclusies
teruggevonden. Doch dat mag aan de notuleering in
dien nieuwen vorm niet in den weg staan. De klearing
toch is eensdeels eene verfijnde en dus verbreede, meer
gedetailleerde uitwerking wvan het vroeger gezegde, en
dus naar den inhound meer: anderdeels echter is ze ge-
woonlijk niet min of meer dan de moreele belichting van
den rechtsstrijd en dus van het allergrootste gewicht in

de talrijke gevallen, waarin juridisch meerdere wegen

(1) Cf. art. 6 van het Tarief,

L]



mogelijk zijn en dan door den rechfer de moreel meest
bevredigende zal worden gekozen,
In de tweede plaats echter is niet in te zien, weshalve

juridische argumenten niet de eer van opneming in het

audiéntieblad waardig zouden moeten worden gekeurd.
,Curia novit ius” zeer zeker. Partijen behoeven, naar
den zin van dat adagium, den rechter dus niet te ver-
tellen, wat huns inziens rechtens behoort te zijn! Maar
gaat de juridische bijstand van partijen, die nota bene
voor alle andere dan de kantongerechten verplichtend
is en die zijne meest verfijnde uiting in het pleidooi
vindt, er niet juist van uit, dat ,curia iug ignorat” althans

eenige goede hulp noodig heeft, om hare taak, ook op zuiver

juridisch terrein, naar behooren te vervullen? Is het

derhalve redelijk, dat de rechter met belangstelling het
pleidooi aanhoore, dan is het niet minder redelijk, dat
hij onthoude tot in finesses, wat daarbij van weerszijden
is aangevoerd, en dus ook, dat hij in het audiéntieblad
een hulpmiddel hebbe, om zijn geheugen te hulp te
komen.

Allicht zal ook de rechter aanteckeningen maken, doch
dit kan niet van hem worden verlangd. Immers zijne
taak is het, tijdens de pleidooien, deze te volgen. Hij
zal de achtereenvolgende uitingen der sprekende partijen
door logisch verband aan één hebben te rijgen. Veelal
zal hij, dit doende, in zijn denken een weinig achter
zijn en daardoor niet letten op wab in een volgend
moment wordt gezegd. De griffier daarentegen heeft
gedurende het pleidooi die denktaak niet, Hij lette op
de woorden, schrijve bij het maken zijner notities neer,
wat hij hoort; het mag als los zand aan elkaar hangen,
mits het maar zooveel mogelijk volledig zij. Zoo heeft
elk der beiden zjn taak en door bespreking tusschen

rechter en griffier; van wat een hunuer in het mondeling
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betoog onduidelijk mocht zijn gebleven, zeer spoedig na
het pleidooi, en voordat het audiéntieblad wordt opge-
maakt, kan dan wellicht worden verkregen, dat het
audiéntieblad een zoowel logisch als volledig overzieht
van het pleidooi bevat, dat aan het later te maken vonnis
ten goede komt,

Dat de balie de noodwendigheid beseft, dat een be-
hoorlijk overzicht van hare beweringen den rechter ten
dienste sta, blijkt uit de gewoonte, bij het sluiten der
pleidooien zg. pleifnota’s over te leggen. De bezwaren,
aan dic gewoonte verbonden, zijn overbekend. In het
kort komen ze hierop neer: 1° de pleitnota’s behelzen
vaak meer dan gezegd is en zijn, voorzoover dat het
geval is, unfair tegenover de wederpartij, die op onuit-
gesproken argumenten uitteraard niet kan antwoorden;
2°, ze geven andererzijds ook weer te weinig, met name
niet het in 2den termijn aangevoerde, daar partijen dat
in den regel tevoren niet precies weten. In ietwat minder
sterke mate geldl het van den 2den termijn zooeven
gezegde reeds van het antwoord in eersten termijn.

Behoorlijke notuleering der pleidooien kan die pleit-
nota’s met de daaraan verbonden onbehoorlijk- en on-
volledigheden overbodig maken. Het eenige, wat de
pleiters dan nog met vrucht zullen kunnen overleggen,
zijn lijsten der door hen anangehaalde jurisprudentie.

Opgemerkt zij hier nog, dat hetgeen boven omtrent
de pleidooien is gezegd, natuurlijk enkel geldt voor de
mondelinge toelichtingen hij de ecolleges. Het kauton-
gerecht ként geen pleidooien. Wat zich als zoodanig
voordoet, is mondeling verweer, valt onder art. 99
B. Rv. en moet dus natuurlijk in de feuille worden
vermeld.

Dit neemt echler niet weg, dat zulke mondelinge
toelichtingen na de conclusies mafericel toch als plei-




dooien te beschouwen zijn. Verwacht nu de wetgever
van de kantongerechtsgriffiers dat zij in staat zijn die
te notuleeren, waarom zou hij dan zulksniet verwachten
van de griffiers bij de colleges? Een principieel quali-
teitsverschil tusschen hun beider zaken heeft m. i. nimmer
bestaan eun bestaat zeker tegenwoordig niet meer, nu de
grootste en moeilijkste vorderingen, betrekkelijk tot
arbeidsovercenkomst, voor de kantongerechten worden
uitgevochten. En wat kleinere zaken betreft, daar wordt
voor den griffier van het kantongerecht de taak ver-
swaard door de vaak minder groote helderheid der
makwaarnemers, die daardoor moeilijker te volgen zijn
dan advoeaten,

Hiermede meen ik ook ten aanzien der pleidovien te
hebben aangetoond, dat hare summiere opname in het
andiéntieblad zeker geoorloofd, zoo zelfs niet door den
geest der wet gedischt en voor een goede rechispleging
noodig is. Ik zou er aan kunnen toevoegen, dat ik het
gene goede gelegenheid acht voor onze griffiers, die toch
voor het meerendeel de rechters der toekomst zijn, om
zich door de notuleering der enquétes en pleidooien en
zorgvuldige uitwerking daarvan, te oefenen in het vlug
opvatten en begrijpen van het ter zitting behandelde.
Het is een kleine vergeestelijking van hunne overigens
ietwat doodsche en maechinale taak, en zal derhalve, naar
mag worden aangenomen, door de meesten hunner, trots

het meerder werk, met vrengde worden begroet.

Ten slotte deze opmerking. De wijze, waarop de
audiéntiebladen gehouden worden, is natuurlijk, speciaal
ten sanzien van de hier behandelde punten, zeer ver-
schillend bij de onderscheiden gerechten. Notuleering
der enquétes, bedoeld in art. 110 W. v B. Rv., zal

zeker mog al cens voorkomen; het uitwerken van plei-
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dooien misschien ook wel eens, maar dan toch zeker
heel zelden. Mocht de wenschelijkheid dier notuleering
ter bevoegder plaatse voldoende beaamd worden, dan
ware het misschien niet moeilijk, door eene instructie
aan de griffiers of zoo dat noodig mocht zijn, door
wijziging van het Reglement die wenschelijkheid tot
werkelijkheid te maken. Wil men daarbij het verrichten
van monnikenwerk vermijden, dan zou kunnen worden
bepaald, dat de notvleeringen, tijdens het getuigen-
verhoor gemaakt, en daarbij door kantonrechter en
griffier gewaarmerkt, als deel van het audiséntieblad
kunnen worden beschouwd en daaraan worden gehecht,
gelijk zulks nu al pleegt te gebeuren met de schriftelijke

conclusies.




Het arrest van den Hoogen Raad van 31
December 1915, W. v. h. R. n°. 9947, aangaande de
bevoegdheid van de rechterlijke macht krachtens
art. 2 der Wet op de Rechterlijke Organigatie.

In de vergadering van de Tweede Kamer der Staten-Generaal
van 15 November 1871 nog eens sprekende over de grens
tusschen ,de bevoegdheid van den burgerlijken en admini-
stratieven rechter” gaf Tuorsrcke als zijn gevoelen te kennen,
dat ,de burgerlijke rechter zich zeer dikwijls bevoegd heeft
verklaard, waar aan die bevoegdheid wel te twijfelen viel”.
Aan welke bevoegdverklaringen van twijfelachtige juistheid
de Minister dacht, blijkt uitzijn daarna gegeven uiteenzetting :
e Grondwet zegt, datschuldvordering en andere burgerlijke
rechten uitsluitend ter kennisneming van den burgerlijken
rechter zijn. Welnu, schuldvordering kan uit een privaat-
rechtelijken, maar ook uit een publiekrechtelijken grond
ontstann, en wanneer nu de burgerlijke rechter, omdat het
egene schuldvordering is, zich bevoegd verklaart, dan loopt
men gevaar dat verwarring van attributen ontsta.”

Toegepast op de bevoegdheid van de rechterlijke macht
krachtens art. 2 van de Wet op de R. O., voert dezelfde
gedachtengang verschillende schrijvers van groot gezag totde
leer, dat, naar de bedoeling van den wetgever, de rechterlijle
macht zich in geschillen over eigendom, of dasruit voort-
spruitende rechten, over schuldvorderingen of burgerlijke
rechten onbevoegd heeit te wverklaren, telkens waunneer de
rechigverhouding van partijen van publiekrechtelijken aard
is. De rechter heeft dit inzicht niet gedeeld. De Hooge Raad
gpreekt dan ook geen onbevoegdverklaring in deze geschillen
uit op den enkelen grond, dat de rechisverhouding der partijen
van publiekrechtelijken aard is(l). Dat de opvatting van

(1) De verhandelingen van Prof. Mr. E. M. Meugrs en van Mr. L.
vaN Prasg in het Weekblad voor Privaatrecht, Notarisambt en Regis-
tratie, rvespectievelijk No. 2439 en No, 2450, dwingen mij tof deze
voorzichtige uitdrukking., De gangbare tegenstelling, dat het voorwerp
of de grondslag van een geschil beslissend is voor (e competentie van
den vechter, wordt door deze schrijvers ondeugdelijk genoemd. Tk
hetoog niet meer, dan dat een onbevoegdverklaring in bovenbedoelden
zin (historisch) onjuist zou zijn en vraag dus niet op welke
verschillende gronden de rechter zich bevoegd verklaart.

[ 33
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den rechter ook juist is in historischen zin, kan nog nader
worden bewezen

Het standpunt van den Hooger
tijd met een beroep op art. 2 der Wet op de R. 0., onder
de werking der ongewij Girondwet van 1815 en in aan-

sluiting aan haar art. 165 tot stand gebracht, — vroe
ook met een iH'J"n'II op art 148 van de Grondwet, zooals deze
in 1848 was gewijzigd - , meer medegedeeld dan gemotiveerd

Meermalen werd volstaan met een nitdrmlklee
als de; dat, hetzij de betwisting van het vol en vrij
van het regt wvan i
burgerlijk regl, hetzij op een staats
tot: handhaving van het volle en vrij
opdine daarov llen, naar art. 148 der Grondwet,
onderworpen aan de kennisneming en beslissing der regterlijlke
macht (1),

Vi
onverschuldigd betaald &
heeft de betaling moeten di ening eener vermeende
schuld van publiekrechtelijleen aard, daaruit niet volgt, dat
de vordering tot teruggave zou ophouden eene schuldvordering

te zijn, zoodat ook dit twistgeding werd geacht bij uitsluiting

cendom 15 gegrond op een beweerd
niettemin het geding

eigendomsrest 18 een

6N miis

ol

ok @l

een eisch fot

2), clat

te behooren tot de kennisneming der rechterlijke macht.

Het arrest van den Hoogen Raad n 20 December 1907,
W. v, h. R. 8641 (3) betreffende het salaris van een Schiedameehen

gemeente-onderwijzer overweegt in denzelfden zin, dat een

eisch tot betaling 'i"l' bezoldiging van een openbaar ondey
wijeer aanleiding geeft fot een twistgeding over een
sehuldvordering en dat de vrang of de gevorderde som door
de burgerlijke gemeente al dan niet in haar geheel is
verschuldigd, door den burgerlijken rechter moet worden
beoordesld. Herhaaldelijk, in verschillende bew
Hoogen Raad verworpen,

oramegen, 18

het verweer van iuz-.-n]l.-‘]-‘m]mJ-u-m!rh

maar met welke uitdruklkineen Iy bereepende of op

,]‘. Ongew iL(!e- (;!‘i-lll]‘.\'l‘l Val O een f["I'l:llv'!'r‘

T'v'\]:u‘l'i-"-ﬁ

adere argumenten vindt men nooit.

Het tr na de lezi
OVerweging len aanz
macht, dat de raadsheeren,
|1T'.\'_'eu voor het alg titel Vil ez '\'I'f‘.IHf|t‘HH; genomen

eid zouden

Arrest van den H. R. van 22 Maart 1861, W. v. h. H. 2254,
Arrest van den H. R, van 30 Juni 1944, W. v. h. R. 9197,

(8y Van een nadere hespreking der Nedevlandsche jurvisprodentis
#sie ik af na hetgeen omtrent is medegedeald door Mr L. van
Praac in het W. v, o R. 10000 en na kennis te hebben genomen

v. P NR

van |i1‘ \l‘:‘t renoem "' ‘-“[liil\l'i\ “ii‘:"" ."” 1“" ‘\.\'.

A
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arrest, meenden de juistheid van een gevestigde jurisprudentie
historiseh te moeten aantoonen.

De breede historische opzet van het arrest was zeker
gerechtvaardigd, omdat de bestrijders van het door den
Hoogen Raad ingenomen stand punt, meestal met erkenning van
de nuttige werking der vaste jurisprudentie, de ondeugdelijkheid
van het inzicht uit de rechishistorie meenen te kunnen
aantoonen en zich ook wel hebben veroorloofd met zekeren
spot te spreken (1) van de ,vermoedelijke bedoeling en den
waarschijnlijken gedachtengang van de samenstellers der
Grondwet van 1815" waarop de jurisprudentie zou zijn
;;"rrlu'm\\-'il.

Nu het arrest van 31 December 1915 breeder argumenteert,
blijkt, dat ons hoogste rechtseollege medegaat met de opvatting,
dat art. 165 van de ongewijzigde Grondwet van 1815 werd
opgenomen om te breken met het stelsel der Friansche
Admvinistratie, waarbij deze de beslissing aan zich trok van
alle geschillen, waarin de belangen van den Staat met die
van bijzondere personen-in. botsing kwamen.

De Hooge ‘Raad ontkent echter, dat de Grondwet van 1815
toen tevens een zuivere onderscheiding heeft gemaakt tussehen
privaatrechtelijke en publiekrechfelijke geschillen, waarvan
het gevolg zou zijn geweest, dat slechfs privaatrechtelijke
geschillen vielen binnen de gfeer van den burgerlijken rechter.
Dé redeneering is deze, dat in art. 165 der Grondwet van
1815 niet alleen de Administratie onbevoegd is verklaard om
te rechten in haar geschillen met parficulieren, maar dat
dit artikel tevens de uitsluitende (2) bevoegdheid der rechter-
lijke macht vaststelt Ishet te beschermen recht een eigendoms-

(1) W. B. A, 3512

(2) Men meent Hi:_"|‘!|||'l"l|_ dat de woorden van arf. 165 der ange-
wijzigde Grondwet van 1815 . bij uitsluiting” bedoelan ,.bij uitsliiting
der administratieve macht”. Het zal wel zoo Zin, maar het iz dan
vreeemd, dal iels gehesl anders is opgeteekend in de Aantecke-
ningen van het verhandelde over de Grondwet van 1815, gehouden
door Mr. G. F, van Maaxen, blz. 115 en 116.

DorreNcE vroeg waartoe die woorden | bij uitsluiting” moesten
dienen en de president geeft hel anlwoord: ,om te doen zien, dat
er geene hoge heerlijke jurisdictien meer zijn™, maar hij geeft Loe, dat
men  in Nederland by deze uaitdrukking peen belang meer heeft.
(Taorsuckr’s groote steun!) De witdrukking hleef echier hehouden,
omdal: jals wij het nu nitlaten zal het misgchien aanleiding geven
aan somnigen om te denken, dat vermils er voor ons hoop is tot
herstel van heerlijke regten, ook de hoge heerlijkheden zullen hersteld
worden en dit willen wij niet”. Uit de bronnenverzameling, uitge-
geven door Do H. T. Corgxprazper: Ontslaan der Grondwet, Tweede
Deel 1815, blz. 283, hlijkt, dat een andere redactie lnidde: . ... (meol
uitsluiting) van alle andere tol nu foe bestaan hebbende gereston.
Zie ook ConeNsraxpenr 1815, blz. 280.




recht of een schuldvordering, dan is de verklaring van
onbevoegdheid, op grond dat de rechtsverhouding der partijen
van publiekrechtelijken aard is, uitgesloten.

Fen aanwijzing voor de juistheid dezer jurisprudentie,
wanneer gevraagd wordt naar de bedoeling van den grondwet
gever van 1815 en van den wetgever van 1827 is te vinden
het blijkt reeds wuit den inhoud der overwegingen van het
hier behandelde arrest — in de historie onzer wetgeving. Eenige
oude rechterlijke uitspraken geven haar nieuwen steun.

Art, 165 van de Grondwet in zijn redactie van 1815 is
N en Le Crmreg. Dit blijkt uit een
mededeeling van Dorrrsas, medelid der Staatscommissie in

.u‘-f'l"l“ﬂ"!f]'fl door (FENDERIR

zake den bouw der Grondwet van 1815, die op 9 April 1827

&

in de :
Kamer van de
zeide: ,.Cet article encorve est 'un de cenx, qui furent
i la Constitution de 1814 par la Commisgion de révision.
[1 le fut nommément a la demande et d’aprés la rédaction
de M. M. Gespuereny et le Creikog (Nookpziek, Handelingen
Tweede Kamer 1826-1827, biz. 852).

Het is derhalve van eenig belang na te gaan met welke

je zitting” (zooale de ferm toen nog Inidde) der Tweede
Staten-Generaal asngannde art, 165 der Grondwet
joutés

bewoordingen Gusprpigy dé bedoeling van het art. 165 der
Grondwet omechrijit, Hij doet dit in een redevoering, waarop
in de lifteratuur reeds meermalen de aandacht werd geves-
tigd (1), bij gelegenheid van de behandeling van het wetsontwerp
sangaande de overbrenging en afdoening van contentiense zaken
bij het regterlijke gezag. Vermeldende dat art. 1 van dit wetsont.
werp klaarblijkelijk betrekking heelt op art. 165 der Grondwet,
l|7||-|‘||1"l‘||| Ilij het aldus: Llart. ler abi
conflits positifs, qui paralysent Paction du pouvoir judiciaire,

gur des créances ou

it, en masse, les

dang des contestations sur la propriéif
droits eivils. De hierin uitgedrukte opsommniing van

edheid is eeheel in overeenstemming met

siur des

rechie ‘.‘lm\-' bevo

(1) Het eerst door Mr. Aryrzesios in de Bijdragen tol de kennis
van het Staats-, provinciaal- en comeentebestour in Nederland 1880,
blz. 274 en later door Mpe. H. Vos in diens nog immer belangrijk
academisch |-‘---l-v"‘r'|1|, blz. 236. Op di Preciese oS hrijving van

den inhoud van art. 165 der Grondwel door GeExveEsteNy werd echter
toen  lerecht miel gewezen, om i nog mel wa
Gennenies het artikel had seredigeerd. Door de toevallige ontdekking
van hel auteurschap van GeEnpebBlgkN en le Crerco blijkt nu ook,
dat de Fransche fekst van art, 465 der Grondwet 1815 de oorspron

) in den oorspronkelijken tekst
Handelineren der Tweeds Kamar

geconstateerd, dat

kelithe is. De bovenbedoelde red

I. F. Noorpzi
l ARID 1816, blz. 110

is to vinden in J

der Staten-Gener
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i L o3
de Koninklijke Boodschap (1), welke het bovenbedoelde
wetsontwerp begeleidt

HHet is bekend”, zoo luidt de aanvang, .dat in de wet-
geving, die in de Nederlanden ot op derzelver laatste herstelling
plaats vond, een aantal zaken, onder de henaming van conten-
fieux, en dus tot de rechten der }n'l;lnl.;||r'i|!l<‘rlt|1‘ p:l!"i"j«‘ll betrek-
kelijk, door de Raden van prefecture en, in ecas d'appél, door

| den Stantsrand enderzocht en heslist werden. Manr de Grondwel
laat dusdanige overschrijling der grenzen van hel vechterlijk
vezag door de administratieve autoriteit geensziig toe: en voor
het vervolg (i.i‘H het ook geen h\'l_il'v! of alle geschillen zonder
onderschetd, iemands eigendony len rw.-.:fmlt'r‘r"p hebhende, moeten
voor dén bevoesden rechiler gebracht en behandeld worden”,

Hier wordt dus eene aanwijzing gegeven, dat het niet de
bedoeling is geweest van de bekende wet van 1816, omtrent
de overbrenging en afdoening van contentieuse zaken bij het
rechterlijk gesag, om slechts de civielrechtelijke geschillen,
iemands eigendom fen onderwerp hebbende, aan de admini-
stratieve collegien te ontfrekken en hun de publiekrechtelijke
te laten. Van deze scheiding is hier althans allerminst sprake,

! Ook de Fransche tekst der considerans, behoorende bij dit
e wetsonlwerp, somt op:...contestations sur la propriété et les
droits qui en dérivent sur des eréances ousur les droits civils.

Evenmin spreekt het Algemeen Verslag der Centrale
Afdeeling, uitgebracht in de zitting van 29 Mei 1816, van
eenige beperking der ecompetentie, wanneér men daar leest (2):

Onder die verordeningen onzer Grondwet, waarop elk wel-
denkend Nederlander den hoogsten prijs moet stellen, hevinidt
zich voorzeker ook art. 165, bij hetwelk beépaald wordt, dat alle
geschillen, zonder onderseheid, over eigendom of daaruit voort-
‘-ll]‘lll[l‘ll‘ll' regten, over \l'i}lll(['\nl'llwli?l; of |v||l:_-|’}‘|lli|u' rechten,
nitsluitend tot de kennisneming der regterlijke magt hehooren.
Dit grondbeginsel, wanrvan de stipte inachtneming eene der
zekerste waarborgen voor de burgerlijke vrijheid oplevert, komt
ook overeen met onze voorvaderlijke wetten en gewoonten. In
verre de meeste Nederlandsche provineién is de behandeling en
heslissine van contentieuse zaken M_J administratieve coll

wien
en autoriteiten eersl op het llli‘l-:r;i. van derzelver inlijving in
Frankrijk  bekend geworden. Bij de 1
wasg de kennisneming aan cen groot aantal wit haren aard

nsche welgeving to

=w_,:‘u'l|ll|1u- gpschillen, onder den naam van conlentieus adniini-
stratief, aan de Raden van prefecture, en in cas d'appel, aan

den  Staatsraad opgedragen; en de administratieve autoriteit,
len allen tijde genegen om haar gezag en werkkring uit te breiden,
b en door den sleeds toenemenden geest van overheersching van
Frankrijks opperhoold daartoe des te meer uitgelokt, wist dagelijks.

(1) Noonpzies: Bijlagen van hel Verslag der Handelingen van e
Tweede Kamer 1815 —1816. blz. 259
)y

( Noonpzirk, wdem, blz 260,
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door hel opwerpen van zoogenaamde eonflicten van_altribulien,
meer en meer alle soorten van twistgedingén aan de reglerlijke
magt 1e onttrekken en aan hare eigene beslissing te doen onder-
WErpen.

De l|lk]=|l'li‘i|\|' letter  der Grondwet maakt zoodanige over-
schrijding der grenzen van het regterlijk gezag door de admini-
stratieve auloriteil voor het vervolg enmogelijk; alle geschillen
zonder onderscheid, iemands eigendom of burgerlijke regten ten
onderwerp hebbende, moeten voor den bevoegden regter worden
gebraglt en behandeld.

Hen tweede maal komt de kwestie uitvoeriger ter sprake,
naar aanleiding van een ontwerp van wet op de zamengtelling
der rechterlijke macht voor het Koningrijk der Nederlanden,
ingezonden bij Kon. Boodschap wvan 24 Januari 1827 (1)
Het tweede artikel luidt:

La connaissance el le jugement de toutes les contestations,
concernant la propriété et les droits, qui en dérivent, des eréances
ot des droils ecwvils, sont déférés aux autorités judiciaires.

Met eene andere omschrijving dan is gebruikt in art. 165
Grondwet 1815 wordt hier gezegd, dat het niet alleen de
bedeeling is de administratic te weren van het gebied van
het civiel recht, maar tevens om met een opsomming de
bevoegdheid der rechterlijke macht te bepalen. Hier toch
staat in den Fransche tekst: des créances ,et” des droits
civils. In het proces-verbaal van de vergadering der eerste
gectie, waarin over dit onderwerp ig beraadslasgd, vinden
we deze meening terug:

Qu'on examine les contestations portées devant les fribunaux,
elles ont toutes pour ohjet la propriété oun les droits, qui en
dérivent, ou des créances on des droits civils, soit que ces droits
resultent des actes de I'autorité administrative. soit qu’ils résultent
de la loi, ou des conventions entre les |l.‘l|'|il"-: elles sont done
dans les attributions du pouvoeir judiciaire.

Maar ook de Regeering in haar ,,memorie van antwoorden' (2)
wil van geen beperking der rechterlijke maeht weten en
verdedigt alleen het opwerpen van een conflict, wanneer de
rechter den gang der administratie zou belemmeren. Gelukkig
geeft zij daarvan dadelijk een voorbeeld, waarait blijlkt, dat
de Regeering wil verhoeden, dat de rechfer de taak der
administratie, als zoodanig, zou willen overnemen. Het volgende

immers wordt, naar aanleiding van arf, 2, door haar opgemerkt:

(1) Behandeld in de =zittingen van 4—7, 9 en 10 April 1827. In
de zitling van 9 April werd ontvangen een Kon. Boodsehap, houdende
bericht der intrekking der artt. 3, 4 en 5 van het wetsontwerp, han
delende over de conflicten. (Noosnpziek 4826— 1827, hlz. 99 en 256 vle. :
het ontwerp van wel in de Bijlagen blz. 311, 3§
(2) Noonpziex, Biflagen 1826—1827, hlz. 430,

e



Regeering haar bedoeling nay
dat ook in eigendomskw
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Dit artikel omschrijft in duidelijke bewoordingen, als eene
inleiding, alles wat, volgens de voerschriften der Grondwet, bij
uitsluiting tot het regterlijk gebied hehoort, namelijk de beslissing
van alle geschillen over eigendom en daaruit voortspruitende
regien, over schuldvorderingen of burgerlijke reglen, en de toe-
ll'l:-\i\l;t van alle sport van wettie bepaalde straffen.
wduid welke de bemoeijenissen zijn,
terlijle magt opdraagt, moest men, doo
in het geval voorzien dat eenig regtor-

alzoo te hebbe

lie de wet pan de

dé ondervinding geleer

lijk eollegie zich de beoordecling mogt asnmatipen van onder-

el administratief cezap

werpen, die kennoelijk tol hehooren

zovals njvoorheeld de verdeeling der lasten, en alles wat volzens

er en toezigt over heemrand
ft, en andere zaken van dien aard

arl. 222 der Grondwet fet b
schappen, dijken en polders hat

3] de behandeling der artikelen over de conflicten zet de
r uiteen. Men had opgemerkt,
ieg conflicten van attributie zouden
rden echter door
Regeering, ter
n — conflicten-

steld. Want, zegt

van — later ingetrokke

[ndien het schillen geldt over eigendom of daaruit voort-
spruitende regten, of over schuldvorderingen of hurgerlijke reg
lén, hes de wets n die aan de kennis-
neming der regtervlijke magt te onttrekken. omdat de Grondwe
haar die bij uitsliniting heeft opgedragen.

Doeh men ieze niet nit het oog, dat van die soort van

ullen in 1en deele de rede is: maar dat er, volg
strekking van dil artikel, dan een confliet bestaal, wanneer men
beweert dat de regterlijke miagt wil erkennen van geschillen,
welke niet betreffen den r'w_w!r'rru'wh‘ of doaruil :'fnu','.\",lutrl‘l’r‘.urfﬂ‘

NET geert Vermogi

ns <|(‘

reqgten

Men vermeene, slechts 1ot voorbeeld, ilat bij art. 222 der
Grondwet, de bestnande reglementen betrekkelijk de heemraad-
chappen, polders en dijksbesturen zijn gehandhaafd; dat die
clementen medebrengen het |-Iljw|l' gon  tot zekere lasten, hel
toelaten van zekere werken en andere verpliglingen, welker ver-
waarlozing of niet-nakoming eene geheele landstreek met hare
hewoners kan in gevaar brengen.

It niet aan

|'" !\I‘I:Hi.‘-w I\H‘H;‘ -l:i:u'\:lll
aanmaligt, over den omslag der lasten oordeelt, het afbreken
van werken heveelt, dan bevindt zij zich niet in de termen van
165 der Grondwel: dan erkent /‘"l el \:|||«'i_‘r'llnfwlll.‘-{'-‘;_-|v||<

Wanneer In  zoodanige materie (en het mang

voorbeelden), de regterlijke magt zich

ar van h:m:|w\ip|:;wu. welke de Grondwel as ene andere even

comstitictionele mag! heeft JIIII‘_‘l”IV:l:rI'“: en dan behoort er in de
maatschappi) foch wel eene auloriteit te hestaan. die tusschen

bheide treedi en tusschen degze beide maglen beslist en aan wien

anders dan aan den Komng kan die beslissing toekomen ?

1y Noonpziek, Bijlagen 1826 - 1827, hlz, 446 en 447
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Vervolgens #ijn de mondelinge debatten aan de beurt in-
lichtingen te verstrekken. Op den 4en April 1827 hield de
heer Doxgger Curtivs een groote redevoering tegen het voor
gedragen stelsel om den Koning de beslissing toe te kennen
over gerezen conflicten, In zijn betoog vindt men deze passage (1):

(Vest ainsi que je comprends notre Loi fondamentale, qui a
confié an Roi tout le pouvoir exécutif, excepté lauforité judi-
claire, qui a indubitablement fixé qu’il ne serait jamais juge,
mais que les jugements seraient prononcés enson nom; gui exige i
clairement et en propres termes, que le pouvoir judiciaire soit
exercé par les tribunaux; quiassujettit la connaissanee de toutes
contestations sur des proprietés et des droits qui en résultent et
sur des droits civils & ces tribunaux,

Ook de afgevaardigde Dumoxst (2) zegh:

La paisible possession et jouissance de ses propriéleés sont ga-
ranties i chagque habitant, porte la Loi Fondamentale; personne,
statue-t-elle encore, ne peut étre distrait, contre son gré, du
Juge que la loi lui assigne. Dans quel chapitre a-t-elle placé
ces dispositions tutélaires? Dans celui de la justice, el ponrquoi ?
I*arce f[n'il pst un |||"rmi|u' de droit public, tellement vrai, telle-

ment incontestable, qu'il est devenu un axiome trivial, savoir: P
que les tribunaux doivent dtre la sanve-garde des propriétés el
de la liberté individuelle. !

Veel gewicht ten slotte mag gehecht worden aun de meening
van Dorrexce (3), het Kamerlid, dat in de Commissie voor
de Grondwetsherziening kennis heeft kunnen nemen wvan
wat als ratio legis achter de woorden verscholen ligt. Hij
vooral geeft nitdrukkelijk aan, dat de rechterlijke macht wel
kennis neemt van alle eigendomsgeschillen, maar nooit aan
de Administratie iets mag voorschrijven:

Sans doute. il est des H]ijl"h_ 1[Hi ne sont !Mi!IT de la compe-
tence de l'autorité judiciaire; mais eela méme, le cas échéant,
est une contestation. qui doit étre jugée conlradictoirement et
juris ordine servato, Hors de 1i tout est arbitraive. Si Pautorité
administrative, véglant 'alignement d’une rvoute, a déecidé qu’elle
passerait 4 travers de mon jardin, on méme de ma maison,
Pautorité judiciaire aurait tort de sattribuer, sur ma plainte,
le droit de preserire un autre alignement 4 1 auntorité admini
stralive, et je ne erois pas qu'elle y soil jamais tombée. Muis
si, ce qui arrive souvent, Pautorite administrative s'empare de

mon bien sans me le payer, ou sans m'en payer la juste valeur,
elle ne doit pas avoir le droit l[u'u”n' sarroge, t[n:uui elle le
veut, de m'empéeher d'obtenir justice contre elle.

(1) Noonvzieg, Handelingen 1826—1827, blz. 204
(2) Idem, blz. 295
(3) Idem, blz. 352.
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Nergens wordt in deze stukken, zoo zou de conclusie
kunnen luiden, aan den rechter voorgehouden zich in be-
paalde gevallen onbevoegd te verklaren in geschillen, die
Jemands eigendom ten onderwerp hebben”, die ,den eigen-
dom betreffen”, bijv. op dezen grond dat de rechtsverhouding
der partijen van publiekrechtelijken aard is of de rechts-
vordering wortelt in het publieke recht.

IL

In de tweede plaats mag eenige aandacht gevraagd worden
voor de jurisprudentie in ong land uit de jaren 1815—1821.
Het Hoog Gerechtshof te s-Gravenhage, Hof van Appel in
Noord-Nederland (1), oordeelde in die jaren geheel vrij over zijn
rechtsmacht. Wel was het Hof in de gelegenheid om op het
hem herhaaldelijk voor gehouden verweer van incompetentie
wegens den aard van het geschil in te gaan, maar hiet meende
daartoe niet te mogen besluiten in geschillen, die den eigendom
betroffen, ook dian niet wanneer een overheidshandeling
aanleiding gaf tot het geschil.

Wat den grond der bevoegdverklaringen betreft, zou met
Prof. Mr. E. M. Memers. W. P. N. R, n® 2439, kunnen worden
gezegd, dat evenzeer als later de Hooge Raad ook het Hof
uit den grondslag der vordering het recht lichtte, welks krenking
beweerd wordt en dat het Hof dit recht voor de bevoegdheid
beslissend verklaarde. Voor mijn doel is voldoende dat
het Tlof geen incompetentie uitsprak op grond van den
aard der rechtsverhouding van partijen (2).

Burgemeesteren (3) van 's-Hertogenbosch verstrekten een
Commigsaris van policie der stad de last om het bedrijfte stuiten

(1) Bij beslnil van 1 December 1813 (later uitgegeven in het Staats-
blad der Vereenigde Nederlanden 1813, no. 3), namens het Algemeen
Bestuur der Vereenigde Nederlandén onderteckend door den Secretaris
Generaal A, R. Favrck, werd de mnaam van het Keizerlijk Hof te
‘s-trravenhage veranderd in dien van Hoog Gerechishof der Vereenigde
Nederlanden, Na de vereeniging el Belgié kwamen er drie Hooge
Grerechtshoven als Hoven van :l[l|'l‘| te Brussel, Luik en 's-Gravenhage.

(2) ,'\1!'|||-;_\|'|||'|-l|| wordt de op dit punt \li”l'll.l_;‘!_‘ .illl‘ir_; radentie
vin het Hoog Gerechtshof te ‘s-Gravenhage wvan 1815—1821. Het
onderzoek in het archief van het gerechishof te ’s-Gravenhage, waar
het archief van het loog Gerechtshof ook na 1838 bleef hewaard,
heb ik niet na het jaar 1821 doorsezel, omdal sinds 1822 l]ml!' het
conflicten-besluit de viije rechtspraak in zake I'l‘i'}l[i‘l‘“_‘]l\(-'l_;‘,)ivli']":I.‘,‘|I|i¢‘
werd opgeheven, e

(3) Ik achtte hel niel noodig overal, waar de oude woordenkeus,
schrijftrant en spelling is gebezigd, aanhalingsteckens (e plaatsen.
Het versehil met onzen lijd blijkt duidelijk genoeg,

Themis LXXVIII (1917) 3e si. 2o
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van de eigenaars van de gehouwen de ,Drie Rozen”, alwaar
deze geheel op hunnen eigen grond en zonder aanraking
van eenige naastbelendende gebouwen in den jare 1816 een
tos-oly-molen hadden opgericht, welke zij sedert dien exploi
teerden. Op Vrijdag 30 Januari 1818 heeft daarop de Commis-
sariy van policie de wel of ronsel van de molen met een
ijzeren ketting vast gesloten en alzoo de werking der molen
belet. In kort geding requireeren de eigenaars van de molen
dat deze openbare schennis van het recht van eigendom op
staande voet zal worden afsedaan en de schade zal worden
hersteld, tegen welken eisch de Burgemeesteren bij den
President van de Regthank te ’s-Hertogenbosch aanvoeren,
dat de zaak reeds administratievelijk hangende is, zoodat
naar hun inzien de eischers in hunne conclusies niet ontvan-
kelijk zijn, hetgeen nog te meer zou moeten worden verklaard
door den rechter nu immers de handelwijze van requiranten
strijdig is met de goede orde en den eerbied, welke burgers
aan hunne regering, die hier geen personeel belang bedoelen
kan, verschuldigd zijn. Reeds op 4 Februari 1818 komt des
presidents uitspraak :

Wij President voornoemd.

Bevelen, dat de voorz. stoornis dadelijk zal worden opgeheven :
dientengevolge verklaren dat de gedaagden zullen welionden en
verplicht zijn, den ketting, waarmede op hun last de wel of ronsel
van des eischers molen is vasigesloten, dadelijk immers hinnen
24 uren na inventuacie dezer ordonnancie te detacheersn en los
te maken, zoo niet autoriseren de eischers om zulks ten koste
van de gedaagden te effectueren; alles onverminderd cen ieders
rechl ten principale en met reserve van alle schaden, interessen
en kosten, gehad en geleden of te hebben en fe lijden.

Reeds 19 Februari 1818 komen Burgemeesteren in appel.
Zj brengen daarin de incompetentie van het Hof in deze
materie fer sprake, waartegenover de eigenaars van den melen
het hebben over de eigendunkelijke stoornis der appellanten
van het aan hen toekomende eigendomsrecht. Het is dit
recht, dat door het Hof bij arrest van 28 October 1818, sewezen
door de 1ste Uiviele Kamer, wordt beschermd door handhaving
van de uittspraak van den president. De volgende over-
wegingen doen daarbij dienst.

Gezien artt. 164 en 165 van de Grondwet van dit Koningrik
en arl. 544 van hef thans nog vigerend hurgerlijk wethoek en
art. 860 van let welboek van burgerlijke regtspleging

Overwegende wvoorls met opzigt tol de door de appellanten
geproponeerde exceplie van incompetentie: dat de onderhavige
questie regardeert de witoeffening der resten van eigendom aan
de ten processe vermelde ros-olymolen doar de geintimecrden
in den jare 1816 binnen de stad ’s-Hertogenbosch opgerigt en
is van een urgenten aard hoedanige questie bij uitsluiting tot




-

247

e cognitie on ln-.\'li.-ising der |‘m_"||-|‘li_ﬂn‘ mart behoort, en terest
in referé is gebracht.

En overwegende eindelijk ten principale dat de appellanten bij
hunne besluiten van den 10en Decemnber 1816 en 18 April 18186
achtervolgens hun besluit van den 24en Januari 1848 feitelijk ter
executie gelegd, de geintimeerden in hun recht van eigendom
liebhen  gestoord, zonder daartoe door eemige wet of reglement
te zijn geautoriseerd geweest.

%
&
De weduwe A. 3. en haar zoon H. W. S, eigenaars en
bemaalders van de Molen de Rozeboom’ staande op de noord
of stille zijde van de Overtoomsche vaart te Amsterdam,
achten zich verkort in hun gebruiksrecht van een bestraten
weg, doordat het polderbestuunr van de stads- en gods huis-
polder eenen slagboom heeft geplaatst aan hunne zijde van
de Overtoomsche wvaart. Zij zijn h.i, ten onrechte daardoor
belet geworden den weg, van onheuchelijke tijden bereden
en jaarlijkes door hun mede wordende onderhouden, verder
te berijden, aangezien op overtreding der deshetreffende keur
een boete is gesteld van {100, Zij meenen derhalve dat het
regtens is dat die verhindering met vergoeding van kosten,
schaden en interessen worde afgedaan. De Regtbank te Amster-
dam treedt in een uitvoerig onderzoek naar de bevoegdheid
van het polderbestuur om daden te verrichten en bepalingen
te maken als hier is geschied. Zij maakt in haar vonnis van
18 Februari 1818 duidelijk, dat op de goedkeuring van de
keur door de heeren Staten de wereischte sanctie ontbreekt
en veroordeelt de poldermeesteren dan ook om én den slagboom
weg te nemen én de schade te vergoeden. Het Hof denkt er,
wat dit laatste betreft juist zoo over maar overweegl in zijn
arrest van 13 Mei 1318 (1) (1ste Civiele Kamer).

0. dat de geintimeerden hebben bewezen derzelver verkregen
regl om over de met keijen bestraten weg langs de noord af
stille 'Li‘|t|1‘ der Overtoomsehe vaart met ]'i_ilui:ﬁ- te |'E_i|‘u-n;

0. dat de geintimeerden, ingevolge de yoorschriften van art, H40
van het Burgerlifk Wetboek en art. 164 der Grondwel van dit
hun eigendommelijk regt niet kunnen ontzet worden, dan ter
oorzake van openbaar nul, en dan nog niet anders dan onder

voorwanarden cener behoorlijke en voorafgaande vergoeding ;

0. dat de appellanten niel hebhen doen blijken van het openbare
nit, welke dezen afstand van dit, der geintimeerden eigendommelijk
warvoor aan (le geintimeerden,

recl, zoude vorderen, noch van de

;«~|n|«l=‘!u‘:|[:- ju-||||.>|'l|‘]|i|~ en voorafenande schadevereoeding ;

O, dat in dezen stand der zake de beslissing der vragen: of
de appellanten hevoegd zijn om in hunne belrekkingen penale
keuren le maken: en door welke autoriteit over deze al- of

niet bevoegdheid behoort witsprask gedaan te worden Iij de

(1) Vax HaMmgrsvenp: Verzameling van gewijsden 1832, blz, 76,
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heoordeeling der onderbavige questic de meo el fuo niet fe
pas komt.

Eén koopman te Breda sluit mel het bestuur dier stad een
contract van verpachting der Moremarijen te Breda. Daarbij
hebben de burgemeesteren zich voorbehouden de bergplaats,
waarin de excrementen zullen moeten worden gestort, nader

aan te wijzen. Zij wijzen later als zoodanig aan het kerkhof

van St. Joogt, waar door den pagter kuilen kunnen worden
gegraven. Daarin stort nu de pagter de exerementen der geheele
bevolking van B. hoewel hij zelf deze plaats zeer ongeschilkt
acht. De eigenaar van een snuif- en tabaksfabriel acht dit
niet in zijn belang en vraagt van den rechier een beslissing,
waardoor deze kuilen zullen worden ontruimd. Deze eigenaar,
de origineele eischer, vermeent, dat de competentie der regthank
voor al na de afschafling der contentieuse jurisdictie, welke
voorheen aan de Conseils de Prefecture was opgedraagen en
thans wederom aan de ordinaire justitie is teruggegeven,
buiten allen tegenspraak is. De rechter kan dus oordeelen
over de door hem ingediende actio negatoria, een actie waarmede
hij beweert, dat zijn huig en snuif- en tabaksfabrick niet
subject iz aan de servituut om de nadeelige stanken, welke
de kwestieuse kuilen opgeven, te ontvangen. Dit is een actie,
voegt hij er aan toe, welke uwit het regt van eigendom voort-
vloeit, welke zeer zeker tot de ordinaire justitie behoort. De
rechtbank voldoet aan de wenschen van den benadeelden
huiseigenaar en verbiedt bij vennis van 81 Augustus 1818 den
pagter, die de burgemeesters van B. in vrijwaring heeft
opgeroepen, om in het vervolg de bergplaats van den beer
op het kerkhof van St. Joost te houden. De rechtbank veroor-
deelt daarenboven het gemelde stadsbestuur den origineelen
verweerder en eischer in guarand te vrijen en te waren, en
schadeloos te houden wvan de condemnatién tegen hem hij
het tegenwoordig vonnis.

De koopman-pagter is met het vonnig tevreden; niet de
Burgemeesteren der stad Breda. Zij stellen in appel daf de
koopman-pagter van de Moremarij mishruik heeft gemaakt
van dat geen, hetwelk door hen aan dezen koopman was
vergunt. Daarvoor, zoo gaan zj verder, kunnen zj dus niet
verpligt worden den koopman te guarandeeren wegens de
actie ter dier oorzake tegen hem ondernomen. Intusschen,
op den eisch van den fabrikant tegen den pagter, had door
den Regter geen regt behoren te zijn gedaan.

Het Hof geeft een eenvoudige maar afdoende uitspraak (1)
(arrest van 14 Mei 1819, 3e. Civiele Kamer):

(1) « Verzameling van :_‘I‘\\i_'lh'(ll‘n van het Hoog Gereglshols door
Mr. W, Y. vax HavmereveLp, deel 1V, 1834 blz. 89.
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0. dat de tweede geintimeerde verpligt was de beer te leggen
op zoodanige plaats, als hem door de appellanten werd aange-
wezen: en dat deezen derhalve ook gehouden zijn den tweeden
geintimeerde teguarandeeren voor de sehadens, welke die plaatsing
konden prostuteeren;

0. eindelijk, dat de actie van den eersten legen den tweeden
geintimeorde cene strekking had, om deszelfs eigendom wilerard
te behouden, en alzoo bij witsluiting hehoort tot de regterlijke mach.

Doet °t appel te niet.

len stalhouder te Loenen, voor den jare 1817 gepatenteerd
voerman, had een vasten dienst ondernomen met paard en
wagen tusschen Utrecht en Amsterdam. Op invitatie van den
gouverneur der Provincie werd dit bedrijf namens burge-
meesters van Amsterdam door den Directeur van Politie
onmogelijk gemaakt, ,omdat dit het merkteken zou dragen
van het rijden eener postwagen”. Wagen en paard werden
door dienaren der politie ,,gearresteerd”. De stalhouder bedacht
zich echter. dat er rechters waren te Amsterdam en inderdaad
hij kreeg bij de rechtbank gelijk. De burgemeesters werden
veroordeeld :

om na de significatie van dit vonnis binnen tweemaal vier
en twinlig wuren aan den eischier terug te geven deszelfe aan-
geliouden wagen en paarden eén den eischer onbelemmerd in de
executie van zijn berogp te laleén en dezelve te vergoeden alle
kosten, schaden en interessen door dal aanhouden gehad en
geleden en verder te lijden, volgens eenen daarvan op te maken
en nader door ons te reguleersn stant en condemneer! de ge-
daagdens in de Kosten procedeeren was toen hlijkbaar nog
niet duur — herekend op zes en twintie gulden negentien eent.

Burgemeesteren waren met dit, 13 Januari 1818 gewezen,
vontis echter alles behalve tevreden. In appél voeren zi)
onder meer aan:

Aangezien de appellanten van den Heer Gouverneur van
Noord-Holland een last entvangende, om op alle mogelijke wijze
het rijden van een eigendommelijh opgerichten postwagen van
zekeren G. van | binnen hunne stad te beletten, verplicht
waren daaraan te refereeren, en zulks te meer daar er geen
redenen voor de appellanten, die van de nuttigheid en nood-
zakelijkheid van deezen maatregel overtuigd waren, bestonden
am daartegen eenige demonsiratie te doen.

Maar het Hof ig het niet daarmede eens (1), Het doet te
niet het appél, gelast dat het verklaarde vonnis deszelfs
geheel en volkomen effect zal sorteren en condemneert de
appellanten in de kosten en boete van appél overwegende:

(1) Arrest van 19 Juli 1819 1ste Civiele Kamer zie Mr. W. Y.
vaAN MaMeLSYELD, derde deel, 1832, blz. 431.
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dat de appellanten, welke de voormelde door hen sedare
aanschrijving erkennen, toeh zich op die, van den Gouverneu
van Noord-Holland ontvangen, heroepen, daar mede den regter
niet hebben genoeg gedaan, maar, door dien zi] den gemelden
ambtenaar niet in garant geroepen hebben naas reglen  als
weégens de voorschr. aansehriving moeten gehiouden worden

dat er geene wet of reglement bestaat welke pene aanhouding en
in_bewaarderhandstelling van aard als de onderwerpelijke wettigt,
zelfs niet al had de geintimeerde de hem ten laste weleode daail
hedreven: en dat de appellanten mitsdien ingevolge artl, 1382
en 1384 van het Burgerlijk Wethosk voor de daardoor aan den
geintimeerde  veroorzaakle schade aansgprakelyl en bij nade
gevolg niet bezwaard zijn bij het vonnis der Besthark van
eersten aanleg te Amsterdam van 13 Jannari 1818, waarvan #i]
zich ap dit hof hebhen ll»\-'u‘Ju'u

B

Burgemeesteren der stad Gouda hebben de reparatién van
een mnurkade aanbesteed en doen maken op kosten van
een Inspecteur honorair van ’sRijks Waterstaat, die van
zijne zijde beweert tot eenige herstelling dier muurkade niet
te xi_‘]n \'!'I'l‘li-'ijf. daar deze behoort tot en een bestanddee]
uwitmaakt van de schutkolksluis, die te algemeene nutte
verstrekt of als een publiek werk en algemeen eigendom te
considereeren is. De Inspecteur honorair meent dan ook voor
het Tof te ’s-Gravenhage te mogen aanvoeren, dat de burge-
meesteren in hun eigsch tot teruggave van die onhevoegdelijk
en willekeurig geimpendeerde kosten, niet zouden zijn ontfan-
kelijle, aangezien zij geen contract kunnen toonen. krachtens
hetwelk hij verplicht zoude zijn tot het onderhouder der muur-
kade. De burgemeesteren, die op den 21 October 1818 door den
eersten rechter in het gelijk zijn eesteld, voeren nan, dat
hunne lagt tot onderhoud der muurkade niet behoort tot
de conventioneele servituten van het eene cebouw ten hehoeve
van het andere, welke in de koopbrieven worden vermeld,
maal eene openbare last, is, die ex jure eivitatis consuetudinario
aan_het pand inhaercert en van zelve daarmede overgaat.

Het Hof (le. Civiele Kamer) geeft op 26 April 1820 deze
uitspraak :

0. dat ofschoon hel eene waarheid moge ziyn dat fen gevolye
van hel jus civitalis eonsuetudinarium, de appellant als eivennar
van een huis, staavide op de Westhaven binnen de stad Gouda Hgs
lelt q in 33 verpligt is de muunrkade in dat huis velegen, te
repareren, daar git schter geenszing volet. dat de ceintimeerden

het e

en de hevoegdheid eehad hebhben o, zonder eenjge

vooralegane regterhjke decisie en alzoo strijdie met de hostaande
procesorde, de reéparafie aan voorz. muurkade ten koste van
den appellant publiek aan te besteciden en de betaglde aanbe
tedingspenningen  vervolgens als een goedasn voorschot van den
appellant, door middelen van reglen, terug te vorderen.
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De geerfden van het ambt Lymers en de Dijkstoel van
den Bahrbroekschen Polder hebben verschil van meening
aangaande de waterloozing, waaraan de lager gelegene landen
van dezen polder zouden onderworpen zijn ten dienste der
lager gelegen landen der geerfden van het ambt Lymers

De geerfden, die als eischers den rechter in deze materie
hebben gekend om de waterloozing, welke door het polder-
bestuur feitelijk onmogelijk werd gemaakt, te werkrijgen,
stellen de kwestie z66, dat deze is roulerende over het gervi-
tuut van uitwatering en dai dus het onderhavig geschil
pigendom {en onderwerp heeft, Daarom meenen zij. zich
steunende op de artt. 1656 en 166 van de Grondwet, de hulp
van den rechter te kunnen inroepen

Het gedaagde polderbestuur voert een exceptie aan, om
sieoh te verweren, uit hoofde van onbevoegdheid over het
onderwerp des geschils. Het riep intusschen het oordeel in van
Ged. Staten van Gelderland en kreeg daarop een gunstige
beschikking, op grond waarvan het Dijkbestuur nu voor den
rechter durft volhouden. dat de geerfden noch beregtigd zjn
om dat besluit der Ged. Staten uit eigen gezag voor nul en
nietie te verklaren moch het dijkbestuur voor de civiele
regtbank te dagvaarden. Het dijkbestuur meent, dat het
hier geen quaestie is over uitwatering van den eenen cigenaar
tegen den anderen ut singuli maar over een waterloozing van
twee verschillende polders, welke kwestie zuiver en eenvoudig
tot het administratieve ig behoorende.

Deze exceptie wordt door de rechtbank te Zwolle gerejec
teert. Zij overweegt (vonnis van 12 October 1819):

dat in casu subjecto een regtsgeding gevoerd wordl over eigen-
dom of daarnit voortspruitende regién; en wel over een versehil
van waterloozing van den eenen polder over den anderen; en
de schade daarnit kunnende proflueren; gevolgelijk dat het onder-
werp is eene malerie van regten

dal alle lwistgedingen over eigendommen of daaruil voorl-
-\|||'|1i|v||||i‘ recten lw” uitsluiting hehooren tot de kennis van de
regtorlijke magl en deze regthank alzoo in prima instantia. in
covolze arth. 165 en 160 van de Grondwet alleen hevoegd is om

in deze le heslissen;
dat het zoogenammde administratif contentieux te voren aan
eenize administratieve magten ipegekend volgens de wet van
den zestienden Juny achfien honderd zestien niet meerhestiat,
Het Dijkbestuur is het echter met dit laatste niet eens,
komt in appel en stelt nog eens dat de zaak administratier
moet worden afgedaan Zonder sueces. Het Hof bevestigt ivi_!
arrest van 10 Januari 1821, 1ste Civiele Kamer (1), het vonnis
der rechthank, daarbij overwegende:
(1) Van Hamersvenn, Verzameling van gewijsden, deel V, 1834
hlz. 6.
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dat het regt van waterlozing voortspruit uit het eigendomms-
reglt, waarvan niemand kan worden onizet, dan mel in achi-
neming der voorsehriften van de bestaande welten :

dat bij de Grondwet van het Konin k de beoordecling van
alle twistzedinzen over eigendom of daar uit voortspruilende reglen
bij uitsluiting is verbleven aan de kennis van de regleplijke mug|

1
I

In dit soort zaken heoordeelt het Hof ook of een ambtenaar
de atftributen zijner functic al of niet heeft overschreden,
hetgeen blijkt uit de volgende hesligsing:

De waarman van de Schouwerzijl in de gemeente 1. heett
aan den schipper J. N. K. de doorvaart met deszelve schip
en lading aardappelen door de Zijl geweigerd, daarhij han-
delende ill'_'t!\'nI"_fv de bevelen van den Schout der gemeente 1.,
mitsdien de superieur van den waarman. Toen dan ook de
schipper voor de rechtbank van eersten aanleg zijn recht op
schadevergoeding volhield tegen den ondergeschikten amibe-
naar, dagvaardde de waarman den schout om hem vooralle
gevolgen ten opzichte van des schippers eisch te guarandeeren.
In dit geding voert nu de schout als verweerder en exci-
pienf, aan:

aangezien hel object in de dagvaarding cas cuarvand roulesrt
over de merites van een order, welke hij verweerder in zijne
qualiteit als sehout zoude hebben afeegeven aan gezeaden waa)
man in zippe qualiteit als zoodanie

dat verweerder uil dien hoofde vermeenl le mogen vasistellen
daarover hij de ordinaive justitie niet te zijn justitiabel.

De Officier van Justitie, die het standpunt van den schout
deell, meent ook dat de eisch tol euarand voor alsnog geheel
ten onregte voor de regtbank is gebracht en concludeert over
zulks daartoe, dat de regtbank zich daarin. zooals zij legt,
zal gelieven te verklaren incompetent en dat zij de geoppo-
neerde "X""]ilil' zal admitteren.

De rechtbank geeft in haar vonnis van 13 Maart 1817 van
een ander gevoelen blijk. Zij rejecteert, gezien het burgerlijk
wetboek, het wethoek van rechtsvordering en het beglnit van
Z. M. den Koning der Nederlanden van 18 Juni 151, de
exceptie. Het vonnis houdt o.a. in:

dat wit de instructie der procedures niet is sebleken. dat de
order en lasl, door den verweerder aan den waarman opgemeld

afgegeven, als zoodanig tot de attributent van zijn administratieve
'|\|l’||' Ilf‘\l Iif'IHIHI'I'H

dat de grondslag van die laslgeving bij den verwearder is
geweest eene aanklagte van den derden persoon, zonder dat
produetie is gedaan van die aanklagte ofte dat dezelve in den
gerichte is pebrachi

dat uait de gedane [J!wlll('li-‘u van deze danklacte aan de regt
bank zoude hehben kunnen geblijken

I"‘i"l":\ll""HI,""_'W‘I"II'
order on lasl van den verweerdor et wel of dezelve civile
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administrative of wel andere motiven tol grondslag hevattende
dat in Burgerlijke Zaken volgens bovengemeld Besluit van Z. M.
e verweerder voor de Burgerlijke Regtbank wegens gegeven
order en last is justitiabel ;
dat alzo de verweerder in het voldingen van zijne gemoliveerde
exceplie van ineompetentie of van renvooi is gebleven in gehreken,
Toen de schout bij hetl gerechtshof trachtte lieden te vinden,
die meer administratief konden denken, was teleurstelling
zijn deel.
31 December 1817 jugeerde de 1ste Civiele Kamer van het
Hooggerechtshof:
dat de questie of de appellant door hel geven van de voorzeide
order de atfriluten zijner functie al dan niet heefl overschreden
volgens de bestaande wetten behoort tol de reglerlijke cognitie.

Het Hof oordeelde ook eenige malen in belastingzaken.
flen koopman in aardappelen heeft zieh te verantwoorden
voor den Heer Vrederegter ten aanzien van een fegen hem
ingestelden eisch door den fungeerenden Commissarig over
de aardappelenmarkt te ’s-Gravenhage. De uitsprank van
14 October 1817 luidt, dat hij heeft te betalen eene somma van
een en twintig suldens zeveritien en een half cents wegeng gedane
keuringen door de keurmeesters der aardappelen op diverse
tijden door den appellant of de zijnen te 's-G. ingevoerd en dat
deze verplichting rust op de artt. 7 en 14 van het Reglement op
het meten der aardappelen, knollen en uijen voor de stad
's-Gi. door Heeren Burgemeesteren dier stad met overleg van
den Raad f_rl-:lt‘l't.'r-‘tn)z-l'-l op 15 September 1817, Het Hof, oor-
deeclende over het aangevoerde middel van eassatie, acht zich
blijkens ziin arrest van 11 Maart 1818 (1e Civiele Kamer)
competent in dezen te oordeelen, maar verwerpt de conclusie

van den vrederechter op grond dezer beide overwegingen :
dat hoezeer de Plaaiselijke besturen, overeenkomstic het 155e
artikel der Grondwet bevoegd zijn tot het maken van verorde-
ningen voor hunne 1|11'!r~||t-||'!|'|ijl.\(‘ belangen, dezelve nochthans
ingevolge art. 156 der Grondwel en hel Koninklijk Besluit van
den 4den Oclober AR1G geene ||i:|:l|:—:*?|‘||\l‘ helastingen kunnen
invoeren zonder voorafoaande goedkeuring der Provinciale Staten,
gonder onderscheid of zoodan helastingen in de Plaatselijke
Kas gestort dan wel besteed worden ter bezoldiging van deze
of geene Plaatselijke beambten ; daar anderszins diergelijke be-
lastingen en bezoldigingen geen deel zouden uitmaken van de
bij het 156e artikel der Grondwel voorgeschrevene begroting

der plaatselijke inkomsten en uilgaven ;

dal ten processe niet consteert dat het keurloon waarmede de
aardappelen bij het Reglement van Burgemeesteren van ‘s-Gr.
in dato 15 September 1817 zijn belast door de Provincinle Staten

18 oedeekeurdl.
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Op last van Heeren Burgemeesteren der stad Rofterdam
heeft de divecteur der stedelijke belastingen eenige zeepzieders
aangesproken om octrooy-regten te betalen van eene guantiteit
van niet minder dan zes honderd acht en vijftiz Heetoliter
oly, waaroitrent zij sustineeren dat deze oly niet kan geacht
worden bij het Reglement en farif van het Octrooy der stad
Rotterdam belast te zijn, omdat bedoeld reglement niet kan
toegepast worden op oly, welk niet als oly in de consumtie
der ingezetenen kwam maar integendeel tot het bereiden van
zeep werd gebezigd. Zij meenen, dat deze uitlegging vooral
steunt op den aart derzelve belasting, welke hoezeer bij den
invoer geheven wordende, echter alleen op de wezentlijk in
de gemeente plaats hebbende consumtie gelegd wierd, terwijl
deszelfs juistheid nog meer bevesticd werde doordien de
zeep van buiten ingevoerd en in de gemeente geconsumeerd,
aan de belasting niet onderworpen was.

Het Hof ontkent bij arrest van 8 Juli (1) 1818 (le. Civiele
Kamer) den belastingplicht omdat naar zijn uitlegging de
desbetreffende bepalingen oly, gebruikt wordende als grondstof
ot het fabriceeren van zeeép, niet gebragt kan worden onder
een der afdeelingen van het reglement. De eisch van den
Directeur der stedelijke belastingen tot het betalen van de
aanzienlijke som werd derhalve ontzegd. (Het vonnigs van de
regtbank te R. van 27 Mei 1816 was in anderen zin
oewezen.)

Een particulier, ambagtsheer van C., zich willende opposeren
tegen een door den Ontfanger-Griffier van den Lodewijks
Polder tegen hem gedirigeerd wordende Executie, roept het
Tribunaal van eersten aanleg te G. ter hulp om de invor-
deringen van agterstallige polderlasten en van verschuldigd
dijkgeschot tegen te gaan. Te vergeefs brengt de ambtenaar
bi) exceptie de onbevoegdheid van den rechter in het geding.
Van zijn ongelijk niet overtuigd komt hij van deze uitspraak
in dato 29 Augustug 1814 dadelijk in appél. Het spreekt van
zelf, dat de Ontfanger-Griflier als appellant het Hoog
nogmaals tracht te overtuigen, dat een verklaring van incom-
petentie des rechters hier op haar plaats is en de voor hem
compareerende procureur stelt dan ook:

erechtshofl

aangezien alzo asn hem outfanger-griffier, even als aan alle
ontfangers van ’s Lands belastingen, waarmede hij in alle delen
gelijk is gesteld en el welke zijne regten en verpligtingen
dezelfde Ziji, verboden is. in heteene ame ambisverrgtingen
aangaal, ecn ander gezag te erkennen dan het administratieve
en hij daarenhoven verplicht is, om, zoo hij elders wordt betrolkken,
te vorderen naar helzelve te worden gerenvoyeerd.

(1) Van Hamersvery, Verzameling van gewijsden, 1832, bla, 94
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De procureur van de tegenpartij meent, dat de exceptie van
incompetentie door den appellant ter eerster instantie gepropo-
neerd vin alle fundament 1s ontbloot en meent zelfs dat deappel-
lant bij 't vonnis in quaestie van 27 Augustus 1814, waarbij zijn
exceptie is gerejecteerd en hij geordonneerd is met de geinti-
meerde ten principale voort te procedeeren geenzints is
gegraveerd, maar daarvan nullo jure heeft geprovoceert.

Het Hof geeft de rechtbank bij arrest van 5 April 1815,
lste Civiele Kamer (1) gelijk, daarbij overwegende:

dat in deze geene zoodunige wet door den Exeipient en Appel-
lant is weallegneert, krachtens welke de questien tusschen een
Polder-Ontvanger en partieulieren wegens de invordening van
Polderlasten, of \\'iulw]‘|n‘u||il|:_fc‘n\';Hld-'ll:ll;:vlm':'nullll:t;:v-li_jks(‘lll‘ll
Rechter als  Incompetent zoude Kunnen en hehoren te worden
afgetrokken en aan een Administrafief§ Collegie fler beslissing
zoude moeten wl|l;l'<|!'}l_:;‘('l] worden,

Het geschil betreffende een polderlast sluit hierbij aan.

Bij de szetting des Ambts O. is het aandeel of quota
bepaald, waarvoor de Heerlijkheid G. is aangeslagen in de
kosten tot reparatie van de Dijkbreuken te . in Januari 1809
cevallen. Tegen deze zetting zelve zijn ,,nimmer eenige bezwaren
ingeleverd” evenmin als ten aanzien van de verpligting dier
Heerlijkheid, krachtens de Sententie van het Hof van ( relderland
van 20 Juli 1650 om in de voorzegde kosten morgentaals
gewijze te dragen. De Buurmeesters van de Heerlijkheid G.,
als zoodanig representerende de gezamentlijke Geérfden
van (i., maken echter in 1812 moeilijkheid met de betaling
en willen hierover het administratief bestuur horen.

De Regtbank van Eerste Instantie te Tiel stelt de Buur-
meegters met een vonnis, den 22 Juni 1813 hij default gewezen,
in het ongelijk met de verklaring dat bedoelde kosten moeten
worden veldaan aan den dijkgraaf des ambts O. De gezament-
lijke Geérfden van G. nemen hiermede geen genoegen en
horen het oordeel van het Hof. De procureur van appellanten
concludeert dat ,het appél en het vonnis zal worden te niet
gedaan en bij correctie zal worden geadmitteerd de exceptie
van incompetentie en de zaak mitsdien zal worden geren-
voyeerd na de administrative competente autoriteit, aan-
voerende :

anngezien alle de zaken van Polders en odk de zettingen en
omslagen, mitsgaders de daaruil veortvloeiende verpligting tot
het al of niet hetalen der lasten, steeds overeenkomstic de oude
reglementen op de zettingen des Ouartiers van N. hehoord hebben
aan :lfﬁlll\[rlill]lu- |h'—||l|lu':| &n :e‘*"‘]l';m‘l‘l‘l'v ;l'j_‘h*l‘r".

aangezien ook volgens de subsisterende wetten te dien regarde
geemanecrde wetlen alle geschillen tusschen Polders en andere

5]

(1) Van Hawersvernw. Verzameling van gewijsden, 1827, blz. 3




hestutiren befrekkelijk het herstel of onderhoud der dijken ad
ministeativement moelen worden behandeld.

Daarvan is het Hooggerechtshof bij arrest van 21 Januari
1815, 3de Civiele Kamer echter niet van overtuigd.

Het beveelt dat het vonnis der regtbank van eerste instantie
volkomen effect zal sorteeren:

0. dat alhier geene questie is van de begroting van het aan-
deel of quota, waar op de Heerlijkheid G. bij de zetting des
ambts 0. in de kosten fot reparatie van de Dijkbreuken te (). en
L. in Januari 1809 gevallen is aangeslagen en waarlegen nimmer
m'ui;_-.- hezwaren '.ﬂi_]l: i||[_:!'|('\|-|w|. noch over de \'|-||_>l[g-l1||g dier
l]l‘l'l'iilj1x|r<‘ili om in de voorz. kosten te dragen maar dat de
Appellanten als Buurgemeesteren aldaar zijn aangesproken fol
voldoening van het bij de zetling vastgestelde aandeel ;

0. dat alle diergelijke questién van ouds eoram ordinarie zijn
gevenlileerd en daarvan nummer door eenige wel geavoceerd.

Men moet echter niet meenen, dat het Hooggerechtzhof
zich steeds tot vordeelen bevoegd achtte. Wanneer een speciale
autoriteit is aangewezen om geschillen te beslechten is de
rechterlijke macht onbeyoegd. Dit blijkt uit de volgende zaak.

Een Hoogheemraadschap dirigeert een executie van een
belasting haar toegestaan bij het Besluit van Z. Majesteit
van & April 1817, tegen een zekeren 5. J. v. R, schout te
V., in welke zaak de regtbank van cersten aanleg van het
Landschap Drenthe zich onbevoegd heeft verklaard, met het
voor den schout nadeelige gevolg, dat de invordering admini
stralief zal worden afgedaan, De Procureur van den Ontvanger
der In- en uitgaande rechten, die met de inning belast
was, verdedigh echfer het vonmis én zijn eliént voor het Hof,
aanvoerende onder meer:

dat hij art. 1 van het Koninklijk Besluit van den 7den Januari
1817 genomen in overeenstemming van en om execufie legeven
aan art 222 der Grondwet, is bepaald dat alle reglsmagi
hetrekkelijk repartitién, omslagen of belastingen, tot het onder-
howd der dijken benoodigd zoude varblijven en werd opgedragen
aan de Dijk en Polder Collegién der Hooge en andere Heem
raadschappen en verdere collegien van dien aard, zonder daarin
door de Hoven en Regthanken of eenige andere maglen te
kunnen worden belemmerd of verhinderd ;

dat bij art. 12 der wet van 17 Februari 1815 no. 4
blad no. 16) uitdrukkelijk is bepaald, waar hij die vermenen
mocht ten onregte of op eene verkeerde wize te worden

geexeenteerd zich deswegens moet adresseeren en hoe zij zieh
te gedragen hehben

Het Hof stelde bij arrest wvan 26 July 1823, 3de Civiele
Kamer, den appellant in het engelijk op grond:
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dat vermits de kwesticuze belasting en omslag specteerl eene
dijksbelasting, geheven door eer daartoe speciaal aangewezen
administratief gezag, hetzelve moet zeaeht worden met alle andere
administratieve collegien bij besluit van 7 Januari 1817 hedoeld,
gelijk te staan en bevoegd te zijn, om de omgeslagen lasten in
e vorderen bij wege van parate execulie: ferwijl daaraan
kennelijk het nader gevolg moet zijn, dat de kweshe, die uit
dien asnslag en executie is ontstaan (als zijnde de regterlijke
magt tol de kennisneming daarvan onhevoegd) moet worden
gebracht voor de administraticve magt, die daartoe is aangewezen.

Wanneer men echter belastingen heft zonder dat daartoe
het recht bestaat dan moet men niet meenen daarvoor bij
het Hooggeregtshof steun te vinden.

Burgemeesteren derstad Amsterdam, hebben sedert A pril 1814
een behoorlijk gepatenteerd stalhouder gedwongen tot het
betalen van een retributie of belasting van stadswege, op
het houden van publieke danspartijen ten voordeele van den
schouwburg en de armen. Zij meenden hiertoe gerechtigd te
zijn krachtens een Fransche wet van 7 Frimaire an V o.a.
aangaande de stedelijke belastingen op publieke vermakelijk-
heden, welke wet echter volgens den stalhouder, eischer tot
terugvordering van hetgeen door hem onverschuldigd betaald
i, niet exeeutoir zoude verklaard zijn voor deze departementen
en evenmin in de stad A. zoude zijn gepubliceerd. De rechtbank
vindt (uitspriak van 4 November 1817) geen behoorlijken
grondslag voor de invordering door de burgemeesteren van
deze helasting en geeft, overwegende dat een iegelijk het
regt heeft om terug te vorderen hetgeen hij onverschuldigd
betaald mocht hebben, aan den stalhouder de reeds betaalde
f 1295 terug.

Burgemeesteren van A. trachten nu voor het Hof hun wil
door te zetten. De poging heeft geen goed gevolg, want dit
hooge college doet bij arrest van 21 Maart 1819, (le. Civiele
Kamer) het appél te niet en gelast dat het vonnis van de
Regthbank van eersten aanleg te A. van 4 November 1817
volkomen effect zal sorteeren en veroordeelt de appellanten
in de kosten alsmede in de boete van appél. ’s Hofs over-
wegingen luiden:

dat de welden waarvan de ternggave gevorderd werdt door
den geintimeerde zijn betaald en door appellanten ontvangen als
bepaalde vegtern op alle publieke vermakelijkheden en dat
gevoegelijk hier aan geene verpligling, uit een verbintenis voort-
spriitende, waarbij de geintimeerde de voldoening dezer pen-
ningen vrijwillig op zieh heeft genomen kan worden gedagt ;

dat er geene wel bestpat waarbij tot het geven van publieke
hals en danspartijen, aan de plaatselijke besturen wordl vrijge-
laten hel verleenen van verlol of consent veel minder dan nog
om dil verlof of consent aan de befaling van ecne zekere
summa te accrocheeren ;




dat de appellanten de teruggevorderde gelden dus indebite
van den geintimeerde hebhen ontvangen, en zieh daardoor quasi
ex contractu verbonden tot teruggave van dezelve

¥

Het Hooggerechtshof was ook nog in de gelegenheid te
doen kennen dat de rechter zich had te onthouden, wanneer
een ander college uitdrukkelijk tot oordeelen bevoeed was
verklaard. Het Hof van Rekening in zake het beheer der
Domeinen had bij het sluiten van de rekeningen over de
jaren 1808—1810 van een zekeren d. W. rentmeester der
Domeinen van 8. R. en N. geconstateerd, dat deze aan het
Domein verschuldigd was een bedrag van 9300 guldens, 9
stuivers en "95/, penning. Het College van President, Raden
en Rekenmeesteren der Domeinen had de bezwaren van den
— toen reeds gewezen — rentmeester beoordeeld en bij res: lutie
van 8 November 1814 verstaan, dat de sloten der zelvere
rekeningen zouden onveranderd worden gelaten zoo als zij
waren gestelt. Van het vragen van revisie dezer resolutie —
de weg naar een Commissie uit den Raad van Staten stond
nog open — was geen gebruik gemaakt en dus meende het
College van President, Raden en Rekenmeesteren teegen den
gewezen rentmeester volgens de oude en de thans vigeerende
wetten te mogen procedeeren bij wege van dwangbevel tol
oplevering van het gemelde saldo. Zij gaan op 2 April 1816
hiertoe over. De Regthank van eersten aanleg te R., Provintie
Holland Zuider kwartier, door den gewezen rentmeester in
de zaak gekend, heeft tegen de contrainte geen bezwaar. Als
appellant bij het Hof voert de gewezen ambtenaar echter
tegen dit vonnizs van 26 Maart 1817 aan, dat het met een
opslag van een oog blijken konde, dat men de somma, waarvan
men executeerde, niet te vorderen had. Zijn procureur voegt
er aan toe:

dat men zich ten uiterste heeft geahuceerd, wanneer men
meent, en heeft vastgeliouden dal de appellant zich fen aanzien
van zijn rekening en  hel onderstel posten daarop gebraeli
aan de Juctieaturs van zijn Partij zonde hebben gesubmitteerd

alzoo dil niet alleen onbestaanbaar weezen en leegen helwozond

versland ill|nm|u‘“ zoude, maar ook helzelve in faelo 18 onwaar
Het mocht niet baten. Het arrest (1) van 19 November
817 1le. Civiele Kamer, is het met de uitsprask van de

rechtbank ecens. De overwegingen luiden:
dal de pxeculie legen reliquataive comptabelen al is derzelve

achlerwegen liérkomstig van eenig beheer onder eene vorige
Welgeving gehouden behoort te worden gedirigeerd volgens de

(1) Van Hamersvern, Verzameling van gewljsden, 1830, blz. 319.

(]




359

reglsvormen bestaande ten tijde dat de exeentie werdt ondernomen,
en over zulks in hel ondechavig geval bij dwanghevel en zonder
dat het beklag over royement, loguaturs en andere apostillen
op der Comptabelen rekening gesteld, die execulic kunnen
schorsen ;
dat zoodanig heklag geen object van Ovdinaris justitie oplevert,
maar de indiening en beslissing van hefzelve bij het 17 artikel
der instructie van het Kollegie van President, Raden en Reken-
meesteren der domeinen van den 9 Augustus 1814 voor zooveel
de aan dat Kollegie rekenplichtige ambtenaren betreft woridt
geregeld.
3k ES
Ken merkwaardig arrest is, dat gewezen over de bevoegdheid
van het centraal gezag waur het geldt kerkelijke goederen.
De voormalige Koning van IHolland, Lodewijk Napoleon, had
bij besluit van 14 Maart 1809, n®. 8 gelast over te gaan tot
de verdeeling der kerkelijke goederen te D. tusschen de
Hervormde gemeente en de Roomsch Katholieke gemeente
naar evenredigheid der zielen. Toen de Roomsech Katholieke
gemeente een eisch instelde, dat zij door de tegenpartij in
het bezit zou gesteld worden wvan zoodanig gedeelte der
goederen alg haar bij voormeld Koninklijk Besluit zou zijn
toegekend, zag zij haar eisch door de rechtbank van eersten
aanleg te Amsterdam van 24 Februari 1820 ontzegd. De
rechtbanl achtte het Koninklijk Besluit onwettig.
Nu volgde op het appél dier gemeente het arrest van
25 Juli 1821, le. Civiele Kamer:

0. dat ten processe apposite sustenuen zijn gevoerd, omtrent
de bevoegdheid van Koning |mi|l‘\\'i.”\ lol het gelasten eener
verdeeling der voorz. kerkelijke goederen, mitsgaders of
dezelve daarmede, al dan niet zijne macht ware te buiten gegaan ;

(). dat het gerezen different alzoo i]i]'l‘l'fi‘ii..]li medebrengt een
onderzoek over de hevoegdheid of onbevoegdheid des voormaligen
Konings tot hel nemen van het onderhavig besluit en hel al of
niet overschrijden van deszelfs magt :

0. dat de beslissing van het tusschen partijen bestaande ver
schil gevoegelijk in zieh bevat eene dadelijke beoordeeling der
besluiten van de Hoogste magt;

0. dat dergelijke beoordeeling bij de vigeerende wet aan de
cognitie der Regters is onttrokken ; '

0. dat de Regterlijke autoriteit mitsdien is onbevoegd om het
verschil tusschen partijen gerezen hij derzelver uilspraak te
termineeren.

Doet te niet hel appél, mitgaders hel vonnis van de Hegthank
van eersten aanleg fe A, van 24 Februari 1820, geregisirecrd enz.
waarvan is geappelleerd.

Verklaart voorts te zijn incompetent om in deze zaak tusschen
partyen ||il>=|u|:|:||\ te doen ; renvoyeerl dezelve daar en waar het
belioort en condemmeert de appellanten in de kosten en hoete
van appel.




Kindelijk een geval, waarin een conflict is opgeworpen.

Als voorbeeld zij gewezen op het arrest van 27 November
1622, le Civiele Kamer. Onder de contribualen wvan het
Heemraadschap Mark en Dintel, behoorde ook zekere
graaf M. de W., die als eigenaar van eenige landerijen
weigerde om wvoor een gedeelte zijner onroerende goederen
onder Princenhage den omslag van f1 per gemet te voldeen.
De penningmeester van het Heemraadschap legde toen arrest
onder de huurders der gronden wegens de facit of huur aan
de W. competeerende. Ken dier huurders. zekere J. R., ver-
klaarde zich opposant en dagvaardde den Penningmeester
van het Heemraadschap voor de rechtbank van eersien aanleg
te Breda, in welk geding de heer de W. als principale
debiteur intervenieerde.

De rechtbank verklaarde zich onbevoezd om in de zaak
recht te spreken, waarop in appil werd gekomen hij het
Hooggerechtshof., Maar de zaak was ter oore gekomen van
den Referendaris der eerste klasse, belast met de provisioneele
waarneming der functién van gouverneur van Noord-Brabant
en deze voert het advies aan van Gedeputeerde Staten, ziet het
Koninklijk Besluit van den 16en Juli 1820 (Srbl. n® 16)
alsmede het Koninklijk Besluit van 5 October 1822 (Sihl. n®. 14),
let op art. 165 der Grondwet en op de wet van 16 Juni 1516
(Sthl. n° 27) en wverklaart, dat het administratief gezag in de
zank hangende voor het Hooggerechtshof te 's-Gravenhage
tusschen den graal’ M. de W., wonende te Breda als appellant
en het Heemraadschap van Mark en Dintel in de persoon
van deszelfs penningmeester als geintimeerde tusschen beide
treedt en beweert dat de kennisneming daarvan, niet aan de
Regthank en Hove kan toekomen.

Hen afschrift dezes, zal, bij geleidende missive, onder toe-
zending der missi van het Heemraadsehap van Mark en
Dintel met de daarbij gevoegde bijlagen, worden gedepecheerd
aan den heer Minister van Justitie, en zal gelijk afschrift,
mede bij geleidende missives gezonden worden aan den heer
Fersten President van het Hooggerechtshof te ’s-Gravenhage
en aan den heer Procureur-Generaal bij hetzelve fungeerende
zullende eindelijk een afsehrift dezes worden gezonden aan
het Heemraadschap wvan Mark en Dintel tot informatie en
naricht.

De brieven bereikten hun bestemming, 27 November 1822
wijet de le Civiele Kamer het navolgend arrest:

Het Hof enz.:

Gehoord kel gedane requisitoir van den eersten Advocaal-
Generaal de B, namens den Procureur Generaal, vorderende
daartoe dat hel Hof de processale stukken in de zaak voor dezen
Hove aanbangiz tusschen I. BR. en (. €. G. G. vAN M.,

¥

appellanten, contra C. pe B, in qualiteit als Penningmeester
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van het Heemraadschap van Mark en Dintel, geintimeerde,
welk  proces blijkbaar door den fungeerenden Gouverneur van
Noord-Braband n zijn genomen besluit dd. 21 dezer lopende
maand no. 1, aan hem Procurenr-Generaal onmiddelijk zal tex
hand stellen ;

dat mits het Hol zich zal onthouden om van het voorz. twist-
geding kennis te nemen, totdat Zijne Majesteil de Koning ten
aanzien der verklaarde tusschenkomst van den gemelden fun-
geerenden Gouverneur zal hebben beslisl en eindelijk dat aan
hem  Procurenr-Generaal van it requisitoir zal worden ver-
leend acte.

Verleent aan  denzelven acle van zijn gedaan Requisitoir
en stelt de proeessale stukken in handen van het Openbaar
Ministerig, ten einde ar van het noodige ruik fe maken
en el zoodanig verder gevoelg als waartoe het voorz, Regquisi-
loir tendeert

C. W. br VRerus.

Themis, LXXVIIT (1017), 8¢ si.




Mr. L. Camsves. Maatregelen ter handhaving
onzer l"Ji‘iZl‘;'jln"l.‘.n",'h‘{"'f‘flr an den h Hi.‘H‘r_’H"u -m'?‘Ju_r,'_ Acade-
misch proefschrift. — Leiden.

De mensch went aan alles. En zoo gaat het groote gebeuren
van dezen tijd in den gang der dagelijksche dingen aan ons
voorbij, zonder vaak eenigen scherpen indruk achter te laten.
Wij lezen, als wij nog lezen, van gebeurtenissen, die te voren
ieder voor zich, door hunne afschuwelijkheid onze innigste
gevoelens geroerd zouden hebben; wij spreken, als wij er
nog over spreken, niet over dat gruwelijk grootsche, wat daar
over onze grenzen gebeurt, maar eerder over de kleine zorgen
van het dagelijksche leven, dezorg voor het dagelijksch brood,
den dagelijkschen arbeid, groot weliswaar en gewichtig voor
ieder onger in eigen kring, maar klein toch weer en onbeduidend,
bij wat daar ginds geschiedt.

Wie evenwel zich losmaakt van het alledaagsche en zijn
aandacht bepaalt op deze dingen van meer algemeen belang,
vindt zieh in KiAiIII‘ moeite beloond door de nieuwe j,f!,‘Z]-I‘hl:--
punten, die zich voor hem opdoen, de onbetreden zijpaden
zijner wetenschap, die hij zich genoodzaakt ziet in te slaan.
Practische en theorstische wetenschappen, beide vinden hunne
voordeelen hier. De medicus ziet gansch nietwe therapieén
ontgtaan, die ook in vrediger tijden het menschdom ten zegen
zullen zijn; de psycholoog tracht met zijn jonge wetenschap
de problemen op te lossen die deze tijd ons stelt; de litterator
ziet uit de slang en het argot der loopgraven, uit de swmen-
voeging van welhaast alle rassen der aaide. nieuwe taalvormen
ontstaan, wel geen monumenta aere lu-rmu'!iur;l. maar toch
voor de beschavingsgeschiedenis van niet geringe bheteekenis.

Zoo de jurist.

Scehijnt het op het eerste gezicht, of juist deze wetenschap,
voor zooverre zij zich niet bhepaalt tot één volksgemeenschayp,
maar meerdere eenhieden gelijkelijk wil omvatten, ten doode
i8 opgeschreven, nu macht boven recht gaat. althans ein
jeder sich selber Richter sein will und Richer seines Gesetzes :
voor wie het geloof in de continuiteit van het recht nog niet
heeft verloren, staat het vast, dat tijdelijke verdwazine gestelde
normen wel kan vertreden, niet verdringen. Daarom is het
goed, ook nu en in dezen tijd na te gaan, waar en hoe zich
dat recht der gemeenschap is blijven uiten,
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Het proefschrift, waarvan de titel hierboven is vermeld,
bedoelt dit te doen voor een nauwkeurig omschreven gebied.

Het oogmerk van den schrijver is na te gaan, welke maat-
regelen onze positie van veilig eiland in 't midden der
ontroerde wereldzee noodig maakte en die, elk voor zich,
in 't kort te beschrijven. Op alleszing lofwaardige, immers
beknopte en duidelijke, wijze, heeft de schrijver zijn zelfgekozen
taak volbracht. En indien wellicht niet overal de gewenschte
volledigheid verkregen mocht zijn: wie Mars en Themis
terzelfder tijd moet dienen, voelt aan den lijve de waarheid
van het woord, dat niemand twee heeren kan dienen, en
moeilijk zal het hem bij tijden vallen, aan de eischen der
hoogepriesters van beide godheden gelijkelijk recht te doen
wedervaren,

De sechrijver heeft de door hem behandelde stof in twee
deelen gesplitst. Het eerste behandelt de maatregelen tot
handhaving der onzijdigheid, afgezien van de interneering;
het tweede de interneering. Deze scheiding lijkt mij volkomen
juist. Niet slechts omdat, gelijk ik beneden hoop aan te toonen,
het instituut der interneering van eene zoodanige belangrijkheid
ig, dat het een eigen hoofdstuk volkomen waard is, maar
ook omdat, naar het mij voorkomt, tusschen de beide groepen
gen essentieel verschil is aan te toonen.

e eerste groep toch, door den schrijver behandeld in de
zes laatste paragraphen van het eerste hoofdstuk, omvat die
maatregelen, welke handhaving der onzijdigheid beoogen,
door wering van invloeden van buiten. Dit is de strekking,
zoowel van de verschillende bepalingen der onzijdigheids-
proclamatie, als van het verbod van luchtvaart en van het
gebruik  van draadlooze telegrafie; evengoed als van het
bepaalde omfrent de al of niet toelating van schepen, het
leggen van mijnen, het blugschen der vuren en het wegnemen
der betonning.

De tweede groep daarentegen, gevormd door het instituut
der interneering, beoogt de handhaving der onzijdigheid door
onschadelijfkmaking van die invloeden van buiten, welke
bereids niet meer geweerd kunneh worden. Om een medisch
beeld te gebruiken. zou men de eerste groep kunnen vergelijken
met het serum, waarmede diegene zich laat inspuiten, die naar
een door ziekte geteisterd gebied vertrekt ; de tweede daarentegen
met de geneesmiddelen, welke aangewend worden, om den
patiént, die door de ziekte is aangetast, te genezen.

De eerste groep geeft uitteraard niet tot groote besprekingen
aanleiding. Onder nauwkeurige aanwijzing zijner bronnen
gaat de schrijver na. wanneer en op welke wijze de versehil-
lende, hierboven l'l]I_'_'l“-llllHli' maatregelen door de Regeering
genomen zijn, in hoeverre zij hun grond vinden in volken-
rechtelijke bepalingen, in hosveérre ook ij, als bij de toelating
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van schepen en het verbod van luchtvaart, over het bij volken-
rechtelijke overeenkomst bepaalde heenreiken.

De inhoud van het tweede hoofdstulk is, ik zeide het boven
reeds, eene afzonderlijke behandeling ten volle waard. Niet
slechts omdat het zich, m. i, in aard en wezen onderscheidt
van de eersthesproken maatregelen, maar ook omdat. door
den loop der omstandigheden, wel geen maaftregel onze Regeering
voor zoodanige problemen heeft gesteld, zoozeer de uitwerking
der algemeene voorschriften tot in de uiterste finesses heeft
gevorderd, En dit moest geschieden, zonder dat de geschiedenis
veel ruggesteun gaf. De volkenrechtelijke bepalingen, de
intérneering betreffende, zijn al niet veel jonger als de meeste
bepalingen van oorlogsrecht, zooals die in tractaten en
verdragen zijn neergelegd; maar het instituut zelve is ter-
nauwernood de kinderschoenen ontwassen.

Kan men van den oorlog zeggen, dat hij zoo oud is als
het menschelijk geslacht; het middel om een deel der vijan-
delijke strijdkrachten onschadelijk te maken, anders dan door
den dood of gevangenneming, is van betrekkelijk jongen datum.

Het zoude meer ronimte vorderen, als voor eene boekbe-
spreking in dit tijdschrift gevraagd mag worden, de wording
en de werking van het instituut hier na te gaan, aan de
hand van 'sheeren Carsten’s proefschrift, hoe verleidelijk dit
zijn moge ; wellicht ook biedt zich later gelegenheid, dit onder-
werp zelfstandig en meer in 't bijzonder te behandelen, waarbij
dan ftevens het hier te berde gebrachte kan worden besproken.
Hier worde volstaan met de mededeeling, dat de schrijver
er op wijst, hoe de praktijk talrijke leemten in het ius con-
stitutum heeft aangetoond, welke te zijner tijd aanvulling
zullen behoeven, bij het ontwerpen van hoedanige aanyullings-
bepalingen ongetwijfeld profijt zal kunnen worden getrokken
van de hier te lande opgedane ervaringen.

[k meen hiermede de bespreking van het proefschrift van
Mr. CarsrEN te kunnen besluiten.

FEen jaar ging voorbij sinds de schrijver zijn tweede doctoraat
verwierf, De omstandigheden, die de keuze van zijn onderwerp
bepaalden, zijn niet gewijzigd, nog steeds is de regeering
verplicht onze onzijdigheid te handhaven met alle hare ten
dienste staande middelen. Dat ook buitenstaanders een inzicht
kunnen krijgen in de moeilijkheden, die deze taak met zich
brengt, is niet een van de minste verdiensten van dit geschrift.

Grontngen Mr. B. D. H. Tanuincen Az,




M. van Brerkom, De ontwikkeling van de politie-
rechtspraak in Nederlandseh-Indié. — Acad, proef-
schrift. — Leiden, 1916.

De verdienste van dit proefschrift ligh naar mijn meening
in de behandeling van de hervorming der politierechtspraak
op Java en Madoera in 1914, die nu nog sglechts voor een
klein deel van dat gebied in toepassing werd gebracht, en
in de mededeelingen betreffende de regeling dezer rechtspraak
in de Straits-Settlements en Briteeh-Indié, welke op menig
punt ong tot leering en navolging kan strekken.

Herst met de invoering van de nieuwe wetgeving in 1848
lkan men wvan een politierechtspraak over de inlandsche
en mel haar gelijkgestelde bevolking op Java en Madoera
spreken. Voor die gebeurtenis vond er enkel een administratieve
afdoening plaats geheel buiten het reglement op de admini-
stratie der politie enz van 1819 om. Wel kwam er
groote wijziging in 1848, maar de adminigtratieve ambtenaren
behielden toch nog de machf tot een eenigermate ge-
temperde arbitraive rechtepraak. In 1870 ontstond verbetering
in dien toestand:de politierechter zag zich bij de berechting
aan wettelijke strafnormen gebonden. Toen werd eindelijk in
de wetgeving rekening gehouden met het voorschrift van het
regeeringsreglement, dat niemand tot straf mag worden
vervolgd of daartoe veroordeeld dan in de gevallen bij alge-
meene verordening voorzien, Aan deze rechispraak, die zoo
diep ingrijpt in het maatsehappelijk leven der nist-europeesche
bevolking, bleven evenwel vele gebreken kleven. Niet-rechts-
kundige ambtenaren van het binnenlandsch bestuur werden
met deze rechtepraak belast, die daarbij met zoo goed als
geen processueele voorschriften te maken hadden, welke
waarborgen bevatten tegen rechterlijke willekeur bij het
onderzoek, terwijl verder regels omtrent het bewijs enthraken,
motiveering van vonnissen niet was voorgeschreven, regeling
der te nemen beslissingen niet bestond en hoogere voorziening
bij een rechtskundig college geheel was uitgesloten. De meest
noodige zaken bleven derhialve bij deze rechtspleging ongeregeld.
De groote tegenstelling in waarborgen ten aanzien van den
persoon van den rechtsprekenden ambtenaar en van de proces-
sueele behandeling, die er bestond tusschen deze berechting
van kleine strafzalken van inlanders en van vreemde ooster-
lingen eenerzijds en die van soortgelijke zaken van Europeanen,
welke laatste berechting inderdaad met alle normale justitieele
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waarborgen omkleed was, anderzijds, verwekte groote ontevre-
denheid vooral en vooreerst bij de chineezen, die de politierol
annvoerden als een van de grootste grieven tegen hun
rechistoestand, en later ook bij de inlanders, die zich bij
de Buropeanen in deze aangelegenheid zeer voelden ten
achter gesteld. Het jaar 1914 bracht de door velen vurig
begeerde hervorming. Het meest interessante bij de nieuwe
regeling is wel vooreerst het breken met het dualisme in de
politierechtspraak door de bepaling, dat alle bevolkings-
groepen voor denzelfden rechtskundigen alleen rechtsprekenden
ambtenaar zouden ferechtstaan ter zake van politieovertre-
dingen, en, dat deze rechtsgeleerde rechter, die dus ook
strafzaken van Europeanen te berechten krijpt, hijgestaan
zoude worden door een inlandseh ambtenaar, belast met
griffiers- en andere werkzaamheden, met den titel fiscaal-griffier.
Regels van formeel recht werden verder daarbij gegeven, de
negatief-wettelijke bewijsleer aanvaard en andere bestaande
leemten :-t:i]l_l_i'l?\'l.lllq[ Wat de |w\\'ij-«‘11-'t3]' betreft, ig het nll\';i]lu[uL
dat uit het ontwerp tot vaststelling van een wetboek van
strafvordering voor het rijk in Buropa van de staats-
commissie van 1910 de artt. 331—337 in de artt. 46—-52
van het landgerechtreglement zijn overgenomen. Daarom
opvallend, omdat het indisch recht hier, in afwijking van
het dienaangaande in het regeeringsreglement bepaalde,
vooruitloopt op het vermoedelijke moederlandsche recht
van een wellicht verre toekomst.

Het in hoofde dezes vermelde proefschrift behandelt op
duidelijke wijze de boven aangestipte leemten in de regeling
der politierol, de wordingsgeschiedenis van het landgerecht-
reglement en de daarmede verband houdende regelingen en
bespreekt de aangebrachte verbeteringen uitvoerig. Over de
politierechtspraak op de buitenbezittingen vindt men he-
trekkelijle niet veel in dezen arbeid,

De vrees bij de totstandkoming van de nieuwe inrichting
voor Java en Madoera uitgesproken, dat er niet voldoende
rechterlijke ambtenaren zouden gevonden worden, die het
ambt van landrechter, die enkel overtredingszaken heeft te
berechten, zouden begeeren, daar het bekleeden van deze
betrekking de kans op promotie vrijwel zoude afsnijden,
schijnt niet ijdel te zijn geweest. Bovendien zijn er geen
rechterlijfke ambtenaren genoeg om de kleine vijftig te
crederen landrechtersplaatsen te bezetten. Nu was juist de
opdracht van de politierechtspraak aan rechtskundige ambte-
naren als een groote verbetering beschouwd. Bij de behande-
ling der laatste indische begrooting heeft de Tweede Kamer
m. 1. terecht ingezien, dat de Indische Regeering, na eenmaal
deze richting te zijn ingeslagen, niet meer terug kan. De instelling
der landgerechten moet verder nitzebreid worden, zoodat er wel
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niet anders overblijft, dan gebruik te maken van de bepaling,
die toestaat dat, waar de plaatselijke omstandigheden daartoe
nopen, de functie van landrechter aan een niet rechtskundig
dambtenaar kan worden opgedragen. Maar dan krijgt men
deze mierkwaardigheid, dat ook de europeanen, die onder
de oude regeling door rechterlijke ambienaren fer zake van
politieovertredingen werden gevonnist, in de toekomst op
tal wvan plaatsen voor administratieve ambtenaren zullen
terecht staan.

In het proefechrift ontdekte ik hier en daar kleine onnauw-
kenrigheden, bijv. de op blz 193 genoemde artt. 52.—58 van
het landeercchtreglement moeten zijn de artt. 46—52, de
naam van den fegenwoordigen Minister van Justitie werd
nergens juist geschreven, en dergelijke kleinigheden meer.
Het geschrift van den heer Vay Boergoy laat zieh aange
naam lezen, het bevat een heldere ]n_’\\‘f_'[‘liil]“,,“. van de stof.

Gromingen, April 1917, Pa. KLEINTIES,




wHet weenrecht in de provineie Ulreeht van
1692—1916"7, Proefschrift van Mr. Th. F. J.
A. Dovrk. — (Utrecht 1916), 359 blz,

Op het proefschrift, waarvan de tifel hierboven is afeedrulkt,
verkreeg Mr. Dork aan de Utrechtsche Universiteit den
graad van doctor in de staatswetenschap. In twee hoofd-
deelen geeff het een schets van het veenrechtin de proyineie
Utrecht tot 1814 en van 1814 tot heden: het biedt den lezer
een op breeden historischen grondslag gebouwde beschouwing
over de Verveningswet van 1895, Het boel getuigt van

ernstige studie, i helder en goed geschreven, in een betoog- )
trant gesteld die aangenaam en — zoo men wil — bescheiden

18, en is als geheel een uitnemend proefschrift. [k heb het
boelk met zeer groot genoegen en met groote leering gelezen
en herlezen, en meen dat ieder, die zich van het veenrecht
en de rechtskundige en economische beteekenis daarvan op
de hoogte stellen wil, hier vinden kan wat hij zoekt. De
schrijver begeeft zich soms in theoretische beschouwingen.
maar steeds omdat deze hem de oplossing moeten geven van
zich in de practijk voordoende vragen : hij werpt van de
andere zijde op de wettelijke voorschriften een aan de practijk
ontleend licht, en heeft daarbij — zeer terecht — niet ver-
zuimd om ook buiten de provineie Utrecht naar gegevens
te zoeken. Alles bijeen derhalve een werkelijke sanwinst voor
iedere rechtsgeleerde boekerij.

In een laatste hoofdstuk geeft de schrijver een terughlik
en glotheschouwingen. Aan het boek is bovendien toegevoesd
een uitvoerig en met zorg bewerkt overzicht van den inhoud.
Door deze twee omstandigheden is de raadpleging van des
schrijvers arbeid voor ieder, die over eenig punt inlichtingen
wenscht, gemakkelijk.

Het eerste deel, dat tot 1814 loopt, geeft ons een beschouwing
van het placcaat der Staten van Utrecht van 18 Augustus
1592, dat als de eerste algemeene verordening op de verve-
ningen beschouwd mag worden, en dat door de ordonnantie
van 11 Juli 1694 werd vervangen, die weder werd opgevolgd
door de ordonnantie van 29 Juli 1767, in welke gewestelijke
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verordeningen het veenrecht tijdens de Republiek belichaamd
wag, Van bijzonder bhelang zijn de opmerkingen van den
schrijver over de wijze waarop zorg gedragen werd dat —
ondanks de landvernietiging, welke de vervening veroorzaalkt
— geen 1l|'1gi|11}~'1_i‘f.;‘{} invloed f_"t_'(ll_‘]}'l']ll wordt op de H}lll]"'ll;.f.‘ft
der grondlasten. De oudste vorm, waarin de overheid dit
doel te bereilkken trachtte, is de verplichting des verveners
dat hij ,voor elke mergen, die hij sal begeeren inne te
steeken, voor hel supporterent van de jaarlijkse ongelden
tot waarborge stellen ende verbinden, ende doen stellen,
ofte verbinden sal eene mergen goet lands” Derhalve de
verbinding van goed land tot zekerheid voor de betaling der
lagten van te vervenen grond, of zooals de schrijver het
noemi — land als cautie, waarin hij ,eene zuivere hypotheek-
gtelling” ziet. Van veel grooter beteekenis was de geldelijke
verwaarborging, het inlegeeld”: | betalinge in plactse van
verborginge”. Voor een morgen lands moest de wvervener
~econgigneren de somme van vijftigh guldens”; bij de ordon-
nantie van 1694 werd ingevoerd het ,stuivergeld”, een uit-
komst voor minder kapitaalkrachtige verveners, die thansin
de gelegenheid waren voor ieders te vervenen roede één
stuiver in fe leggen en dus te storfen naarmate de vervening
voortgang vond, De inning, bestemmming, het beheer enz. van
deze gelden worden uitvoerig besproken. Zeer verdienstelijk
lijkt mij de uiteenzefting dat en waarom het karakter van
het inleggeld is een ,cantie”. De schrijver bestrijdt de ,af-
kooptheorie”. die den eigéndom van den inlegger uitsluit;
hij verdedigt de meening dat de inleggelden slechts als
zekerheid voor de betaling der lasten waren ingelegd en
derhalve slechts verhaal op die gelden mogelijk was, zoo het
land de lasten niet kon opbrengen In dit verband zij gewezen
op s Hoogen Raads arrest van 25 Januari 1895 (W. 6620).

De bespreking van de overheidszorg, ten doel hebbend de
tempering van de nadeelige gevolgen van het veenbedrijl,
waardoor goed land tot waterplas wordt is naast de zorg
voor de opbrenging der grondlasten — het tweede punt
waaraan de schrijver zijn aandacht wijdt. Wij danken daar-
aan een belangrijke bijdrage tot de geschiedenis van het
administratieve recht.

De behandeling van het veenrecht na 1814 wordt ingeleid
door een hoofdstuk over de thans geldende Rijkswetgeving
op de verveningen en . hare uitvoering”. Dit laatste is van
groot belang; het p]'n!-fat-]w]‘i[‘l goelt ong niet alleen de wet,
doch doet ons zien hoe zj werkt Wij krijgen hierbij ook
uit andere provincién dan Utrecht gopevens, waardoor het
proefachrift meer geeft dan de titel doet verwaehten en waar-
voor wij den schrijver dank verschuldigd zijn. De Notulen
der Statenvergaderingen zijn geen bron, die ieder terstond

24
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gaal raadplegen, zoodat men mededeelingen daaruit als welkom

moel llr‘h‘-'iu:l;\‘.'n 1.

Wij mogen met deze korte aankondiging van het proef’
schrift v aan. Mr., DorLg kan er uit zien. dat w ij zijn werk
met groote voldoening lazen; anderen kunnen er uit zien.
dat de lezing en raadpleging van het boek hun zeer kan

worden aanbevolen.

Den Haag, April 1917. Mx. J.




L. J. van Apeldoorn, De kerkelijke goederen
in Friesland. Proefschrift, — Utrecht, 1915.

De swaarheid is ecenvowdiyg voor e
haar eenmant kent. (Rengers i
Sice amn, Geastel, en Kerkel goe
biz, 3.

Met de voltooiing van dit proefschrift zijn schrijver en promotor
beiden geluk te wenschen. De promotor, prof. Siccama,
omdat de door hem begonnen en later onder zijn leiding
voortgezefte onderzoekingen naar het recht in Nederland fen
aanzien der kerkelijke goederen, nu een nieuwe en rijke
vrucht hebben opgeleverd. Het zou niet e verwonderen zijn
geweest als van Apeldoorn geen weg had geweten met
den grooten voorraad door hem verzameld bronnenmateriaal
en in nog dikkere bundels (het proefschrift is in 2 stukken
tegelijk verschenen) een aaneenrijging van half verwerkte
aanteekeningen had gegeven; er zijn menschen, die dekunst
nooit leeren verstaan van de boomen een bosch te maken.
Doch met meesterhand beheerscht hij zijn gegevens, moeilijk-
heden van juridischen, historischen, zelfs van linguistischen
aard overwinnend. Het begin van het proefschrift geeft al
aanstonds een gelukkige oplossing van de beteekenis van
het woord biervath in een tekst van het Rustringer Seendrecht.
Hij vertaalt dit in afwijking van von Richthofen en
anderen door met vast goed begiftigen en geeft daardoor aan
den tekst in plaats van de tot nog toe aanvaarde gewrongen
nitlegging een eenvoudigen, duidelijken zin, geheel in over-
eenstemming met het algemeen bekend kerkrechtelijk beginsel
patronwm faciunt dos, aedificatio, Sfundus (1).

.De waarheid is eenvoudig voor wie haar eenmaal kent.”
Wordt de kerk gesticht door één persoon, dieze van goederen
voorziet, dan is hij, doch doen meerderen dit (b.v, de buren
van een buurschap), dan zijn zij tezamen de patronen en
hebben zij ook recht op pastoorsbenoeming Het was een
zeer gelukkige wedachte van den schrijver om van deze grond-

(1) Ik mag hier niet onvermeld lateén, dat in de 18¢ epuw van
Halsema in zijn Staat en Regeevingsvorm der Opunelanden op
hl. 464 e. v. een uiteenzelting van hel patronaatrecht in de Chnme-
landen geelt, waarin hij denzellden gedachtengang volgt als van
Apeldoorn en deze plaats citeert, ze klaarblijlcelijk in denzelfden
zin opvattende
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stelling uit te gaan. Door ze voortdurend goed in het oog
gevat te hebben, heeft hij tal van verschijnselen er uit kunnen
alleiden, of, juister gezegd: heeft hij laten zien, dat de feiten.
die hij meedeelde, alle op die stelling aanliepen. De cen-
vondige waarheid werd lanes inductieven weg, het recht niet
uit den regel, maar de regel uit het recht gevonden. Wie aan
de hand van van Apeldoorn den tuin van het Friesche
kerkrecht, weleer een doolhof, doorwandelt, vindt nu, dank
zij den voortreffelijken gids, overal , geschoffelde lanen”. om
in jachtwettaal te spreken, en alles van onkruid gezuiverd.
Want er viel heel wat onkruid op te ruimen. Zoo ergens
dan had in Friesland het dilettantieme zich geworpen op het
kerkegoederenrecht, en niet alleen theologen (dilettanten bij
uitnemendheid op het gebied des rechis, meer in het bijzonder
des kerkrechts, vgl. dissertatie-Siccama. hlz 4 o, v.), ook
juristen van naam en erkende bekwaamheid hadden hun
beschouwingen over Friesch kerkrecht niet voor dilettantisme
weten te behoeden,

Intusschen men vergete en vergeve wat hierover door anderen
is geschreven en houde zich aan van Apeldoorn en aan
hetgéen na hem door anderen mocht worden gepubliceerd,
mits deze niet halstarrig oude stokpaardjes blijven berijden,
Fot vergeven en vergeten bestaat trouwens te eer en te meer
aanleiding, wijl van Apeldoorn zelf den dwaalleeraren de
roede miet heeft gespaard, ook in dit opzicht het voorbeeld
van den voorganger volgend. intusschen met é6én verschil te
ajnen nadeele: Siccama doorvlocht zijn philippica’s met
seestize opmerkingen; de hoert van van Apeldoorn had
gemist kunnen worden.

Niet ten onrechte liet Siceama op zijn ,.de waarheid is
eenvoudig voor wie haar eenmaal kent” volzen: .maar de
weg, die tot haar leidt, is lang en de wandeling eischt geduld™:
hij had er nog bij kunnen voegen: en eischt verstand.
Verstand en geduld, beide. toont van Apeldoorn te be-
zitten. Dit moge blijken uit den hoofdinhoud van het boek,
dien ik hier wensch weer te geven. Ik meen dat, wijl velen,
die in het onderwerp van dit proefschrift helang stellen, tijd
en gelegenheid zmillen missen het werk zelf in zijn geheel te
lezen, naast de reeds elders verschenen besprekingen van dit
il*‘];l!!_'_ ] werk, een, die tevens den hoofdinhoud er van
weergeeft, verantwoord mag heeten, al wordt ze daardoor
langer dan boekbesprekingen in doorsnee behooren te Zijn.

De eerste afdeeling van het boek behandelt: et tijdperk
voor de IKeformatie. En hoofdstuk T dezer afdeeling het
patronaatrecht. Reeds besprak ik het citaat uit het Rustringer
Seendrecht, en merkte in verband daarmee op, dat de kerken
in de Friesche ]"lltl“!' L’llh"l‘ii“fi{ L‘"r-'|i-"|? ;’.i_ill door de buren ;
wie dat zijn zullen we gtraks zien. Schrijver noemt voorbeelden




an kerkstichting door de buren, b.v een uil het jaar 1211
van de fideles van Maarhuizen (in de latere Groninger Omme-
landen); in deze akte wordt met zooveel woorden geconsta-
teerd, dat zij de kerk gesticht en gedoteerd en daarom ook
het patronaat hadden Daarnevens noemt hij nit de 15e eeuw
de kerkstichting van Nijeveen in Drente en beschikkingen over
het patronaat der kerk te Zwaag, een door den Dollard verzwol-
gen dorp, bij Termunten (prov. Groningen) gelegen, en te Petkum
in Oostfriesland. Uit den Farmsummer Seendbrief van 1325
en dus met betrekking tot Fivelgo had schrijver nog deze
bepaling kunnen citeeren, die ik in modern Nederlandsch
weergeel: Als er een priester tot pastoor der kerk (kerck-
heere) wordt gekozen door de gezamenlijke parochianen
of door het meerendeel der gemeente en der parochianen,
dan =zal hij moefen worden toegelaten tot de bediening
(Qork. Gron. en Dr. I, no. 288) (1), En nog een paar voor-
beelden uit de Groninger Ommelanden voeg ik er bij: In
1257 wordt het klooster Aduard in het rustig bezit der kerk
van Stedum bevestigd ; wie de betreffende oorkonden (Oork.
Gron. en Dr. I, nos. 104 en 125, vegl. ook no. 436) leest, zal
zien, dat er in gesproken wordt van overdracht van het
patronaat van Stedum op het kloogter Aduard met foestemming
squorandam laicoram patronorum”, terwijl andere patronen
zich tegen die overdracht verzetten. Met al deze patronen
kunnen niet anders bedoeld zijn dan parochianen van Stedum.
Ook had eschrijver nog kunnen eciteeren twee oorkonden,
eveneens de Groninger Ommelanden betreffende, ook uit
de 13e eeuw en handelende over de wijze, waarop het klooster
Germania te Thesinge in het bezit kwam van het patronaat
der kerk te Bedum (Oork. Gron. en Dr I, nos. 165 en 185,
vel. ook no. 208). Hier worden met zooveel woorden de
parochianen van Bedum aangeduid als de patronén der
kerk, die het patronaat overdragen aan het klooster Germania.
De bekende kroniek van Kmo en Menco bevat verschillende
voorbeelden wvan eollatierecht der parochianen, n.l. te Witte-
wiertum, Westeremden, Scharmer, Huizinge en Uithuizen,
alle in de latere Groninger Ommelanden. Ook in de Gedenk-
gchriften van de abdij Mariéngaarde bij Hallum in Pries-
land (ed. Wybrands, bl. 11) wordt vermeld dat de latere abt
van Hallum, aldaar weleer unanmimiter ab omnibus tot

(1) Waar ik hier en in het vervolg enkele ZOEevens hetreffende
Groningen, Drente en Oost-Friesland verstrek, deor schrijver niet
behandeld, gesehiedt dit geenszins om te betoogen dat hij onvolledig
i= geweest, Integendeel, was schrijver in zijn mededeclingen over-
vioedig in het verstrekken wan ili'\\:[_i.\})!:[:l‘il']l_ Mochten echter ook
Gironingen en Drente eerlang aan de beurt komen, dan kunnen deze
mededeelingen den bewerkers misschien van eenig nut Z1ji.




pastoor was gekozen. En een voorbeeld van 1402 uit Drente had
er nog aan toegevoegd kunnen worden: de buren van Vledder
stichtten een vicarie op een altaar in de kerk aldaar, doteerden
haar en hielden het recht van benoeming van den viearis aan
zich (Oork, Gron. en Dr. II, nos. 1180 en 1181)(1). Evenals
van het pastoorschap was ook van het vicarissehap de begeving,
de collatie, bij de stichters. Het recht bestond in presentatie
van den candidaat aan den bisschop of aartsdiaken ; deze
nstitueerde dan den voorgedragene in het ambt. Na de komst
van hertog George van Saksen in Friesland kwam hierin
verandering ; hij confiskeerde dit recht van presentatie en
beschouwde zich als den patroon van alle geestelijke beneficién :
aan hem kon de gemeente iemand voordragen, maar hij kon
een ander den bisschop presenteeren. De Friezen hebben
echter al spoedig bij Karel V aangedrongen op herstel in
hun recht van voorziening in vacante pastoraten, viearién
en prebenden, zonder dat de Keizer zich er mee zou bemoeien.
De. geldverlegenheid des Keizers was ten slotte in deze hun
krachtige bondgenoot; een schikking kwam tot stand: de
Friezen herkregen hun recht van presentatie, doch de Keizer
moest zijn placet er op verleenen, waarop dan de institutie
door het geestelijk gezag volgen moest, n.l van den bisschop
of aartsdiaken als het een pastoor en van den parochiepastoor
zelf als het diens viearis (die tevens onderpastoor ,was) of
als het een prebendaris in zijn gemeente betrof. Men kan
uitvoerig omtrent deze schikking en hetgeen er aan voorafging
worden ingelicht door het ook door van Apeldoorn ge-
raadpleegd proefschrift van Theissen., Cenfraal Gezay en
Friesche Vrijheid, Leiden, 1907.

Het patronaatrecht der dorpsgenooten was verbonden aan
onroerend goed ; schrijver doet ten bewijze hiervoor een
beroep op het Ommelander Landrecht IV, 5, en, voorzoover

(1) Twee voorheelden van kerkstichting door de buren eenei
buurschap, gelégen hinnen het gebied eener parochie, waarvan het
palronaat aan één persoon toek winm : hiet eerste is van 1310 en hetreft de
stichting van de kerk te Havelte, toenmaals binnen het gehie(l van
de parochie te Steenwijk (Oork. Gron en Dr 1, no 2. vgl. no. 232)
hel tweede is van 1492 en betreft de kerkstichting te Meppel,
toenmaals binnen het gebied der parochie Colderveen, welke parochie
ook ='>'I'“‘|nl.‘-‘ iliflll"l\ het ',_'i'h]l-{| van H("l'li\\L}i‘i had gelegen. (Zie

Magnin, (reseh. overz, der Best. in Drente, | 131 e. v.). In heide
gevallen werden deken en kapittel van Steenwijk als collatoren der
moederkerk, ook die der dochierkerk. Toen echier in 1477 Nijeveen
zich van Havelle afscheidde (het meer besproken geval, ook dooi van
Apeldoorn vermeld), werd met deken en kapiftel 1 Steenwijk
geen rekening gehouden en wezen de buren, als kerkstichters, zelf
eerst den sehult enh na diens dood den pastoor van [Havelte en di
kerkvoogden van Nijeveen als patroon aan. (Magnin, a. w. . 81.)
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het eigenlijk terrein van ziju onderzoek, het Westerlauwersch
(de tegenwoordige provineie) Friesland betreft, op het placcaat
van Karel V, van 30 October 1539 (zijnde het resultaat van
evenbedoelde schikking), waarin men leest: ,dat alle de
inwoenders van den kerspel, prochie of dorp, daeronder
alsulcken beneficie liggende is, gebruyckende schotschietende
huysen off ploechgangen, ende nyemant anders, by ’t luyden van
den clocken aldaer vergaerende, zullen binnen den kerken
kiesen ende nomineren bij den meesten voysen van dengenen,
die aldaer present wesen sullen, een nyeuwen pastoer, vicaris oft
andere beneficiaet”. M. a. w. het patronaat werd uitgeoefend
door de parochianen, gebrwikende schotschietende huizen of
ploeggangen. Dus niet door alle parochianen, niet door alle
inwoners van de parochie, slechts door de gebruikers van schot-
schietende huizen en ploeggangen. Dat dit recht werd toegekend
aan de gebruikers, dus ook aan de huurders, houdt, zooals
gchrijver terecht opmerkt, verband met de uitgebreide be-
voegdheid, die de Germaanschrechtelijke gebruiker van eens
anders goed had. Tot nog toe heeft men — althansin de 19e en
20e eeuw — de schotsehictende hugzen en ploeggangen aangemerkt
als die welke met floveenschatting waren bezwaard, en, daar
deze schatting pas van na 1511 dateerde, lag het argnment
voor de hand ook den oorsprong van het stemrecht in kerkelijke
zaken na dit jaar te zoeken. Overtuigend toont nu van
Apeldoorn aan, dat het huislot of huisschot een oude
belasting in Friesland was, geheven van onroerend goed,
terwijl hij, met een beroep op hetgeen Theissen in zijn
vermeld proefschrift aan het licht bracht, betoogt, dat deze
belasting niet door de floreenbelasting is vervangen. Het
woord ploeggong, voor hedendaagsehe ooren min verstaanbaar,
was destijds zeer duidelijlc en is er dan ook ter verduide-
lijking bijgevoegd, wat niet wegneemt, dat het woord in tijden
toen het niet meer begrepen werd, tot wanhopige verwarring
en ingewikkelde voorstellingen heeft geleid. In Drente werd
als ploeg een wol boerenerf, in Friesland een sale, in Groningen
een heerd als zoodanig aangeduid. En in Friesland werd
alleen van de saten naar schrijvers meening schot gevorderd ;
een schotschietend huis of sale was een ploeggang. (Zie voor
OQostfriesland: Oostfr. Urk 1, 447, 448, 452, 453.) Evenals
aan de wolle boerenerven in Drente en de heerden in de Omime-
landen, zoo was aan een sate in Westerlauwersch Friesland het
recht verbonden op stem in de benoeming van een pastor. En
gelijk de bewoners der Ommelander heerden tevens gerechtigd
waren om \'ll|;1‘t:]15~‘ tourbeurt den rechterstoel te bekleeden, zoo
ging ook in Westerlauwersch Friesland het rechterambt bij de
saten om, totdat de hertog van Sdaksen in 1504 hiervoor een
andere regeling gaf, Dit verband tusschen kerkelijke en rechterlijhe
organisatie (nog juister burgerlijke organisatie, want rechtspraak




en administratie was bijna niet gescheiden) ziet men ook in
Drente, want al ging daar geenerlei rechtersambt bij de volle
erven om, het waren toch de eigenaren of gebruikers dezer
erven, die aan kerspelgericht, goospraak en lotting deelnamen.
Gelijlc we gezien hebben, was de regeling. die in 1504 de
hertog van Saksen wvan het patronaat gaf, niet van langen
duur, en dit in tegenstelling met de in stand gebleven wijzi-
ging, die hij in 1504 bracht in de rechten der saten ten
aanzien van de burgerlijke organisatie.

In de regeling van het patronaat der eigenerfden in Friesland,
gelijfk deze het in 1539 herkregen, kwam in den loop des
tijds een wijziging, die veel overcenkomst had met de veran-
dering, die in de Groninger Ommelanden de aan de heerden
verbonden rechten van rechterschap en patronaat ondergingen.
Hier werden deze rechten eenvoudig van den grond gescheiden
en afzonderlijk in den handel gebracht, in Friesland ging
men niet zoo l‘igtll]]‘(‘ll:-‘, doch meer l&!llf_"ﬁ een omweg op het
doel af, en hield men formeel nog den band tusschen het
boerenerf en het patronaat in stand: de eigenaar verkocht
de boerderij, doch hield het huispereeel, een zoo klein mogelijk
stukje grond, waarop het huis stond, in eigendom en paf
dit voor een canon van een paar hanen of stuiversin esuwig-
durende erfpacht wit. Aan dit minimaal eigendommetje bleef
dan de stem, de ,hanenstem”, verbonden. Niet meer de
gebruiker, zelfs niet de erfpachter, maar de eigenaar, hoezeer
ook in zijn eigendom beperkt door zakelijk recht, bleef men
alg den patroon beschouwen. Men ziet in deze ontwikke-
ling den romeingchrechtelijken invlced. Het springt in
het oog dat men mef deze hanenstemmen meer aan den
letter dan den geest voldeed van het placcaat der Staten van
Friesland van 1698, bepalende dat de stem niet op een
bepaald deel van het erf gelegd mocht worden, doch verbonden
bleef aan het huisperceel, het hornleger. Op scherpzinnige wijze,
helder, duidelijk en overtuigend heeft van Apeldoorn dit
stemrecht der schotschietende huizen uit de nevelen, waarin
het door wvroegere schrijvers gehuld was, aan het licht
gebracht en het hierboven geschetste verband met de recht-
spraak en mef de in de Groninger Ommelanden en Drente
zich voordoende verschijnselen aangetoond. Wat de Groninger
Ommelanden betreft, had over het collatierecht van de
gezamenlijke gebruikers der heerden en den grondslag daarvan
Mr. H. O. Feith (de oudere, de man van het Beklemregt,
niet diens gelijknamige zoon) in zijn verhandeling over de |
Karspellasten van Grijpskerk in hoofdtrekken de juiste denk-
beelden verkondigd.

De parochianen, die aan de wverkiezing van een priester
deelnamen, worden in de bronnen vask samengevat onder
de benaming ,gemeente” of ,meene meente”. Ook ter ver-
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klaring van deze uitdrukking geeft sehrijver cen niteenzetting,
die in haar soberen eenvoud een meegterstuk is, waarmede
hij niet alleen voor Friesland, maar voor een gebied dat ver
de grenzen van ons land overschrijdt, heeft aangewezen welk
raag  begrip er door wordt sangeduid en welke concrete
begrippen men ten onrechte er mee aangeduid heeft. En ook
hier wederom argumenteert hij op grond van dnulcll_\]h
sprekende gegevens, duidelijk sprekend, nadat hij ze heeft
verzameld en zoo gegroepeerd, dat zijn onweerlegbare cone lugies
er uit te voorschijn springen. Ziehier in het kort zijn betoog :
Gemeente (een kleurloor woord) duidt aan een gt()epnu,nmi:mu
tusschen wie het meest verschillend verband kan bestaan ;
het wordt gebruikt in den zin van parochie, de tnwoners van
de parochie, de stemgerechtigden van de parochie, maar het kan
ook beteekenen het burgerlijk dorp, de inwoners van dat dorp,
LiP stemgerechtigden wan het burgerligh dorp. Dat nu het kerkelijk
lorp (de parochie) en het burgerlijk dorp in begrenzing veelal
d]nll]\li]t‘l] was een alom voorkomend wrw}al]tml maar
daarom was het niet altijd zoo. Wanneer het kerke h]l\ gezay ¢ Ut\ed
vond, dat twee parochies werden saamgevoegd tot één, of dat één
paroc hie werd gesplitst in twee, dan w as daarmee en daardoor
in het burgerlijk dorp geen wijziging gekomen, en schrijver
geeft dan ook voorbeelden, die deze stelling bevestigen. Onver-

schillig, zeégt hij, of parochie en burgerlijlc dorp al dan niet
territoriaal samenvielen en dezelfde personen er de gemeente
van vormden, te onderscheiden zijn ze altijd. De parochie
was onderdeel van de Roomsch-Katholieke Kerk. In haar
ontstann en tenietgaan werd ze beheerscht door de regelen
van het canonieke recht. Wat van Apeldoorn constateert
van de parochie geldt m.i. — als men de juistheid er van
aanvasrdt — daardoor reeds voor het woord kerspel of karspel,
dat er de vertaling van is. Er doet zich hierbij nog een
eigenaardigheid voor, dat men het woord parochie, alsik mij
niet vergis, bijna .lll||l zoo niet uitgluitend gebruikt vindt
om het kerkelijk terrein of de kerkelijke gemeentenaren aan
te duiden, terwijl het woord kerspel of karspel evenals het
woord dorp gebezigd wordt zoowel voor kerkelijk alg burgerlijk
dorp. Het zou niet moeilijk vallen hiervoor tal van bewijs-
plaatsen voor Groningen, Drente, Overijsel, Veluwe en
Graafschap hij te brengen.

In de Friesche steden is kerkstichting gelijk te platten
lande in Friesland -rvmr(-nl]]l nitgegaan van de parochianen
en het zal veelal geschied zijn toen “de stad nog geen stads-
recht had, althans van de oudste kerk in elke stad me g dit
m. i. wel als vaststaand worden aangenomen. Maar het recht
der parochianen op stem in het patronaat, gevolg van kerk-
stichting, i8 in de steden hetzij geheel, hetzij gedeeltelijk,
overgegaan op de stadsregeering; van Apeldoorn vermeldt
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gevallen waarin de regeering alleen. en andere waarin de
regeering met de gemeente de keus deden. Het patronaat in
de steden is een onderwerp, waarover schrijver minder vol-
ledig is:; doch ik zal de laatste zijn hem hiervan een verwijt
te maken.

Tot duosver heb ik bijna alleen bij het le hoofdstuk der
le afdeeling van het proefsehrift stilgestaan ; het wag het belang-
rijkste hoofdstuk wvan dit belangrijke proefsehrift, en wel een

hoofdstuk, waarin over {al van punten — in het voorafgaand
verslag is te zien welke punten — niet alleen een helder licht
werd ontstoken, maar de eenvoudige waarheid — waarnaar

anderen rondtastende zochten aan het licht werd gebracht.

Een tweede hoofdstuk der zelfde afdeeling is getiteld: ,Het
eigendomsrecht der kerkelijke goederen”. Met kerkelijke
goederen worden bedoeld alle goederen met plaatselijk-kerke-
lijke, parochiale bestemming. Hier komt schrijver tot de
conclugie (van een leerling van Siccama viel niet anders
te verwachten) dat de stichters der kerk, vicarie of prebende,
afstand deden van hun eigendomsrecht op de goederen ten
behoeve van een stichting (de kerk, de pastorie, de vicarie,
de prebende). ,Nu zijn” — zegt hij — ,geene oorkonden
meer over van de oorspronkelijke kerkstichting door de
hoevenbezitters in Friesland, Maar een overwegend bezwaar
is dit niet; de rechispositie der kerkelijke goederen weer-
spiegelt zich evengoed in fundatiebrieven van beneficién en
in ocorkonden, waarbij schenkingen ten behoeve van reeds
hestaande kerken en beneficién gedaan werden. En hieraan
ontbreekt het ons niet. Wel betreffen deze oorkonden niet
stichting van beneficién door de gemeente, maar ook dit
bezwaar iz niet onoverkomelijk, wijl het in het wezen der
zaak natuurlijk geen verschil maakt, of de stichting uitging
van één of van meer personen”. En zoo vermeldt hij dan
allerlei Friesche voorbeelden van stichting van en giften
aan prebenden, viearién, pastorieén, kosterieén, en beroept
hij zich op de reeds besproken kerkstichting van Nijeveen,
in Drente. Hij had verder nog kunnen aanvoeren een Drent-
sche oorkonde betreffende kerkstichting te Koekange in 1351,
ofschoon hier het eigendomsrecht van de stichting slechts
even aan het licht komt (Oork. Gron. en Dr. I, no. 228) en
verder eenige oorkonden betreffende vicariéen en prebenden
in Groningen en Drente (Oork. Gron. en Dr. I, nos. 491, 513,
516, 517, 518, 602; 1I, 639, 648, 655, 687, 867, 962, 1021,
1115, 1130 en 1131). Zoo komt ook in deze oorkonden uit
wat van Apeldoorn fen aanzien van de Friesche voor-
beelden van beneficiénstichting en -begiftiging en de kerk-
stichting van Nijeveen opmerkt, dat de bestemming van het
aan kerk of beneficie gegeven goed veelal werd gepersoni-
fieerd, soms ook werd enkel de bestemming vermeld. Zoo
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werd goed gegeven aan het personaat (pastoraat) of jonger-
schap (kapelaanschap of onderpriesterschap), of aan den
patroon der kerk (den heilige, aan wien de kerk was gewijd;
vandaar de naam palroonsgoederen) of aan de pastorie, de
vicarie, of den priester, die het altaar moest bedienen, ,den
G6én voor den ander na”, [De pastoor en kerkvoogden van
Gheerdsweer (in Oostfriesland) verkochfen in 1486 eenig
land ,van den heylighen weghen darselver Kerken” (Ostfr.
Urk. 11, 1170).] Met al de beschouwingen van van Apel-
doorn over de stichtingen als vermogenssubject dezer goe-
deren vereenig ik mij ten volle, gelijk ook met zijn bestrijding
van de meening, dat de kosterieén, vicarieén, prebendaten zouden
behooren tot het vermogenscomplex der parochiale kerk.
De zelfstandigheid van elk der behandelde stichtingen
blijkt zoowel uit de oorkeonden van stichting alg uit die van
begiftiging van reeds bestaande vicarieén, prebenden, kos-
terieén, pastorieén, blijkt ook uit het feit, dat zelfs de binnen
een en dezelfde parochiekerk gefundeerde beneficién met
elkaar en met de kerkfabriek in betrekking stonden, waarvan
voorbeelden op blz. 114 van het proefschrift worden vermeld.
Ik mag niet onvermeld laten, dat schrijver m.i, bewezen
heeft, dat met vrije leenen niet bedoeld worden familieleenen,
maar leenen, beneficién, waaraan geen zielszorg was verbonden,
vrij dus van cura animarum; bij deze vrije leenen was
bepaald, dat missen zouden worden gelezen op een of ander
altaar of dat aan een jongeling subsidie voor de studie, om
geestelijke te worden, zou worden verstrekt, en was asngewezen
wie het leen zou te vergeven hebben. In de stichtingshrieven
werd gewoonlijk er in voorzien, wie voortaan het benefice
zou hebben te wvergeven; stichter of stichters wezen of zich
zelf en hun rechtsverkrijgenden of anderen aan.

Hoofdstuk IV der le afdeeling handelt over Lestemming
en heheer der patroons- of kerkegoederen. Waar de kerke-
goederen (de goederen der zg. kerkfabriek) toereikend waren,
zorgden kerkvoogden daaruit ook voor den koster, het onder-
wijs, de armenzorg. Pastoralia, d.w.z. goederen uitsluitend
voor den pastoor bestemd, en toebehoorende aan de stichting,
de pastorie, vond men zoo goed als overal; waren deze niet
toereikend, dan werd hierin voorzien door offers en andere
bijdragen der parochianen. De grondrenten van de volle erven,
de schotschietende huizen, ploeggangen zijn niet zulke bij-
dragen (1). Kosteriegoederen en armengoederen had men niet
overal en dus, hoe ongelooflijk het hedendaagschen kerkelijken
ambtgdragers in de coren moge klinken, als ze ontbraken dan

(1) Voorzoover Drente betreft mag ik verwijzen naar mijn opstel
in het Rechtsgeleerd Magazijn 1916 over Grondrenten en Tienden
in Drente.
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werden evenals de koster ook de armen verzorgd door kerkvoog-
den (de mannen van de kerkfabriek, het kerkgebouw). naast de
verzorging die de armen genoten uit fondsen van broeder-
schappen of van de burgerlijke overheid of de kloosters.
Hoogst zelden waren er afzonderlijke fondsen voor onderwijs
en waren ze er niet, dan werd hierin voorzien door kerkvoogden.
Door soms zeer curieuse citaten uit plaatselijk-kerkelijke
archivalia, die hij van tal van gemeenten randpleegde, bewijst
schrijver wat hij hieromtrent meedeelt. Zoo toont hij o.m.
aan, datonjuist is de zeer verspreide meening alsof in Friesland
van onds de koster per se was schoolmeester tevens, Nog in
de 16e esuw was deze eombinatie nifzondering in Friesland.
Later, na de reformatie, zou dat anders worden.

Nevens kerkvoogden had ook de pastor in Friesland
aandeel in het beheer der kerkegoederen. Ook op dit punt is
op analogie met Groningen en Dirente te wijzen (men vergelijke
Oorkondenboek Gron. en Dr. II, no. 744, Gratama, Drent-
sche Rechtsbronnen, hlz. 58, en Joosting, Inventaris der
abdij Dikninge, Regestenlijst nos. 203 en 331).

De tweede afdeeling van het proefschrift behandelt he
tijdperk van de reformatie. Uit de feiten, die worden meege-
deeld, kon schrijver met recht deze conclusie formuleeren:
wDoor de afschafiing van den roomschen eeredienst verloren
dus niet alle kerkelijke goederen hun bestemming, zooals men
't wel voorstelt. Ze verloren die bestemmming alleen voorzoover
ze cen specifick roomsche was, zooals b.ov. het lezen van
zielmissen. De bestemuming van bijv. kerke-, pastorie- en
kosteriegoederen ging door de reformatie der religie niet te
niet. Ten aanzien van deze goederen maakte het verbod der
roomache religie dan ook, strikt genomen, geen verdere
voorziening van de Overheid noodig. Greep deze in den
rechtstoestand dier goederen niet wverder in, zoo bleven
ze eenvoudig bestemd voor den eeredienst, de pastoors, de
kosters, maar nu allen gereformeerd. De wvrije prebenden (1)
konden niet meer worden diensthaar gemaakt aan de opleiding
van Roomsche priesters, doch alleen aan die van gerefor-
meerde leeraars. Wat de kloosters betreft: zij pasten niet in
de gereformeerde leer, verloren door de reformatie hun be-
staansreden. zoodat er voor de Overheid alle reden was om
ann de kloostergoederen een nienwe bestemming te geven'.
Ll vereenig mij volkomen met deze zienswijze. Mr. Offerhaus,
die niet alleen in zijn proefschrift van 1888, maar in het
Rechisgel. Mag. van 1906 een fegenovergestelde meening f
verkondigde, zal het, naarmate er meer feiten over deze over-
gangsperiode in het kerkelijk leven aan het licht worden

(1) Tk herinner er aan dat dit waren prebenden, waaraan geen
zielszorg was verbonden.




gebracht, steeds moeilijker vallen zijn meening uit de docu-
menten te staven.

Bij resolutie van 31 Maart 1580 werd Ged. Staten van
Friesland opgedragen een grondige en evangelische reformatic
der kerk:; de beneficién werden vacant verklaard, de renten
er van bestemd voor predikanten, schoolmeesters, armen en
ad alias pias causas, en het beheer er van zou worden opge-
dragen aan de voornaamste ingezetenen, liefhebbers van de
gereformeerde religie. Uitvoerig heeft van Apeldoorn uit
de kerkelijke archivalia van steden en dorpen in Friesland
nagegaan, hoe deze resolutie in praktijk is gebracht. De uit-
voering er van was opgedragen aan de grietmannen, die men
echter niet in de steden, doch enkel op het platteland aan-
trof: intusschen naar haar strekking was de resolutie ook
voor uitveering in de steden bestemd. Herst geeft scehrijver
nu de resultaten van zijn onderzoek ten aanzien van het
platteland. De resolutie, welker strekking juist was te voor-
komen. dat de kerkelijke goederen zouden worden misbruikt,
had niet het gewenschie gevolg gehad; in plaats van nieuwe,
gereformeerde leeraars te beroepen, was men op veel plaatsen
goede sier gaan maken van de kerkelijle goederen; ook voor
de reformatie was het niet ongewoon dit te doen niet alleen
in wvacante, maar ook in gemeenten, die niet vacant waren ;
bij het betalen van landhuur, het sluiten van contracten,
het nazien van rekeningen werd op kosten van de kas der
kerkfabriek, der pastorie, der vicarie of prebende geteerd.
(Ged. Staten besloten 22 Augustus 1580 door gecommitteerden
de Lkassen dezer stichtingen te doen nagaan. Wal
Oostergoo betreft, vindt men het resulfpat van dit besluit n
het door prof. Reitsma uitgegeven Register van geestelijke
opkomaten. in Oostergoo. In de andere kwartieren is meer
decentraliscerend zewerkt bij het onderzoek. Ingevolge de
resolutie van 31 Maart 1580 werd door de grietmannen ook
overgegaan tot de combinatie van sommige kerkelijke ge-
meenten binnen hun grietenij. Uit het feit dat Ged. Staten
inzake de regeling der kerkelijke aangelegenheden veel op-
dracht gaven aan de grietmannen, ziet men hoe de centrali-
satie .van het Saksisech bewind duurzame vruchten had afge-
worpen. Nevens de grietmannen werden ook gevolmachtigden
uit. de dorpen der grietenij belast met zorg voor kerkelijke
zaken.

Zeer duidelijk blijkt uit het in hoofdstuk 1I der 2e afdee
ling medegedeelde, dat Ged. Staten den predikant als den
gereformeerden pastoor beschouwden, die recht had op de
van ouds hestaande ]);{F{{i]'i!‘f_"l)t‘lll‘rl?ll Tegenover hen, die
volhouden dat met en door de reformatie de roomsch-katholicke
parochie wegviel, voert van Apeldoorn dan ook zeer juist
aan, dat er van die parochies dan toch nogal wat overbleef,
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b.v. het afeebakend grondgebied der parochie, welks bewoners
verplicht bleven bij te dragen tot de kosten van den eere-
dienst; wvoorts de band tusschen die bewoners en de kerke-
lijke goederen, de kerkvoogden, die door eigenaars en ge-
bruikerg van schotschietende huizéen werden benoemd. De
gemeente, waarvan de stukken na de reformatie gewagen,
was nog dezelfde als vroeger, n.l. de gemeente van de parochie,
d.w.z. ,de gezamenlijke eigenaars en gebruikers der schot-
schietende huizen binnen de parochie. Aan hen liet de
resolutie” (van 1580) ,de verkiezing van predikanten, school-
meesters en administrateurs der beneficiale goederen, en wel:
aan hen zonder onderscheid van religie”. Zoo is het voor-
gekomen, dat bij benoeming van kerkvoogden de gerefor-
meerden in de minderheid bleven, wat fatale gevolgen nu
en dan voor de gereformeerde gemeenten heeft gehad. Na
allerlei besluiten der Staten, was ten slotte de regeling aldus,
dat het stemrecht verknocht bleef aan de schotschietende
huizen, doch de stemmers moesten zijn van de ware gerefor-
meerde religie, Kn zoo was dus in het patronaatrecht geen
noemenswaarde wijziging sebracht. Van invoering der Dordt-
sche Kerkorde wilden de Staten van Friesland niets weten.

De Staten, als Overheid, beslisten, dal er overal slechts
gereformeerde pastoors zouden zijn in de parochies, die bleven ;
het kon zijn dat de nieuwe pagtoor nagenoeg niet dan roomsch
lcatholieke parochianen vond; het stond dan aan hem zich
een gemeente e verzamelen; dan kwam er in de parochie
een gereformeerde gemeente, met eigen vertegenwoordiging :
de kerkeraad, welks leden werden gekozen door de gemeente-
leden of door den kerkeraad zelf. Alleen voor het le lid,
den predikant. gold deze wijze van verkiezing niet. De
kerkeraad was een nieuw college: hij miste continuiteit met
het verleden. Maar met den predikant als zoodanig stond het
anders. Hij was de opvolger van den katholieken pastoor,
het hoofd van de parochie, de bezitter van het pastoorshenefice,
in het kort: de gereformeerde pastoor”. Het collatierecht van
de schotschietende parochianen bleef, omdat de Staten, als
Overheid, het hun niet hadden ontnomen. De eigenawrs en
gebruikers van schotschietende huizen in de parochie ;hadden
ook het beheer der kerkelijke goederen, evenals vobr de refor-
mutie. Op dit beheer heeft de Kerk nooit aanspraak gemaakt,
en de Staten hebben er niet aan gedacht het haar toe te
kennen. Fn zoo freedt hier zoo duidelijk mogelijk de scheiding
tusschen bestuur en beheer aan het licht”.

In hoofdstuk III der 2e afdeeling wordt behandeld hoe
beheer en bestemming der kerkegoederen, meer in het bijzonder
van de kerkfabrieken, bleef zooals het voor de reformatie
was, Kerkfabriek definieert schrijver zeer gelukkig als: ,het
fonds, bestemd voor elk plaatselijk kerkelijk doel, waarvoor
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geen afzonderlijk vermogen bestond”. Zoo hleef de kerkfabriek
ook bestemd voor onderwijs en armenzorg. Intusschen, na de
reformatie kwam naast de vroegere armenzorg ook de diaconale;
deze setrekte zich in beginsel niet, doch ten slotte practisch
wil slechts tot de huisgencoten des geloofs uit, terwijl de
armenzorg van kerkvoogden der gereformeerde kerk al de
armen in de "parochie, ook de niet-gereformeerden, en later
na het optreden van diakenen enkel de armen, niet
behoorende tot eenig kerkgenootschap, betrof. Dat de gerefor-
meerde kerkvoogdij zorgde voor niet-gereformeerde armen
vindt verklaring in het feit dater was continuiteit der oude
R. €. parochie; de gereformeerde religie had publiek karakter ;
armenzorg was niet staatstaalk.

Hoofdstuk IV dezer 2e afdeeling ig aan de kosterijen en
scholen gewijd. Onderwijs bleef ook na de reformatie zaak
der kerk: het schoolmeestersambt was een kerkelijk ambt,
het kostersambt (nu meestal met dat van schoolmeester in
één hand) was deels kerkelijk, deels politiek; kerkelijk in
zoover de koster den pastoor (later den predikant) behulpzaam
was bij de uitoefening van den eeredienst; politiek, omdat
hij het kerkgebouw verzorgde; dit betrof het beheer. De kosterie-
goederen werden veelal met die van de kerkfabriek vereenigd,

Over de bezoldiging der predikanten geeft van Apeldoorn
tal van gegevens in het volgend hoofdstuk. Uit financieel
oogpunt was de reformatie der religie voor de parochianen
wel, voor den pastoor niet voordeelig; de vergoedingen voor
doopen, trouwen, begraven, sedachtenismissen enz. vervielen.
De in Drente en Twente thans nog voorkomende roggepach-
ten, (in Twente als miskoren, in Drente als klokrogge of
rookpenningen of onder nog andere benamingen bekend (1)
en die als grondrenten van de boerenerven werden geheven,
kwamen vooral in Zevenwouden en QOostergo voor, doch werden
door de Staten van Friesland afgeschaft. Vele zijn de resoluties,
door de Staten, als Overheid des lands wakende ook voor
de religie, genomen ten aanzien der predikantstraktementen.
De predikant had het genot, het vruchtgebruik en het beheer
der pastoralia, evenals voorheen de pastoor, maar beschikkings-
recht over de pastoralia was bij hem en de gemeente (de
eigenaren en gebruikers der schotschietende erven) en hun
vertegenwoordigers, de kerkvoogden, en deze bevoegdheid der
gemeente was nitvloeisel van het patronaatrecht. Intussehen zijn
veelal schikkingen tusschen kerkvoogdij en predikant getroffen,
waarbij het beheer der pastoralia bij kerkvoogden alleen kwam,
terwijl in de 18e eeuw de Staten de predikanten in de
selegenheid hebhen gesteld voor een zeker aantal jaren het
beheer over te doen aan den grietenij-secretaris, waartegenover

(1) Zie mijn geciteerd opstel in het Rechtsgel. Mag. 1916,




284

zij (de predikanten) dan een fixum wit s Lands kag als salaris
kregen, Van verschillende parochies werden de predikanten
uit de kloostergoederen geheel of gedeeltelijk betaald:; veoral
had dit plaats ten aanzien van die parochies, welker pastorién
geincorporeerd waren geweest bij kloosters. (Een klooster had
n.l. veelal patronaat van meerdere parochies; na incorporatie
vielen de pastoralia het klooster toe en het scheepte dan
den pastoor af met een deel der inkomsten, de zg. congrue
portie).

Uitvoerig behandelt schrijver de kwestie van de suppletie
trekkende pastorién eén hoe de Btaten ten slotte verschillende
dezer pastoralia in eigendom hebben overgenomen. onder
verplichting hunnerzijds, een fixum aan den predikant te
blijven uitkeeren, De beslissing over de aanvaarding van het
desbetreffend voorstel der Staten lieten deze aan degenen,
die in de parochies 't patronaatrecht hadden, waaruit ratuurlijk
geenszins valt af te leiden, dat de pastoralia eigendom waren
van de ingezetenen der kerkelijke gemeente. Het waren
immers stichtings-goederen, waarover het beheer toekwam
aan den predikant en aan de patronaatrecht hebbenden
en hun kerkvoogden, tenzij de predikant er bij schikking,
als boven besproken, afgtand van gedaan had.

Over elk van de nog ter bespreking overblijvende hoofi-
stukken der 2e afdeeling een enkel woord. Allereerst over
dat hetwelk de vicariefn en prebenden te platten lande na
de reformatie behandelt. De viearis was hulppastor, had
dug cura animarum, en dus waren de viearieén in Friesland
heneficia curata. De hervormde eeredienst eischte minder
personeel dan de roomsch-katholieke. De Staten hadden de
vicarieén kunnen vereenigen met de pastorieén en zoo de
predikantstraktementen verbeteren, doch deden dit niet: zij
lieten de gemeenfen haar gang gaan met deze door de resolutie
van 41 Maart 15680 vacant verklaarde beneficién en bepaalden
zich tot toezien dat ze niet voor niet kerkelijke doeleinden
werden misbruikt. Over 't algemeen zijn ze sammgesmolten
met de kerkfabriek. De vrije prebenden of vrije leenen,
beneficia simplicia, die vrij van zielzorg waren, en alleen
bezwaard waren met misgen lezen, hadden reeds sinds een
ordonnantie van 1539 het karakter van studiebeurzen ; dit
behielden ze na de reformatie; het missenlezen verviel
natuurlijk. De vrije prebenden stonden deels ter begeving
van de gemeenten, en zijn dan gemeenlijk met de kerkfabriek
versmolten na de reformatie, deels ter begeving van anderen,
zoo b.v. de familieleenen, Het is vooral ten aanzien van deze
tweede soort dat veel verduistering heeft plaats gehad. Of,
zoo ze al niet verduisterd zijn, liet men er jongelieden van
studeeren ook in andere vakken dan de theologie, wat streed
met art. 12 jo. 8 der voormelde Statenresolutie van 1580,
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ja zelfs heeft men uit een leen toelagen gegeven aan een
barbier, een zeer nederig dienaar van Minerya en na zijn
dood aan zijn moeder, die in 't geheel niet studeerde. Ook
hebben de collatoren — en ziehier de verduistering — de
leenen als familie-eigendom beschouwd en ze onderling
verdeeld en dus doen verdwijnen.

Van het hoofdstuk, dat volgt, over het toezicht op het
beheer, stip ik aan deze opmerking van den sehrijver: De
gemeente, die het beheer had van de kerkelijke goederen,
had dus met de gereformeerde gemeente hoegenaamd niets
nit te staan. Van de belangrijke en goed gedocumenteerde
beschouwingen des schrijvers over de kerkelijke goederen in
de steden (hoofdstuk VIIT) zij alleen dit vermeld, dat de
pastorieén, vicarieén en prebenden in de steden na de reformatie
zijn samengesmolten fot Gén stichting, en dat in sommige
steden ook de kerkfabricken en de kloosterg in één stichting
zijn opgegaan. De familieleenen bleven begrijpelijkerwijze
buiten dit stichtingsfonds. Het opperbeheer dier stichting
(conglomeraat van vele stichtingen) was niet bij de Staten,
maar bij den stadsmagistraat, die deautonomie der stad sterk
deed gelden; ook hier had de Gereformeerde Kerk niets in
raken van beheer te vertellen. Van toepasging der resolutie
van 31 Maart 1580, die het opperhicheer der Staten huldigde,
kwam in de steden dus niets.

Het laatste hoofdstuk behandelt de kloosters. De goederen
van kloosters op het platteland, voorzoover ze door de klooster-
lingen waren verlaten, zijn door de Staten alg bona vacantia
aan zich getrokken en de goederen der niet verlaten kloosters,
op het platteland gevestigd. hebben de Staten van de klooster-
lingen gekregen tegen uitkeering van pensioenen. Destedelijke
regeeringen heschikten over de binnen de steden gelegen
kloostergebouwen ; sommige stedelijke regeeringen trokken
ook de kloosterlanderijen, voorzoover ze binnen het stadsgebied
lagen, aan zich.

En nu eindig ik zooals ik begon:met een gelukwensch aan
schrijver en promotor beiden. Maar toch wil ik er nog iets
aan toevoegen. Het proefschrift van van Apeldoorn toont
opunieuw hoeveel het wasrd is dat degene, die een historisch-
juridisch onderzoek instelt, bekend is met taal, zeden en
sewoonten van de streek, waarop het onderzoek betrekking
heeft. Voor Friesland geldt dit in het bijzonder. En daarom
mag men dankbaar zijn dat zulk een scherpzinnig Fries dit
moeilijk onderwerp ter bestudeering koos. De Groninger. die
het recht ten aanzien der kerkelijke goederen in stad en
lande mocht gaan bestudeeren (wenschelijk is hel om even-
gemelde reden dat het een uit de provincie zij en niet een
stads-Groninger) en de Drent, die zijn gewest zal bewerken,
zullenn hun tank zeer verlicht vinden door het werk dat
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van Apeldoorn deed. Moge de Nederlandsche rechts-
literatuur eerlang met het toegezegde 26 deel van Siccama’s
proefschrift en met het vervolg op dat van van Apel-
doorn worden verrijkt. Wij zullen dan ook omtrent den
tijd na de republiek der Vereenigde Nederlanden worden
ingelicht. Reeds thafis valt met zekerheid te voorspellen, dat
de schrijvers der , Utrechtsche school” zullen komen tot de
conclusie dat de Synode der Ned. Herv. Kerk onbevoegd is
het beheer der kerkelijke goederen te regelen. n dat geenszins,

omdat de heeren dezer school — zooals door sommigen
wordt vermosd — reeds met dichte boeken, véérdat hun

onderzoek begon, in een geestelijken dampkring verkeerden,
die hun vooringenomenheid deed inademen tegen Synode of on-
gereformeerde richfingen in de kerk, maar omdat uit de in over-
vloed gegeven bronnen die conclusie noodwendig voortyloeit.
Juristen van naam, die van anti-synodale, doleerende of
gereformeerde smetten volkomen vrij zijn (ik noem slechts
Mrs. Fockema Andreae en Gratama) hebben de con-
clusién der dusgenaamde Utrechtsche school van Siccama
gewogen en niet te licht doch volkomen juist bevonden :
dit is op zich zelf reeds afdoende wederlegeing van de
vage beschuldigingen van partijdigheid, door Het Kerkelijk
Weekklad en andere onbevoegden tegen die school gericht.

Nu moge men hetreuren, dat een onpartijdig onderzoek tot
de conclusie voert, dat de Synode onbevoegd is het beheer
te regelen en van meening zijn dat de huidige toestand van
het beheer nu en dyn gelifk is met wanbeheer, dit alles
verandert aan de droevige werkelijkheid of om in de taal
van het hoofd dezer school te spreken: het verandert aan
de waarheid, die eenvoudig is, niets. Slechts de wetgever,
die_alles kan, zou den wagen weer in het spoor kunnen brengen.

Fen opmerking van mij zelf tot besluit, of liever een wensch -
De meesterlijke uiteenzetting, die van Apeldoorn gaf van
de beteekenis van gemeente, dorp en parechie, doet verwachten, ,
dat, mocht hij zich opgewekt gevoelen de ontwikkeling te
beschrijven van de regeering in een bepaalde Friesche grietenij
en haar onderdeclen, ook in haar verhouding tot andere
lichamen en in de verwording gedurende de 19 eeuw, onze
rechisliteratuur verrijki zou worden met een belangrijk en
glashelder geschrift over een weinig gelend onderwerp. Indien
de geleerde schrijver dit onderwerp eens liet voorgaan en
met de voortzetting van zijn proefschrift wachtte totdat
Siccama’s laatste deel is verschenen ? Ziehier een bescheiden
wensch, dien ik ter overweging aanbied.

Den Haag, Januari 1917. A. 8. pe BLACOURT.




Over samenloop en s!v‘{?r.-i van eigen wetten in
het Burgerlijk Rechi. Rede, uitgesproken bijj
de aanvaarding van het ambt van hoogleeraar
aan de Rijksuniversiteit te Groningen op
23 Juni 1917 door Mr. H. van Goudoever.
— Groningen, P. Noorpuorr, 1917.

Met het wuitspreken dezer rede heeft de hoogleeraar VAN
Goupoever, fot dusverre rechter in de arrondissements-
rechtbank te Rotterdam zijn ambt aanvaard. Ofschoon, wanneer
ik mij niet bedrieg, geen vreemdeling op het gebied van
het rechtsonderwijs en zeker niet iemand, die de weten-
schappelijke studie verwaarloosd heeft — wie dit zou meenen
gla slechts een blik in Vanx Gouvorvir's bewerking van het
verbintenissenrecht in Assgr’s Handleiding — krijgt men
uit de rede toch spoedig den indruk, dat men te doen heeft
met iemand, die de praktijk kent en in de praktijk heeft
geleerd

Misschien dat dit dan ook de hoofdoorzaak® is, dat de
schrijver, wetende hoe moeilijk eene moede oplossing van een
rechtsvraag is, dikwerf meer op moeilijkheden wijst dan dat
hij daarvan eene oplossing tracht te geven. Van onverbidde-
lijke kritiek, die zoo epoedig geuif wordt door hen, die de
wijsheid in pacht meenen te hebben — ook hier blijkt het,
dat tusschen pacht Bn eigendom een wereld ligt —, van groote
woorden vindt men in de redevoering niets. De auteur is
zich bewust van de moeilijkheden waarvoor de wetgever
stond en wanneer hij ar op wijst, dat in het strafrecht art. 55 Sr.
bij strijd van wetsvoorschriften meestal een oplossing geeft,
daar neemt hij het onzen wetgever niet kwalijk, dat hij in
het privaatrecht zulk een leiddraad achterwege laat.

Hij gaat zelfs zooverre van zich over art. 13 der wet
houdende algemeene bepalingen der wetgeving van het
Koningrijk, ontleend gelijk men weet aan art. 5 van den
Code Civil, niet te ergeren. De practiciens sans grande
,malice”, die den Code hebben tot stand gebracht, zouden,
wanneer zij ontkenden, dat de wet leemten bevat en den
rechter. die .sous prétexte du silence, de Pobscurité ou de
Llinsuffisance de la loi” weigert recht te sprekem met een
vervolging wegens rechtsweigering bedreigden, het niet zoo
erg gemeend hebben. Zij zouden, althans zeker Porravis,
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wel begrepen hebben, dat volledige wetten een onbereikbaar
ideaal waren en wanneer zij aan dit artikel dachten evenals
de Romeinsche augures — waren het niet veeleer haruspices?
— geglimlacht hebben,

Het is mogelijk. JPorrarts zal wel gedacht hebben, dat
met goeden wil de rechter zich met den Code wel zou
kunnen redden, maar of allen zoo dachten en niet ettelijken
inderdaad den Code volmaakt achtten lijkt mij toch niet
onmogelijk. Intusschen, het doet er weinig toe wat men in
het begin der XIXde eeuw dacht, de ervaring heeft geleerd,
dat men het zonder wetsvoorschriften over de toepassing der
wet, zooals die de commigsie tot het ontwerpen van een
Algemeen Burgerlijk en Lijfstraffelijk Wetboek in haar
pInleiding van Recht in het Algemeen™ in 1804 voorstelde
en het bekende ontwerp van 1820 zij het ook in bescheidene
mate inhield heeft kunnen doen. En vandaar, dat deauteur
bij alle waardeering van het bekende artikel van het
Ziwitsehersch Burgerlijk Wethoek hoe de rechter moet handelen
in in de wet niet voorziene gevallen de overdreven bewon-
dering voor dit wetsvoorschrift hlijkbaar niet deel.

Intusschen het is niet zoozecr over leemten in de wel als
juist over het tegendeel daarvan dat de hoogleeraar het in
zijne rede heeft. De wet zwijgt en hij meent, dat men waar-
schijnlijk er wel op bedacht is geweest, dat er gevallen
zonden voorkomen waarin meer dan één voorschrift er naar
zou streve® te worden toegepast, maar dat men gemeend
heeft, dat de praktijk sich wel zou redden. Dit laatste schijnt
hem inderdaad het juiste standpunt. Op zoo eenvoudige
wijze als dit in art. 55 Sr. geschiedt, waar het alleen over
de foepassing van siraf gaat. is de zaak niet te regelen, wat
de inleiding van 1804 en het ontwerp van 1820 bieden is
nu niet juist aantrekkelijk, alleen het vdlt niet te ontkennen,
dat in onze dagen de wetgever het vertrouwen verloor, dat
zijn voorgangers in de praktijk stelden.

Het typische voorbeeld is art. 1637 ¢ B. W. onderstellende,
dat ééne overeenkomst de kenmerken bevat én van eene
arbeidsovereenkomst &n van eenige andere soort overeenkomst
'n*ln.‘l,:l.“ het artikel, dat op de uit die overeenkomst ontstane
rechisbetrekkingen zodwel de bepalingen betreffende de arbeids-
overeenkomst dls die betreffende de andere soort overeen-
komst, indien vereenighbaar, van toepassing zullen zijn, maar
dat bij onderlingen strijd van die bepalingen die van de
arbeidsovereenkomst de andere zullen verdringen.

De hoogleeraar onderzocht nget of de wetgever, die van
oordeel wag, dat de bepalingen omtrent de arbeidsovereen-
komst welke immers ,op alle punten aan recht en hillijk-
yheid waren getoetst” niet wellicht blijk heeft gegeven van
te groote ingenomenheid met de nieuwe hepalingen — ge-
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dachtig aan het ,de viventibus legislatoribug nil nisi bene”
heeft hij gelijk — doch wijgt er op, dat deze oplossing
natuurlijk slechts voor een bepaald geval kan worden gegeven.
En nu ziet men in een bonte rij verschillende gevallen
van samenloop, wanneer men dat woord mag gebruiken,
voorbij trekken. Bizonder wordt de aandacht gevestigd op
art. 1689 » B. W. blijkbaar den hoogleeraar zeer sympathiek —
op de verhouding wvan art. 1303 met art. 16256 B. W. van
art. 1303 met art. 1684, ja ook de verhouding van de artt.
14001 en 1402 B. W. met wanpraestatie wegens het niet
pnakomen eener uit overeenkomst voortspruitende obligatoire
verplichting vindt men gememoreerd. Zelfs het bekende geval
van den dokter te Appingedam, die het oog van een patiéni
met  sublimaatpoeder had behandeld instede van met
¢hloretmmn hydrargyrosum — cf. arrest Hooge Raad 28 Februari
1908, W. 8672 —, wat, wijl het drama in de omstreken van
(ironingen speelt, aldaar natuurlijk groote belangstelling
heeft gewekt, blijft niet onbesproken. Hieris VAx Goubpuver
van meening, dat onze cassatie-rechier ten onrechte van
oordesl was, dat art. 1407 B. W. de artt. 1401 en 1402 B. W.
weheel verdrong. Terecht, naar het voorkomt, al had men
hier cene ietwat meer uitvoerige uiteenzetting gewenschi.

In den regel wordt de oplossing niet gegeven en dit lkon
kwalijk anders. De tijd voor eene inaugurale oratie is beperlkt
en wanneer men de eenvoudige maar ook m.i. onjuiste leer
verwerpt, dat de bizondere bepaling steeds de algemeene
verdringt en men dus voor de beslissing in ieder voor-
komend geval met tal van factoren rekening moet houden
gou de beschikbare tijd verre zijn overschreden, wanneer
telkens eene gemotiveerde oplossing zou zijn gegeven. Toch
is het jammer, want men zou den hoogleeraar gaarne
eeng aan het werk hebben gezien. It te meer omdat VAN
Gouporvegr, die scherp tusschen legist en jurist onderscheidt
en zijn leerlingen toeroept: ,Pectus est quod juris consultum
facit” niet blind blijkt — getuige zijn opmerkingen omtrent
het bovenbedoelde artikel van het Zwitsersche wetboek —
voor een klip waarop een practicus vermoedelijk eerder dan
een hoogleeraar gevaar loopt te stranden, namelijk, dat men
al te veel let op hetgeen in het speciale aan de orde zijnde
geval het meest billijk en rechtvaardig toeschijnt.

Wat op het eerste gezicht in een bepaald geval rechtvaardig
schijnt 1s dit bij nader inzien niet altijd. Soms is een
golutiec noodig en rechtvaardig, die desniettemin voor een
der betrokken procedeerende partijen hard kan zijn. Edoch
dit kan niet anders. Menschelijke arbeid kan niet vol-
maakt zijn,

e
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(el overnemen woan den mu‘nmu’ von (it nainaner uf T r*f’Jrnl]’fH)!—

rfm‘ﬁ'f')f, u,;w‘r-.’ daaruil is verboden. Antergrsiwet 1M2, ait. 15.)

De Weigevende Rechiter
(art. L. al. 2, slol Sehw. Z, G. B)
DOOR
Mg. J. 0. FREDERIKS.
Dus Geselz findet aunf alle Rechisfragen
Anwendung, for die es nach Wortland
ader Anslegung eine Bestimmumng enthiill
Kann dem Gesetz keine Vorsehrift ent
nommen werden, so soll der Richter nach
Gewnhnheitsrecht, und wo aneh ein selehes
fehlt, naech der Regel entscheiden, die &1
als Gesetzeeber aufstellen wiirde.
Er folgt dabei bewithrter Lehre und
Ueherlieforung. Art. 1 Schw. Z. G. B

Inleiding (1).

De tijd, waarin een codificatie verheerlijkt werd als een
liickenloses Gianzes”, eene ,espéce d’'arche sainte”, is
voorbij. De leer der volledigheid, en nog wel altijddurende
volledigheid der wet is onhoudbaar. Vrijwel algemeen is de
opvatting, dat bij een codificatie er iets gedaan moet worden
om het recht op de hoogte van zijn tijd te houden.

Twee hoofdrichtingen vallen op te merken :

1°. die waarbij men heil verwacht van den wetgever;

92°. die waarbij men steun zoekt bij den rechter.

De eerste richting is voor e naaste toekomst, althans

(1) Zie 0. a. Fockema Anoneae, Moderne Praetaur.
Themis, LXXVILI (1917}, 4e st 2
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feitelijk, in ons land de minst belangrijke, zoowel in
den vorm van een gedeeltelijke als in dien van een
geheele herziening. Zij zal verder buiten beschouwing
blijven.

Bij de tweede richting werd allereerst hulp gezocht,
en grootendeels ook wel gevonden, bij den rechter, die
dan door de meest vernuftige denkwijzen den wettelijken
voorschriften een vorm moest en wist te geven, die be-
antwoordde aan de behoeften van het heden.

Echter tegen die juridische acrobatiek ontstond verzet.
Velen wilden daarom de werking der wet beperken binnen
le grenzen harer uitdrukkelijke bepalingen, en daarbuiten
len rechter volle vrijheid laten uit andere bron te putten.

Met tal van schakeeringen wordt deze strooming, die
sen vrijere rechtsspraak eischt, steeds breeder, En hoewel
er tal van bedenkingen tegen haar zijn aan te voeren, heef
de Zwitsersche wetgever, zooals men weet, onder invloed
an  dien stroom zijn keuze gedaan in de richting van
een -grootere macht bij den rechter, er: wel in dezen eigen-
aardigen vorm, dat de rechter eventueel bevoegd is fte
beslissen, ,alsof hij wetgever ware”. Wat mij in dezen
jonggeborene zoo aantrekt, is zijn eerlijk gezicht. Mijn
doel is nu in de volgende regels na te gaan, hoe dit in
1908 geboren en sinds 1912 op eigen beenen rondloopende
kind van Justitia zich in de practijk des levens verder
heeft ontwikkeld.

Gebied (1)

FEen eerste lezing wvan art. 1 Sch. Z. G. B. doet ons
dadelijk zien, dat de Zwitsersche rechter zich bij zijn

uitspraken naar drie¢rlei regels te richten heeft: 1° de

(1) In het volgende is in hoofdzaak weergegeven de opvatting,
die Prof *Gumir in: Die Anwendung des Rechts nach art. 1 Sehw.

Z. G, B. verdedigt, als, althans voor Zwitserland, de juiste,
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regels door de wet gegeven; 2° de regels, aan het ge-

woonterecht ontleend; 3% de regels, die hij als wetgever
eventueel zou opstellen.

Ker wij deze regels en hun onderlinge verhouding
nader beschouwen, schijnt het niet ondienstig even een
korte karalkterschets van het Zwitsersch wetboek te geven :

1°. Germaansch, zonder Duitsch te zijn ; 2°. zeer modern.

(Germaansch moet het zijn, omdat de Duitsche weten-
schap, evenals het D. B. G. B. bij de samenstelling
voortdurend geraadpleegd is ;

Germaansch, niet Duitsch, omdat de vervaardiger, de
eminente Duitsch-Zwitser, Nationalrat Prof. Dr. E. HuBgr
er natuurlijk zijn stempel op gedrukt heeft;

GGermaansch, niet Duitsch, omdat er veel Zwitsersch
allemannisch recht in verwerkt is;

Germaansch, niet Duitsch, omdat er wel bewust naar
gestreefd is in het Sehw. Z. G. B. een generaliseerende
tendenz tot uiting te brengen, het te gieten in zeer ruim
geredigeerde en pregnante vormen, en te vermijden de
abstracte en doctrinaire wijze, waarop in het bijzonder
het Duitsche Burgerlijk Wetboek is opgevat, en evenmin
te treden in een zoo uitgebreide casuistiek. Geen wonder
dan ook, dat een complimenteuse Franschman, op een
zekere verwantschap wijzend, met lichte overdrijving sprak
van een ,Code rajeunie et mieux raisonnée”.

Het behoeft wel geen betoog, dat deze ruime redactie
niet zonder invleed is op het terrein, den wetgevenden
rechter gelaten.

Zeer modern! Qok al waren er geen andere bewijzen
te vinden, dan nog zou deze sielling voldoende bewezen
zijn door de woorden, welke onze speciale aandacht in

dit artikel vragen (1). Slechts hij, die de moderne literatuur

(1) Het blijkt bijv. ook uit de bijzondere bescherming, die in

het Schw. Z. G, B. aan het gemeensehapsbelang wordt gegeven,
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bestudeerd heeft, kan dit wetboek begrijpen, want het is
de geest van die literatuur die het geheele Schw. Z. G. B.
doortrekt. Is dil waar, dan is voor Zwitserland een bekende
strijdvrang opgelost, die over de interpretatie ex ante,
of ex nune. Dan mag naar Zwitsersch recht aan de wet
een eigen leven worden toegekend, mag zij in staat ge-
oordeeld worden tot een voortdurende zelfvernieuwing,
in overeenstemming met de ontwikkeling van maatschappij
en kultuur (1)

En deze beslissing kan al weer niet zonder invloed
blijven op het gebied, dat geleidelijk aan den wetgevenden
rechter toevalt, of, misschien beter, niet toevalt,

Art. 1, al. 2, slot is deel van art. 1. Een schijubaar
vanzelfsprekende opmerking en toch niet zonder belang,
want daaruit volgt, dat de ,wetgevende rechter” op kan
treden op het geheele gebied, dat door art. 1 bestreken
wordt.

En dat gebied is groot, want niet alleen alle para-
graphen van het Schw, Z. G. B. worden door art. 1
beheerscht, het artikel zal, althans wel analoge, toepas-
sing mogen vinden bij alle eedgenootschappelijke wetten
van privaatrechtelijken aard, patentwet, ete., en eveneens
op alle verordeningen, ingevolge art. 113 B. V. door de
Bundesversammlung uitgevaardigd ter aanvulling van
het Z. G. B.

Overal, op al deze gebieden, is door de invoering van
den wetgevenden rechter beslist, dat weliswaar de wel
leemten heeft, maar dat evenzeer het objectieve recht
zonder gapingen is.

Zooals boven reeds werd opgemerkt, verwijst art. I
den rechier naar drieérlei regels. Deze regels zijn aan

(1) Zie Erl. 1. S. 16, waar naar ,ein Geist der Zeit” wordt ver-

wezen. Awnders Srtoss in Z""(Sl"n{lf'(’f‘{ des Berner Jurislenvereins,
Band 45.
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elkaar gesubordinecrd in de volgorde als boven is aange-
geven ; eerstals een voorafgaande categorie niets geeft, komt
een volgende. Het is dus dienstig te bepalen hoever zich het
gebied van de wet uitstrekt, hoever van de gewoonte;
dan is vanzelf in de overschietende gevallen — voorzoover
zij althans aanspraak hebben op rechtsbescherming, en
niet behooren bijv. tot het gebied der moraal — te beslissen
naar de regels, die de rechter, als hij wetgever ware,

zou opstellen.

Het gebied van de wet.

,Das Gesetz findet Anwendung auf alle Rechtsfragen,
fiir die es nach Wortlaut oder Auslegung eine Bestim-
mung enthilt” (art. 1. al. 1 Sehw. Z. G. B.). Wat beteekenen
nu de woorden: ,nach Wortlaut oder Auslegung”? Naar
Ziwitsersch recht mogen deze woorden niet z66 opgevatb
worden, dat de uitlegging eerst din zou mogen beginnen,
als de beteekenis van een woord onzeker is. Immers,
aldus Prof. Gaiig, ieder woord behoeft uitlegging. HEen
stelling, die, hoe juist ook van signifisch standpunt, mij be-
twijfelbaar, althans onbruikbaar, lijkt voor de juridische
practijk. Echter moet ik toegeven, dat uit de opvatting van
het eigen leven der wet volgt, dat de rechter zich steeds zal
moeten afvragen, of de beteekenis van een woord zich
soms heeft gewijzigd, m. a. w. dat hij steeds de beteekenis
opnieuw zal moeten vaststellen. Wil men dit nu ook
uitlegging noemen, dan gebruikt men dat woord m. i
toch in een oneigenlijken zin. De beteekenis van ,nach
Wortlaut oder Auslegung” zou dan wal zijn, dat de
rechter niet mag blijven stilstaan bij de tekstverklarende
maar dat hij ook zou moeten geven de tekstaanvul-
lende interpretatie (1), m. a. w. dat hij door inductie

(1) De erens tussehen exlensieve inlerpretatie en analogie is niel

scherp te trekken. AssER—SCHOLTEN blz. 83.
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en deductie moet opsporen de regels, die de wet, zij
het dan ook niet expressis verbis, toch ongetwijfeld
bevat, In mijn oogen ligt dit trouwens vanzelfsprekend
opgesloten in het juridisch-technische woord , Auslegung”,
en ik heb mij dan ook verwonderd, dat prof. Gwmiir
hierop met zooveel nadruk meent te moeten wijzen. De
verklaring zal wel moeten zijn, dat de ervaring hem ge-
leerd heeft, dat de vele leekerechters zich zeer moeilijk
boven den woordelijken tekst weten te verheffen.

Een moeilijke strijdvraag blijft nog, waar de grenslijn
te trekken tusschen deze tekstaanvullende interpretatie
en rechtspraak, en de rechtspraak van den rechter, alsof
hij wetgever ware, of nauwkeuriger de vraag gesteld zij:
tot welk gebied behoort de analogie?

Wat is onder analogie te verstaan? Over het ontwik-
kelingsproces, dat daarbij plaats vindt, is men het vrijwel
eens, Bij de analogie herleidt men een (of zeer weinig,
Guiir) wetsregel(s) tot een anderen van algemeener strek-
king, van welke men weer afdaalt tot een bijzonderen
regel voor het verwante geval, dat te regelen is, m. a. w.
zij is , weiterfiihrende unvollstindige Induktion” (Guiir) (1).
Het schijnt mij toe, dat met deze omschrijving echter
niets beslist is omtrent het karakier van de analogie,
omtrent de vraag, die boven gesteld werd. Immers het
zal zoowel mogelijk zijn, dat de hoogere regel zcker of
lioogstwaarschijnlijk wel dan niet geacht zal kunnen
worden tot de wet te behooren. Behoort hij er zeker niet
toe, dan kan men, dunkt mij, moeilijk loochenen op het
gebied des wetgevenden rechters te zijn. De tegenstelling
door Lanp gemaakt tusschen analooge uitlegging en

rechtsvormende anologie, schijnt, mutatis mutandis, mij

(1) Met het oog op analooge toepassing van uitzonderings-
bepalingen, zou ik deze definitie niet onvoorwaardelijk willen onder-

schrijven,
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daarom dan ook een gezonde. Mutatis mutandis! Want
wanneer LAND eischt, dat zal moeten blijken, dat die
hoogere regel door den wetgever is aangenomen, dan zal
— in verband met het uitgangspunt: de wet heeft eigen
leven — hier moeten blijken, dat de hoogere regel reeds
altijd, of althans op heden ingevolge dat leven, deel uit-
maalkt van de wet. Het ligt voor de hand, dat het oor-
deel over zoo'n al dan niet ingroeien van den regel in
de wet, vaak zeer verschillend zal zijn, en daarom ook
de grens tusschen een analooge interpretatie en rechts-
vormende analogie bij deze opvatting uiterst vaag. Ien
andere vraag is, of de wetgever — daargelaten wat het
karakter der analogie is (1) — niet had kunnen en moeten
voorschrijven, dat hij in ieder geval wil, dat eerst door
den rechter analoog, inclusief de rechtsvormende ana-
logie, moet zijn getracht naar cen oplossing, en hij eerst
dan naar de subsidiaire rechtsbronnen mag grijpen. Dat
met de woorden ,nach Wortlaut oder Auslegung” dit
reeds gebiedend voorgeschireven zou zijn, daarvan heeft
het betoog van prof. Gumiirk mij niet kunnen overtuigen.

Intusschen schijnt mij de kwestie voor Zwitsersch recht,
voornamelijk theoretisch, weinig practiseh belang te hebben.
En wel om drie redenen :

1°. omdat de Zwitsersche wet uitdrukkelijk den rechter
de bevoegdheid geeft tot rechtsvorming, en dusa fortiori
tot analogische rechtsvorming ;

2°. omdat, wanneer de rechter den hoogeren regel niet
tot de wet behoorend oordeelt, niets hem belet bij zijn
rechtsvorming te redeneceren : wetsregel — hoogere niet tot

de wet behoorende regel — nieuwe regel, en

(1) Immers zal het verschil maken, indien een gewoonlerecht
mocht ontstaan, geheel afwijkend van het recht door analooge
rechtsvorming te verkrijgen. In dat geval zal hel gewoonterechl

nu voorgaarn.
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o aangenomen, dab de rechter bij beslissing van een
verwant geval niet dezen gedachtengang volgt, hij dus
naar eigen inzicht beslist, hij zich zelf toch altijd twee-
maal zal eontroleeren, eer hij een 266 afwijkende regeling
geeft, dat zij met den wetsregel niet onder één gezichts-
punt te vangen is. Een controle, die I'xtif»!'li_ik Inierup neer-
komt, dat hij, van de mogelijk in het verwante geval te
geven regels uitgaand, op zoek gaat naar een hoogeren
regel, van waaruit dan weer is af te dalen naar den
wetsregel. Een redeneering in omgekeerde volgorde dus,

Het mag hier niet onvermeld blijven, dat Prof. Guiir
in zijn zooveel instemming vindend geschrift — men
zou haast van een ,bewiihrte Lehre” kunnen spreken —
de bovengestelde onderscheiding niet maakt, en de analogie
kortweg tot de tekstaanvullende interpretatie rekent. Wel
is dus bij Prof. Gwmiir het gebied van de wet grooter
dan volgens het bovenstaande, maar in verband met
het zoo juist betoogde behoeft dit niet al fe zeer te
bedroever, want ook bij de rechtsvormende analogie, en
zelfs indien de rechter als wetgever besliste, zal hij in
zo0’n verwant geval toch altijd hetzij een uitgangspunt,
hetzij een aanknoopingspunt in de wet hebben. Even
«ij hier nog aangestipt, dat de vraag naar welke methode
de interpretatie heeft te geschieden, de juristen in Zwit-
serland al evenzeer bezighondt als overal elders. Voor
dit artikel is die vraag van minder belang, al zal mis-
schien de methode wel eenigen invloed kunnen uitoefenen
op het gebied, dat door de wet wordt bestreken. Ik zal
mij daarom er toe bepalen kort aan te geven, welke methode
volgens Prof. Gwiir, althans voor Zwitserland, de aan-
gewezene is.

Het zal geen verwondering wekken, dat de bekende
Saviguy’sche en daarbij aansluitende onderscheidingen wor-

den verworpen. Evenmin kan de theorie der Freirechtler”,
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waarbij aan het rechtsgevoel de beslissing gelaten wordt,
genade vinden. Zij is te subjectief. Bij de ten deele
ongeschoolde rechterlijke macht voerde dit tot zuivere
willekeur, en er moet dus een objectieve maatstaf ge-
vonden worden. Het ligt eenigszins voor de hand, de
bepaling, dat de rechter eventueel als wetgever zal be-
slissen, hier analoog toe te passen. Wel is de toestand
niet zoo, dat de wef niets zegt, maar zij zegt te weinig.
De rechter, die tusschen meerdere plausibele uitleggingen
te kiezen heeft, zal naar den regel moeten zoeken, die
de wetgever zou opstellen, als hij den betrokken wets-
regel nader zou willen specialiseeren. En evenals den
wetgever, zullen den rechter daarbij objectieve over-
wegingen moeten leiden, die hem misschien tot andere
beslissingen zullen voeren dan zijn persoonlijke neigingen.

Einklang mit dem iibrigen Recht und 'die grosst-
mogliche Angemessenheit und Zweckmissigkeit nach dem
Massstab eines Gesetzgebers ad hoe sind die beiden
[Faktoren, weleche den Sinn und Inhalt einer Gesefzes-
stelle bestimmend bezeichnen™ (1).

Bij deze opvatting zijn , bewiihrte Lehre und Ueberliefe-
rung”, rechtshistorische beschouwingen van het institunt, de
onlstaansgeschiedenis van de wet, de belangrijkste hulp-
middelen : de woordelijke tekst, niet in zijn gewoon taal-
kundige, maar in zijn juridisch-technische beteekenis
de basig, waarop de interpretatie rust ; het logisch denken

— ik zou hier tusschen willen voegen en het emotioneel
denken — de onmisbaarste werktuigen, terwijl ten slotle

de geheele interpretatie wordt een ,,Werturteil”, een
waardebepaling.
(Gebied van het gewoonterecht.
Tal van vragen, die op het gebied van het gewoonte-

(1) Gaar Loa, p. blz, 57.
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recht spelen, hebben door art. 1. Schw. Z. G. B. een
oplossing gevonden. Wie op rechtsphilosofisch standpunt
ook gelijk moge hebben, vast staat, dat de Zwitsersche
staat zich zeggenschap over de rechtsbronnen heeft toe-
gekend. Vast staat, dat naar Zwitsersch recht het oe-
woonterecht is stellig recht, zij het dan ook subsidiair.

Wat is echter onder gewoonterecht te verstaan ? Met
een hoofsch gebaar in de richting van de wetenschap,
meent de Zwitsersche wetgever te kunnen volstaan.
De wet spreekt zich niet nader uit. Volgens Prof., Gaiir
is de heerschende leer — of dit wel geheel onbetwist-
baar is? — in ieder geval de leer, die voor Zwitserland
te aanvaarden is, dat gewoonterecht is: het niet-wettelijk
recht, dat alleen dan bestaat als er een feitelijk gebruik
is, en daarenboven in de gemeenschap de overtuiging
leeft, dat bij dat gebruik een rechtsnorm gevolgd wordt.

Met deze definitie is echter nog niets beslist omtrent
den omvang, waarin het gewoonterecht toepassing kan
vinden. Al dadelijk stuiten wij op de vraag, of onder
gewoonterecht alleen eedgenootschappelijk of ook kan-
tonnaal en plaatselijk recht mag worden verstaan.

Als heerschende meening (1) mag voor Zwitserland in
deze vraag wel gelden, dat de wetgever alleen het alge-
meen Zwitsersch gewoonterecht heeft willen erkennen.
Mr. Vax Kuyk moge bepleiten (2) — een onderscheiding,
die ik in de Zwitsersche literatuur niet vermeld vond —
om plaatselijk gewoonterecht in het zuivere gewoonterecht
toe te laten, wanneer een plaatselijke uitbouw van een
overigens geregelde rechtsverhouding dit noodig of wen-
schelijk maakt, voorloopig kan ik mij levendig hegrijpen,
dat de schrijvers van plaatselijk gewoonterecht voor

(1) Men zie de klemmende argumentatie hij Guiir t a.p. blz. 86.

Dok Eccer in Schw. techisgprechung und Rechtswissenschaft blz. 9.

(2) Praeadvies N. 1. V. 1916, blz. 1
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Zwitserland niets willen weten, op gevaar af ,Eénheids-

” genoemd te worden.

fanatici

Overigens zal in vele van de door Mr. Van Kuvk
bedoelde gevallen de werkelijke toestand zijn, zooals door
hem gewenscht wordt. Want art. 5 Schw. Z. G. B. opent
daartoe de mogelijkheid. Ingevolge dit artikel zal het
plaatselijk gewoonterecht nog tamelijk veel invloed uitoefe-
nen, want het getal der artikels, waar naar ,die Uebung
oder das Ortsgebrauch” verwezen wordt, is tamelijk groot.

Hoe moet nu naar Zwitsersch recht beantwoord wor-
den de vraag omtrent de kracht van het interpretatieve,
van het afschaffende gewoonterecht? Het interpretatieve
gowoonterecht behoeft hij niet te erkennen, en ik kan
niet inzien, dat in deze leer ,een bres geschoten wordt”,
of dat hij inconsequent is, wanneer Prof. Guiir leert, dat
de rechter bij de interpretatie meestal zal kiezen de
interpretatie, die tot dusver in het rechtsleven als de
juiste wordt beschouwd. Meestal! Hij blijft dus vrij in zijn
waardeering van de belangen, die ten slotte hem voeren tot
cen bepaalde unitlegging. Maar van die belangen is ten slotte
het vasthouden aan een eenmaal bestaande opvatting er
maar één uit meer, en een niet onbelangrijke (1).

En nu het afschaffend gewoonterecht. Ook dit wil men
niet erkennen. Echter maakt Prof. Gaiir een uitzonde-
ring, waardoor aan deze opvatting wel een geduchte
knak wordt gegeven, nl. wanneer een afschaffende,
eedgenootschappelijke gewoonte z66 vast ingeleefd is, dat
het niet opvolgen den wederzijdschen belanghebbenden
oroot nadeel zon berokkenen, dan mag, neen dan moet
de rechter de wet opzijde schuiven (2).

(1) Kostenrs, Plaats van Gewoonte en Volksovertuiging in het
Privaatrecht, hlz. 85 j°. Gaiig t,a:. p. blz. 55

(2) Guir t a, p. blz. 96, Erl. I, blz. 36. Ruimer REICHEL, Gesetz

und Richtersprich, blz, 131.
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Ten slotte nog de justiticele gewoonte. Ook hiervan
wil Prof. Gumiir voor Zwitserland niels weten, want in
Zwitserland zou de democratie niets willen weten van
een gewoonterecht, dat door den rechter, en niet door de

,beteiligte Volksgenossen”, was ontstaan (1).

Dat hierbij de invloed van een constante practijk
onderschat wordt, dit waag ik uit te spreken met de
bescheidenheid, die mij hier — als in alle andere kwesties,
waar ik even mijn meening kenbaar maakte — past
tegenover de corypheeén, welke zich met deze heele
materie bezighielden.

Trouwens Prof. Gmiir spreekt, zij het dan ook m. i.
te veel terloops, van een ,Praxis, welche die Entstehung
von gewohnheitsrechtliche Regeln anbahnen kann”,

Wanneer ik het bovenstaande nog eens samenvatten
mag, dan blijkt dus dat onder het gewoonterechi wvan
art. 1 Schw. Z, G. B. moet worden verstaan: eedgenoot-
schappelijk aanvullend gewoonterecht, met uitgluiting
van het justitieele gewoonterecht.

Zal het gebied van dit algemeen, aanvullend, gewoonte-
recht groot zijn? Op het oogenblik zeker nog niet, nu
het wetboek nog zoo nieuw is. En in de toekomst? Nu
de bepalingen van het wetboek zoo ruim geredigeerd
zijn, zal het zeker in staat zijn in belangrijke mate aan
nieuwe eischen e voldoen, hoe snel de ontwikkeling der
levensverhoudingen tegenwoordig ook gaat. Of het echter
aan alle eischen zal kunnen voldoen, wanneer eenmaal
de geweldige omwentelingen in het maatschappelijke
beginnen, die vrij zeker het gevolg zullen zijn van den
giganten strijd, welke op het oogenblik Europa teistert,
is, dunkt mij, wel eenigszins twijfelachtig. Echfer kan
die verandering ook wel zoo groot en zoo plotseling zijn,
(1) Gmiw La.p. blz 96, 117 v. Men zie art. 41, al. 3. Schw. Z.

G. B. 1l s"inspire des solutions ete, contra Er folgt dabei ete.
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dat er geen tijd is voor de vorming van een gewoontbe-
recht, m. a. w. dat de rechter in vrij veel gevallen te
beslissen krijgt, alsof hij wetgever ware.

Gebied van den wetgevenden rechter.

Hiermede is tevens, zij het ook slechts negatief, het
gebied van den ,wetgevenden” rechter bepaald. Kan de
rechter dus geen voorschrift aan de wet, geen voorschrift
aan het gewoonterecht ontleenen, dan mag hij zelf wet-
geven. Dezelfde opmerkingen, zoo juist ten opzichte van
het gewoonterecht gemaalkt, gelden ook voor den omvang

van dit gebied.
Karakter van art 1,al. 2 slot.

Wat het artikel overigens noemt, is geen rechtsbron,
maar een — ten deele geheel in het duister latend en
dus denkbeeldig — richtsnoer voor den rechter bij de
door hem te geven uilspraak (1). Aldus Mr, Van Kuvk.

Dit oordeel, zoo geformuleerd, kan nu wel niet onjuist
genoemd worden, maar is m.i.in zijn kleineerenden vorm
toch ook niet billijk tegenover den Zwitserschen wetgever.
Om deze meening te staven wil ik zoo'n beslissing in een
leemte splitsen in de twee bestanddeelen, die er altijd in
moeten liggen, n.l. 1° het geven van den regel door den
rechter; 2° de toepassing van dien regel. Het is waar,
dat deze twee bestanddeelen zeer licht, nu zij van &én
en denzelfden persoon afkomstig zijn, zoo nauw verbonden
zullen worden, dat zij in elkaar vervloeien, maar aanwezig
zijn zij altijd. M. a, w. ik zou mij kunnen denken, dat
de bepaling in een wet op de rechterlijke organisatie zoo
was uitgewerkt, dat de eene Kamer van een rechterlijk
college den regel stelde, een andere Kamer daarna dien

regel nader toepaste.

(1) Praeadvies N. J. V. 1HG, blz, 9s.
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Wat is nu verder het belang van deze opmerking ?
Wel, dat men, hoe men ook wil denken over de rechts-
philosophische vraag der verhouding fusschen gerechtig-
heid en recht, tusschen recht en stellig recht, men steeds
de drie bronnen wvan stellig recht wetsregel, gewoonte.
rechtsregel, rechterrechtsregel onder één systeem kan
rangen, Ziet men in de wet niets of althans in hoofdzaak
niets dan een uitingsvorm van een reeds aanwezig rechf,
niets verhindert in den regel door een rechter ter nadere
toepassing gegeven, dit ook te zien. Meent men, dat eerst
recht is, wat het welwillend oog van de overheid geniet,
welnu het blijkt, dat de Zwitsersche wetgeverin principe
geen bezwaar heeft den steun wvan zijn gezag ook te geven
aan gewoonterechtsregel en rechterrechtsregel. Slechts om
m. i. te billijken argumenten, met het oog op de rechts-
zekerheid, geeft hij eenige voorkeur aan den eenen regel
hoven den anderen.

Moge mijn opmerking dogmatisch niet geheel van belang
ontbloot zijn, practisech beteekent deze eenheid van systeem
daarom nog niet, dat ontkend kan worden, dat er met
deze bepaling een bres geschoten wordt in de leer der
trias politica (1).

Maar hoe belangrijk en nuttig deze leer voor het rechts-
leven ook zijn moge, zij is geen geloofsdogma, waarvan
niet mag afgeweken worden, zelfs niet, wanneer de eischen
der practijk dit als uitzondering wenschelijk maken.

* Tk geloof

Of de rechter voor deze taak geschikt is?
bevestigend te mogen antwoorden, omdat bij vele gevallen
van interpretatie hij reeds een verwant werk doet —
interpretatie 1s vaak ,Werturteil” — en omdat het hier
toch ook weer een uitzondering geldt.

Meeilijkheden blijven te vreezen met hen, die ontkennen,

(1) Anders ReicHEL t.a. p. blz, 108.
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dat de staat het recht zou hebben zich zeggenschap over

de rechtsbronnen toe te kennen in zoover, dat nu naar

Zwitsersch recht — aangenomen, dat onder gewoonterecht
afschaffend niet is begrepen — ook een afschaffende

enkele rechtsovertuiging niet erkend is. Hen resultaat,
waarover ik meer neiging heb mij te verheugen dan te
bedroeven (1).

Maar ook nog om een andere reden is de boven aan-
geduide kleineering niet geheel verdiend, n.l. omdat er
staat, dat de rechter moet beslissen naar een regel. Hiermee
is duidelijk aangegeven, dat hij maar niet zoo'n beetje
,bon juge” mag spelen, die uit sympathie voor of medelijden
met een der partijen zijn beslissing geeft. Neen, er moet
gegeven worden een regel, d.i. een regel van recht, en dus
moeten objectieve overwegingen, en vooral ook de vraag
van aanpassing aan het geheele rechtssysteem een rol
spelen bij de oordeelvelling.

Fen regel dus. IEchter is het karakter van dezen regel
in zooverre afwijkend van de wets- en gewoonlerechis-
regels, dat hij slechts geldt voor het geval, waarin hij
gegeven is. Daarmee wordt echter aan het karakter van
regel niet te kort gedaan. Ook de wetgever zal misschien
weleens zijn beslissing voor één geval geven. Er bestaat dus
tusschen een regel van de wet, en een regel door den rechter

Jals wetgever” gegeven geen gelijkheid, enkel paralellisme.

Werkmethode van den rechter, die
art. 1,al. 2 toepast

Wanneer wij de schrijvers over deze ,innovation
compléte” raadplegen (2), dan blijkt men het er over

(1) Anders Rricugr t.a. p. blz. 130 v. Die Frage der Entscheidung
entgegen dem Gesetze ist noch im Flusse.

(2) Deze uitdrokking is niet geheel juist. Zie reedsde formule van
Arigrorenes bij ReEicugr geciteerd, hlz, 1006,
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eens te zijn, dat de rechter niet naar willekeur (1) mag
beslissen, dat noch zijn verstand (Naturrechtler), noch
zijn rechtsgevoel, de mode van het ocogenblik, den doorslag
mag geven (2). Allen zijn het eens, dat hij naar een
objectieven maatstaf zich richten moet.

Afgezien nog van de betwiste beteekenis, die aan de
voorgeschiedenis van de wet moet worden toegekend,
worden drie afdoende argumenten voor deze meening
aangevoerd ;

1°. hij moet een regel geven;

2°. die regel moet gevonden worden, zooals de wetgever
zijn regels vindt;

3°. de wet wijst hem voor deze taak uitdrukkelijk op
ybewihrte Lehre und bewihrte Ueberlieferung” (3).

Wanneer wij boven constateerden, dat alle schrijvers
voor den wetgevenden rechter een objectieven maatstaf
verlangden, dan is daarmee niet gezegd, dat zij nu ook
aan dit woord steeds dezelfde beteekenis hechten. Ook
hier — als bij zoo menige andere strijdvraag — vinden
wij twee meeningen, die zich aan de namen Eearr en
Gumiir vastknoopen. Eeeur verkondigt een theorie, die
ik een relatief-objectieve, Gmiir daarentegen een ahsoluut-

objectieve zou willen noemen.

(1) Kommentar EcGer c. ., hlz. 8,

(2) Gwir ta p. blz. 105. Picor de Vinterpretation du Code
Napoléon et celle du Code CGivil Suisse in Sehw. Juristen Zeitung,
Band 5. Ce n’est pas une oeuvre incontrblable, une oeuvre de
sentiments. Escer, Schweizerische H('l‘.||1.~:3]n'n’f‘h1|r|: und lechis-
wissenschaft, blz. 57. Rosspn et MentHa, Manuel dua droit eivil
Suisse, blz, 6b.

(3) Een duidelijk beeld van de eigenaardigheden van een meer-
taligen tekst geeft het: Il s'inspire des solutions consacrées par la
doetrine et la jurisprudence vergl. met Er folgt dabei bewihrter
Lehre und Ueberlieferung. Zie Goatiir 1. a. p. blz. 116 v. Bacwn, Rechts-
Sl|n‘t'c'.5'lu1l;,;' ete., hlz. 21 v,
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ReerEr laat den wetgevenden rechter beslissen, zooals
hij het meest in ’s lands belang oordeelt; Guiir daaren-
tegen wil den rechter laten beslissen, zooals de welgever
zou beslissen, zonder dat zijn persoonlijkheid een rol
mag spelen.

Terwijl Ecerr zijn meening aldus formuleert (1):

De rechter mag dus niet naar willekeur beslissen en
wanneer ook niets anders overblijft dan zijn subjectieve over-
tuiging, deze moet hij zich vormen op soortgelijke wijze
als de wetgever, die ook zijn oplossing niet naar een
gril geeft, maar na diepgaand onderzoek van alle betref-
fende verhoudingen. Zoo moet de beslissing, die de
rechter geeft, een objectieve blijven. Hij moet den regel
geven, dien hij als wetgever zou opstellen.

Anders Guiir in zijn Kommentar, maar vooral zeer
nitvoerig in zijn vaak geciteerd geschrift (2). Nadat hij
JriirT’s formuleering van het ,richtige Recht” — als
het recht, dat de kultuurontwikkeling van het volk zoo-
veel mogelijk bevordert, en het meeste bijdraagt om de
nationale krachten uit een potentieelen in een actieven
toestand te brengen — heeft verworpen, omdat zij voor
de meeste Zwitsersche rechters abracadabra is, geeft hij,
aansluitend aan Huser's definitie van wetgeven (3), het
volgende richtsnoer:

1. De op te stellen regel moet doelmatig (4) zijn en

(1) Beeer e.s., Kommentar, blz. 8. Vergl. Rossen et MeNTHA,
Manuel ete. Sa coneeption de la loi ete,, blz. 65.

(2) Gwiig toa.p. blz. 106 v., waarbij Picor in zijn aangehaald
werk zich aansluit.

(3) Ecl. I, blz. 7.

(4) Het betoog in Hecx: das Problem der Rechisgewinnung en
andere geschriften, dat teleologische jurisprudentie beter vervangen
wordt door (historische) Interessen Jurisprudenz heeft mij niet over-
tuigd. lmmers de afwezing der belangen geschiedt wiel om zich
zelf, maar om een doelmatige regeling e krijgen.

Themis LXXVIIT (1917), de st. 206w
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beantwoorden aan de eischen des levens. De rechter zal
in de eerste plaats den norm volgen, welke in het maat-
schappelijk verkeer gevolgd wordt. Deze mag echter niet
onvoorwaardelijk den doorslag geven, daar hij bijv. zijn
ontstaan aan onzedelijke machinaties danken kan.

20, De regel moet onder waardeering der in de be-
treffende levensverhouding werkzame belangen opgesteld
worden. Hen eventueel aanwezige tegenstelling tussehen
zedelijke, sociale of politicke belangen moet die oplossing
vinden, die voor het algemeen welzijn het beste is.

3°. De regel moet passen in de reeds aanwezige rechtsorde.

Hieruit volgt, dat hij niet z66 mag beslissen als zijn
sociale idealen het wverlangen, neen, hij moet vragen
of het waarschijnlijk is, dat de door hem opgestelde regel

]

in de ,,Volksabstimmung” aangenomen wordt. Het be-
hoeft geen betoog, dat de regel, door den wetgevenden
rechter gegeven, zeer verschillend uitvallen kan, al naar-
mate hij als objectieve maatstaf neemt, wat hij als ohjec-
tieve wetgever in ’s lands belang oordeelt, of dat hij
beslist, zooals naar alle waarschijnlijkheid de , Volksab-
stimmung” zou beslissen. Natuurlijk mag het eerste
standpunt niet zoo opgevat worden, dat een toevallig
katholiek rechfer zijn regel naar katholieke principes in een
overwegend protestantsch land zou mogen geven, of dat een
socialistisch rechter, die, hoewel een kleine minderheii
vertegenwoordigend, om zijn persoonlijkheid echter ge-
kozen is, nu ook zijn socialistische wenschen in conecreten
vorm zou mogen gieten, Neen, dan zou hij niet meer
objectief zijn, want zoo'n beslissing zou nooit in het
belang van het nu eenmaal niet-katholieke of niet-socia-
ligtische land zijn. Het verschilpunt zal vooral van belang
worden, indien bijv. onder invloed van een ophitsende
pers een bepaalde geestesstrooming zich opdringt, des

rechters persoonlijke meening echter is, dat het een
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voorbijgaand verschijnsel is, dat zich wel op dit oogen-
blik, maar niet op den duur bij een ,,Volksabstimmung”
de meerderheid kan verschaffen. Met het oog hierop
verdient het eerste standpunt mogelijk aanbeveling, anders
zou ik liever het tweede kiezen. Hoe absoluter objec-
tiviteit hij den rechter, hoe beter.

[ntusschen heeft het tweede standpunt iu Zwitserland
m. i. nog een bijzondere moeilijkheid te overwinnen.

Terwij! een rechter bij ons eventueel zeggen kan:
,Het parlement is rechtsch, dus moet ik, geincarneerde
objectiviteit, ook in rvechtschen zin mijn regel opstellen,
moet en mag de rechter in Zwitserland steeds met de
mogelijkheid rekenen, dat een referendum als laatste en
hoogste instantie zijn beslissing in tegengestelden zin
oeeft. (laat hij nu echter dit mogelijke referendum als
richtsnoer gebruiken, dan is het gevaar zeer groot, dat
hij vanzelf toch in het eerste schuitje komt. Wat men
hoopt en wenscht, is men al te vaak geneigd om aan
te nemen als iets, dat inderdaad zal gebeuren,

Welk standpunt naar de wet het juiste is, is moeielijk
te zeggen. De voorgeschiedenis gebruikt het woord ,objec-
tief” slechts in den zin van npiet-willekeurig, ete. De
woorden der wet voeren tot een verschillende oplossing,
naarmate men den nadruk legt op het woordje ,er” of op
Jals  Geselzgeber”, Had men een absoluut-objectieven
maatstaf willen hebben, dan is het jammer, dat niet ge-
kozen is een redactie als: Es soll entschieden werden,
wie der Gesetzgeber entscheiden wiirde, of haben wiirde.
Daarmee was dan ook beslist, althans een aanwijzing
gegeven, in de strijdvraag over de interpretatie ex nunec
of ex ante.

Bij den bijval, dien het geschrift van Prof. Gariir overal
vindt, zou het mij niet verwonderen, indien zijn opvat-

tingen tot ,bewiihrte Lehre” werden, en dus de rechter
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zijn. beslissing fracht (1) te geven in absoluut-objectieven
zin (2).
Art 1, al. 2, slot in de toepassing,.
A, Algemeene opmerking.

Het is duidelijk, dat een zoo ruim geredigeerde wet
als de Zwitsersche, waarvoor bovendien algemeen een
teleologische uitlegging als de juiste gepostuleerd wordt,
een wet, die een bepaling bevat als art. 1, al. 2, slot,
dat zoo'n wet is een bewijs van grool vertrouwen
in de rechterlijke macht. Wefskennis en rechtsgeleerd-
heid zijn niet voldoende, aldus Prof. Ecaar, Niet slechts
een diepe blik in hef wetssysteem en een sterke gave
de verschillende levensbelangen te faxeeren, maar ook
een bijzondere gave tot het formuleeren der in concreto
passende wefshepaling zijn noodig voor den rechter,
aldus Prof. Gz,

Niet zonder bezorgheid zien dan ook de Zwitsersche
juristen deze zware taak aan hun eigenaardige rech-
terlijke organisatie met het overwegend leekenelement (3)
opgedragen en algemeen is de wensch, dat in alle
instanties minstens één jurist, liefst als voorzitter, aan-
wezig is. Het leekenelement te laten verdwijnen, didrvoor
is wel niemand.

Wordt aan dien eisch voldaan het materiaal zal

wel aanwezig zijn, daar in den laatsten tijd zich veel

(1) Mantin, Ohservations sur les pouvoirs attribués an juge
par le Code Civil Snisse. blz. 22. Hoe ook indien de verschillende

aldeelingen wan het parlement verschillen ?

Tronwens in vele ge-
vallen zal hij vergeefs naar een duidelijk vitgesproken meening van
het parlement zoeken, en dan wordl zijn ocordeel toch weer relatief-
objectief.

(2) Rewcpen toa.p. blz, 106 v., die veel voelt voor den lerm die
Natur der Sache, d.i. nach Sachlage Natirliche.

(3) Zelfs in het Bundesgerieht zit, zat althans in 1914, een niet-jurist
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Zwitsers op de studie van het recht hebben toegelegd —
dan blijkt een zeer optimistische kijk op de toekomst te
bestaan. Met vreugde kan geconsiateerd worden, dat wel
bij geen ander volk betere voorwaarden aanwezig zijn
om de oude problemen op te lossen, wet en mensch,
jurist en leek, samen te brengen en in hun juiste ver-
houding te plaatsen (1).

Waarop grondt zich dit vertrouwen? In hoofdzaak
hicrop, dat de rechtspraak ook tot dusver aan redelijke
eischen (2) voldaan heeft, zoodat Zwitserland vrijwel
verschoond bleef van het conflict tusschen theorie en
practijk, dat men in andere landen zoo vaak waarneemt.
Het Zwitsersch eivielreeht is volksrecht en niet juristen-
recht. Ook de ervaring met het ,Obligationenrecht”, waar
de practijk zich zoo goed hield, dat zij in groote mate
gesanctioneerd werd in het ,,revidierte Obligationenrecht”,
is bemoedigend.

Opmerkelijk is zeker, dat de verklaring van dit be-
nijdenswaardig resultaat wordt gezocht in twee ons
onbekende instituten, het leekenelement in, en de ver-
kiezing door het volk van de rechterlijke macht. Over
het eerste sprak ik reeds boven:; het tweede instituut
schijnt hier geen aanleiding te geven tot het gevaar, dat
de rechter in de eerste plaats is verpolitiekt partijman.

Er schijut werkelijk alleen naar gezien te worden, of

(1) Gamim t.a. p. blz, 139 v. Guiir, Ueber Gegenwart und Zukunfl
des Sehw. Zivil- und Handelsrechis, blz, 44. Ecoer, Rechtssprechung
ele., blz. 60.

(2) Men wordt als ,doctor juris” wanhopig, wanneer men enkele
dagen, nadat men dit oordeel las, een voorzilter van een Kreis-
gericht leerl kenunen, die doodlenk verzekert: de zittingen, ook de
strafzittingen, #ijn niet openbaar. Daar er nooit iemandop de zitting
komt, meende hij dat \\'vrl\a,-li_ils‘. Fen gestudeerd advocaat, wien ik
het vertelde, meende: Nanu ein bester kluger Mann, wir sind sehr

zufried’, aber er ist meistens hinter die Kuh’!
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" kan zijn. Een derde verklaring sehijnt
i & ,

hij ,,vertrouwensman’
mij te liggen in het Zwitsersch volkskarakfer, dat aan
Hollandsche gemoedelijkheid, een natuurlijke ordelievend-
heid paart. Daardoor is het mogelijk dat, althans in
de laagste instanties, de zitting ja zelfs ook de strafzitting ge-
houden wordt zonder stijve defticheid — allen zitten,
terwijl het publiek vrijwillig wegblijft, in huispakjes, aan
gen groote tafel ~ deftigheid, die aan vele kleine
luyden dadelijk den rechter als iets bijzonders, , welt-
fremdes” doet zien. Daardoor is het mogelijk, dat naar
oude zede op het land de rechter niet alleen in het
uitgebroken conflict optreedt, maar ook is, ,,Berater” en
yGutachter”, van wien men gaarne een oordeel asnneemt
met de opmerking

g, »dat de vrouw, wier tong ten processe
zeer rad bleek, in het vervolg deze meer in bedwang
moet houden (1), kortom, de rechter is in hooge mate
volkseigen, ,,volkstiimlich”.

Verder wijst Prof. Ecerr er met trots op, dat bijna alle
Zwitsersche rechtsprofessoren tegelijkertijd als rechter
werkzaam zijn of waren. Een wel gelukkige vereeniging
van wetenschap en practijk !

Zal deze gezonde toestand blijven ? Er dreigen gevaren,
want iedere codificatie brengt nu eenmaal mede het gevaar
van ,Materialien-, Buchstaben- en Prijiidizien-cultus”.

Daartegen kan opgemerkt worden, dat het wetboek
door zijn inhoud borg is, dat dit gevaar niet te groot
wordt, omdat het door en door Germaansch is. En het
(rermaansche recht heeft steeds een niterst taaien weerstand
geboden aan iedere formalistische jurisprudentie. Ook een
krachtige wetenschap, — het beste middel tegen de vooral
dreigende Priijiidiziencultus — die zieh nationaal d. i. vrij
van een te Duitsche tint ontwikkelt, is blijkbaar in opkomst.

(1) Zie Frivzsour, Zwei Jahre Zivilgeselzbuch.
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B. Gevallen van toepassing, door schrijvers
opgeworpen.

Allereerst het geval, dat Bundesrichter Srtoss behan-
delt, en dat wvooral daarom wvan belang is, omdat het
doet zien, dat het dikwijls lang niet onverschillig lkan
zijn, of de rechter interpretatief, i. ¢. analoog te werk
gaat, of als wetgever ()ptl‘(%et'li‘. Art. 50 Ol;ligatimwurm:ht
van voor de revisie geeft een algemeene regeling voor
de vergoeding van wederrechtelijk toegebrachte schade.
Art. 57 van dit Obligationenrecht geeft een speciale rege-
ling voor het geval, dat de schade wordi toegebracht
door een dier. Dit artikel wordt ook toegepast, indien
het dier door een mensch bestuurd wordt, bijv. het voor
een wagen gespannen paard.

Nadat deze wet in werking was getreden, kwam het
automobielwezen op. Zal nu de rechter in een proces
over de schade, door een autowagen veroorzaakt, art. 50
moeten toepassen, of zal hijaldus mogen redeneeren: Hier
is een leemte, een geval, dat de wetgever niet kende,
dus niet kon regelen, bijgevolg beslis ik, alsof ik wetgever
ware, en geef nu een regeling, die nauw aansluit aan
art. 57, zooals het in de praectijk toepassing vindt (1).

Welke beslissing de juiste ig, doet nu niet ter zake.
De beantwoording van deze vraag hangt trouwens nauw
samen met het antwoord op verschillende bovenvermelde
strijdvragen. Het geval wordt alleen behandeld als
illustratie, hoe noodig het voor den ernstigen rechter is
een klaar oordeel te hebben in deze materie. Dat dit
klare inzicht nog wel eens ontbreekt, het blijki o.a. uit
een artikel in de Schweizerische Juristenzeiiunmg 1912-1913,
waar ik het volgende vonnis geciteerd vond :

(1) Blijkbaar gaat Stoss bij zijn redeneering uit van de, m.i.
hetwisthare, meening, dat analogie van een uitzonderingsbepaling

in ieder geval is uitgesloten.
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Da im  Zivil Gesetz Buch nichts vorgesehen ist (dus
een leemte), kommt es dem Richter zu irgend wie moglich
(een terminologie, die meer bij de oude opvatiing past),
helfend einzugreifen. Art. 85 des Schuldbetreibungs. und
Konkursgesetzes gibt aber auch hier das Recht zur
Aufhebung der ungerechtfertigten Betreibung, sobald
man das Artikel nieht zu eng und formalistisch formiiliert.
(Dit laatste is zeker geen leemte-aanvulling in den zin
van arf. 1, al. 2, slot.) IHiertoe wordt dan besloten, zoodat
geen materiaal te vinden is voor de vraag, naar welke
principes de wetgevende rechter zijn taak vervult.

Hetzelfde negatieve resultaat bereiken wij bij de lezing
van een geval, dat Frivzscar in zijn boekje (1) be-
handelt.

Ken onverbeterlijk alcoholist, weduwnaar, had een
nakomelingsehap, die aan de gemeenschap reeds heel
wat kosten en ellende had bezorgd, Toen hij nu ten
tweeden male in het huwelijksbootje stappen wilde,
poogde het armbestuur dit te verhinderen onder inroeping
van art. 97 Sehw. Z. G, B. De rechter, hoewel aan het
armbestuur een pluim gevend voor zijn goed bedoeld
streven om aan de gemeenschap nieuwe ellende te be-

sparen, vond echter geen termen het artikel toe te passen,

en de man als ,geisteskrank” tot ,unehefiihiger” te
verklaren.

Naar aanleiding van dit vonnis merkt Frrrzsons op:

De beslissing stemt tot nadenken. Indien het gerecht
in de toekomst de koene schrede zou willen wagen, om
recht tot huwen te weigeren op gronden, ontleend aan
de hygiéne van het ras, dan enz. Voorwaar een koene
daad, en daarom de vermelding waard om te laten zien.
welke wijde mogelijkheden het artikel, naar de meening
van sommigen, schijnt te openen. Had de rechier den

(1) Frerscue ¢ a.p blz. 36.
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stap gedaan — en het zou mij niet verwonderen, indien
in raadkamer daarover ernstig gedacht is — dan zouden
wij een vonnis gekregen hebben, waarin de gansche
persoonlijkheid des rechters in het gedrang zou zijn
gekomen tusschen tal van leidende beginselen van poli-

tieken, socialen, ethischen, religieusen, ete. aard.

C. Art. 1, al. 2, slot in de rechtspraak.

Zooals te voorzien was, zal deze afdeeling niet bijster
groot worden. Ook de zeer bijzondere en onvoorziene
ometandigheden, waaronder wij op het oogenblik leven,
schijnen — wel eenigszins tegen mijn verwachting — geen
aanleiding te hebben gegeven tot een uitgebreid beroep
op dit artikel. Het eerste te behandelen vonnis, waarin
op het artikel een beroep gedaan wordt, brengt onsniet
veel verder. De moeilijkheid, waarin te voorzien was,
betrof de vraag, of de wettelijk voor een ,Einfriedigungs-
maner” geoorloofde hoogte van 1.50 meter gemeten moest
worden wvan af den grond, of van af de kroon van een

JF

hestaanden  Stiitzmauer”. Daar de ,Stiitzmauer” noodig
geworden was door natuurlijke veranderingen in den bodem-
toestand, meende de rechter als wetgever beslissend
— de wetswoorden waren eenvoudig overgenomen
dat die ,Binfriedigungsmauer” 1.50 M. boven de kroon
van den ,Stiitzmauver” mocht uitsteken. Of de beslissing
juist is, kan ik, bewoner van het laagland, niet beoor-
deelen, Of de rechter relatief- of absoluut-objectief te
werk gaat, zal in dit geval trouwens wel geen verschil
in uitkomst opleveren.

Nu nog de beslissing, vermeld in de Bundesgerichi-
liche Entscheidungen 1914, Teil II, blz. 452. In art. 837
Schw. Z. G. B. wordt een recht op vestiging van een
wettelijke hypotheek (Grundpfand) gegeven, o. a. aan de

arbeiders voor hetgeen zij te vorderen hebben wegens
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hun arbeid aasn het ,Grundstiick” en dan weleen hypo-
theek op dit ,Grundstiick”. Er moet echter een inschrij-
ving binnen een korfen termijn plaats vinden. Betwist
werd nu, dat de arbeiders hun recht nog konden geldend
maken met zakelijke rechtswerking, indien de eigenaar
inmiddels binnen dien termijn het heele onroerende goed
verkocht had, maar vo6rdat de inschrijving had plaatsgehad,
m. a. w. was de vraag: Bestaat er dadelijk een wettelijke
hypotheek, die vervalt, indien zij niet binnen den termijn
is ingeschreven, of bestaat er enkel een recht op vesti-
ging van een wettelijke hypotheek, dat eerst door inschrij-
ving tot weftelijke hypotheek wordt, De wet laat zich
weinig uit, de beslissing viel in laatstgemelden zin, dat
wil dus zeggen, dat de arbeiders achter het net vischten ;
maar dit interesseert onsg minder. De motiveering
echter bevat eenige passages voor ons van bijzonder
belang.

[n de motiveering van het vonnis trekt allereerst de
aandacht deze zin: ,Die Theorie von dem gegen jeden
Figentiimer der in Betracht kommenden Liegenschafi
bestehenden Pfandbestellungsanspruch, fiithrt zn einer
Liosung, die weder durch den Wortlaut noch durch die
Entstehungsgeschichte geboten ist, noch namentlich den
praktischen Bediirfnissen des lLiegenschaftsverkehrs ent-
spricht.”

De ,Wortlaut” is hier blijkbaar als iets zelfstandig-
vaststaands gedacht, en niet als iets, waarop o.a. door
de Entstehungsgeschichte licht geworpen wordl, of iels
dat door ,praktische Bediirfnisse” nader vastgesteld wordt.
Nadat het ,praktische Gesichtspunkt” nader is ontwikkeld,
hesluit het arrest aldus :

»Auf Grund der vorstehenden Erwigungen kinnte der
Richter selbst dann, wenn Wortlaut und Entstehungs-
geschichte keinen Aufschluss geben wiirden . . . . . und
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wenn daher der Richter in Anwendung der Avl. 1, Abs, 2
Schw. 7. (G, B. nach der Regel entscheiden miisste, die
er als Gesetzgeber aufstellen wiirde, nach Abwigung aller
in Betracht kommenden Interessen nicht anders ent-
schliessen als .

Ook hier weer, en zelfs nog duidelijker als even fe
voren, vinden wij de ,Entstehungsgeschichte” niet als
eeri der interpretatiemiddelen beschouwd, maar het
voorgesteld, of zij bron is, waaruit recht geput
mag worden: Ik geloof niet, dat dit een gelukkige
passus is.

Hoewel waarschijnlijk het ,praktische Gesichtspunkt™
wel eenigszing in verband met de ,Wortlaut” gedacht is,
z00 lijkt het in den slotzin toch meer z66 bedoeld, dat het
ypraktische Gesichtspunkt” vooral ingenomen is met het
oog op den ,wetgevenden rechter”, m. a. w. vorstehende
Erwigungen slaat alleen terug op de overwegingen, ge-
rubriceerd onder het ,praktische Gesichtspunkt”. Maar
dan volgt daaruit, dat volgens het Bundesgericht de wet-
gevende rechter moet innemen het | praktische Gesichts-
punkt”, wat wel niet veel zal verschillen van Rercner’s
JNatur der Sache” of Gwmir's ,Groszimogliche Ange-
messenheit”. Vooral mniet, waar nader aangegeven
wordt, dat dit ,praktische Gesichtspunkt” verkregen
wordt door ,Abwiicung aller in Betracht kommenden
Interessen”.

Of dit afwegen dar geschieden moet relatief-objectief
of abseluut-objectief, die vraag blijft weer onbeantwoord,

Overigens trekt het de aandacht in dit vonnis, dat,
niettegenstaande gezegd wordi, dat , Wortlaut und Ent-
stehungsgeschichte” het vraagstuk reeds oplossen, de
,Bundesrichter” toch nog opwerpt de vraag, hoe zou ik
als wetgever beslissen, terwijl art. 1 Schw. Z. G. B. deze
taank slechts opdraagt, nadat de interpretatie geen oplossing

an
27
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-
heelt gegeven, en niet wanueer de interpretalie wel een

antwoord heeft gegeven (1).

S1lot.

Of het aantal moderne praetoren groot is? Of het

waarschijnlijk is, dat er wetsrevisie van beteekenis komt ?
Of onze rechtspraak de Fransche jurisprudentie in Zijn
sich zelf toegekende vrijheid zal gaan navolgen? Twijfel
is gerechtvaardigd,

Het schijnt mij daarom toe, dat wij met bijzondere
belangstelling moeten volgen de werking van dit
Ziwitsersch instituut, Mocht het i)]i.jken‘-i;‘t.l-zl«fs_\-'mp:liljiv,
nu reeds in de theorie gevonden, in de practijk tof
tovredenheid wordt, dan zou de vraag overweging ver-
dienen, of dit instituut ook bij ons ingevoerd kon worden

Weliswaar heeft Prof. Kosrurs (2) aangetoond, dat
art. 13 A. B., tot dusver steeds een bolwerk van de leer
der volledigheid van de wet, eigenlijk ongeveer dezelfde
vrijheid geeft als art. 1 Sehw. Z. G. B. Immers de rechter
z0u in sommige gevallen naar de ,natuurlijke billijkheid”
mogen beslissen. Maar dan is het m.1i. toch gewensehi
dit expressis verbis in de wet uit te drukken. Het moge

theoretisch waar zijn, dat alle rechtsbronnen gelijkwaardig

zijn, of moet ik zeggen, dat er maar één bron, de rechis-
overtuiging, is — ik kan niet inzien, dat de wetgever onver-

sl:lllllig doet, wanneer ijl] aan de eene bron van 4!1:[1);_" rechi

de voorkeur geefi boven de andere; wanneer hij uit over-

wegingen van kenbaarheid en stabiliteit zich zeggenschap

=Tt

(1) De oorlog verhindert mij vollediger te zijn. De B. ¢ E. zijn
bijgewerkt tot 1 Januari 1917. Van de lagere instanties is verwerk!
21/, jaar jurisprudentie van 20 Kantonsgerichte,

(2) Kosrens t, a. p. blz. 93,
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over de bronnen toekent, desnoods dan aanmatigt (1).

Dat men zoo beslissingen mee in den koop krijgt,
die weinig bevredigen, daarvan ben ik mij bewust.
Maar dat iedere medaille een keerzijde heeft, is nu een-
maal een waarheid, die ,man trigt, weil man sie nicht
finders kann”.

Trouwens ook het andere systeem heeft zijn keerzijde van
onbevredigende beslissingen, welke de historie dringend
waarschuwt niet te licht te tellen.

Is dus de vrijheid voor onzen rechter niet veel kleiner
dan voeor den Zwitserschen, een verschil blijft, dat zonder
niet dringend-noodzakelijke wetswijziging ingevolge art. 3
A. B. de verhouding tusschen gewoonterecht en het
recht van den wetgevenden vechter bij ons anders is dan
ginds. Daar toch is als aanvullend recht uitdrukkelijk

m. 1. tereeht —aan het gewoonterecht voorkeur verleend.
Hier zou, zoodra de wet een leemte heeft, de rechter
dadelijk uit eigen macht beslissen. In de practijk zal
echter de natuurlijke billijkheid wel medebrengen, dat
deze regel gelijkluidend iz met den gewoonterechtsregel,
indien die moeht bestaan.

[s er behoefte aan beslissingen uil de ,natuurlijke
billijkheid”, aan een artikel, soortgelijk (2) als let
Zwitsersche? Tot op zekere hoogte niet. Evenals onze
rechter bijv. met een voor zeilschepen gedacht scheep-
vaartrecht wel ongeveer de rechtsvragen van de stoom-

(1 lEICHEL t a.p. blz. 130, Die Frage der Entscheidung ent-
en dem Gesetze ist noch im Flusse, Daarom zou ik ook art. 5
B. willen behouden.

(2) SBoortgelijk. Het zou mogelijk aanbeveling verdienen te lezen
Kann dem Geselze keine Vorschrift entnommen werden sosoll man,
(in plaats van der Richter) nach Gewohnheitsrecht, ete. Dan was onder-
vangen het bezwaar van Prol. Krapsg, dat het artikel te veel wl-
gaat van de tegenstelling wetgever of rechter. Het artikel geldl

immers voor de geheele rechtstoepassing.
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vaart meester bleef, zoo zal hij ongetwijfeld de vragen,
die met onderzeeér en ]Ilt‘llfm‘t'hip medekomen, ook weten
op te lossen. Indien men van goeden wille is, is het
schrikbeeld van het rechtsvacuum altijd wel op te
heffen.

Allicht is wvoor een analogie een aanknoopingspunt
te vinden! Maar tusschen zulk pasklaar maken en den
koninklijken weg, dien art. 1 Schw. Z. G. B. volet om
het rechtsvacuum {e bannen, is de keuze m.i. wel

te doen,

Na de laatste juristenvergadering zeide cen der be
zoekers mij: Den tweeden dag is de diseussie dood
geloopen. Enkele dagen later las ik bij Housron STEWART
CmavMererLAIN: Was wirklich lebt, stirbt nie. Gelukkig
dacht ik, dus niet |l|u‘h|gl*.luulnﬂ]. enkel \;I:-’lg‘l‘lnn;m!l:
dus kunnen wij hopen, dat het vraagstuk weer vlof
komt en zijn reis vervolgt.

_\I()g"n- het bovenstaanden iels toe |-ili-||':|;,'jr‘ll om de verdere

reis fol een voorspoedige te maken |

Davos 1914,
Deventer’ e 1916,

W
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Het begrip ,.onrechimatig™ in art, 1401 B, W,

[T.

We hebben op deze punten, zij het ook zeer kort,
gewezen, wijl hierdoor onze critiek op de ,ruime” opvatting
gemakkelijker en begrijpelijker wordt. Immers wij hebben
slechts twee vragen te beantwoorden ten einde ons stand-
punt tegenover de ruime opvatting te bepalen en wel:
@. is het begrip onrechtmatig onklaar, duister? b. ge-
bruikt de wet in art. 1401 een begrip, waarvan de inhoud
en omvang bepaald zijn, of is deze aan den rechter ter
nadere bepaling overgelaten, zoodat hij zich daarbij
richten zal naar de idee, is het een Blanketthegriff ?

Ons antwoord kan kort zijn; beide vragen zijn o.i.
ontkennend te beantwoorden. Onrechtmatig duidt aan,
wat in strijd is of niet overeenkomt met het recht.
Neemt men dit woord nu in objectieven zin, dan is het
woord noeh onklaar, noch duister.

Het bevat niets, dat er op zou wijzen, dat geappelleerd
wordt aan een andere instantie, hetzij ,de idee”, hetzij
Lhet leven”,

Het woord is taalkundig scherp omlijnd en dekt zich
met den technischen zin daarvan.

Het kan zijn, dat de toepassing van dit begrip in zijn
eigenlijken en taalkundigen zin, niet strookt met onze,
op grond van onze gerechtigheidsidealen uitgesproken,
verwachtingen, Het zou te betreuren zijn, ook al is de
regeling in haar daar-zijn volstrekt niet doelloos. Maar dat
zijn al te maal vragen van ,theoretischen” aard, waar-
mede de wetsuitlegger alweer niet heeft uit te staan,
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MorevcraAarr (1) heeft de leer verdedigd, dat onrechi-
matig degene handelt, die anders handelt dan in het
maatschappelijk verkeer den eenen mensch {egenover
den ander betaamt, anders dan men met het oog op
zijne medeburgers behoort te handelen. Elders (2) heet
het: ,onrechtmatige daad is iedere handeling in strijd
,met hetgeen in het maatschappelijk verkeer de eene
,mensch tegenover den ander betaamt” (in strijd hetzij
met de beschreven, hetzij met de onbeschreven in het
maatschappelijk verkeer geldende gedragregels). Het is
voor een juiste waardeering van de ruime opvatting, door
MoLENGRAAYE voorgestaan, te betreuren, dat ook door
MorenGraawr zelf (3) onder de voorstanders van zijne
uitlegging mede Hamakpr wordt genoemd. Zoo zegt
Rosrrsema (4) zelfs uitdrukkelijk, na het standpunt van
MorenGraarF te hebben weergegeven: ,Geheel dezelfde
,gedachte ligt ten grondslag aan de volgende uitspraak
.van Prof. Hamager”: M. a. w. ,de wetgever verwijst
,den rechter eens vooral naar de in het maatschappelijk
JJeven gebruikelijke wijze van handelen. Heeft in de
.gegeven omstandigheden de beklaagde anders gehandeld
,dan men pleegt te doen en dan derhalve ook in dit
,geval met grond verwacht mocht worden, dan volge de
»veroordeeling”. Uit deze woorden blijkt immers duidelijk,
dat volgens de opvatting van Hamagmr het normatieve
van een gedrag gelegen is in hetgeen men pleegt te
doen, in wat in het maatschappelijk verkeer gebruikelijk
is, of nauwkeuriger gesproken, (bepaaldelijk in den ge-

(1) Rechtsgeleerd Magazijn 1887, blz. 380.

(2) Leiddraad bij de beoefening van het Nederlandsche [Handels-
recht, 2e druk, blz. 77.

(3) Leiddraad 1. a.p. blz. 78.

px 15 ]
ek,

(4) T.a. P blz,
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dachtengang van Hamaker’s ,liefderijke” en , vriendelijke”
wereldbeschouwing), dat het behooren en behoorlijlke
ondenkbaar is en zelfs, zoo het al denkbaar ware, een
volkomen waardeloos bezit zon uitmaken. MoOLERGRAAFE
verwijst den rechter naar regels van het behooren (,be-
taamt”, ,behoort”), HAMAKER naar regels van het zijn
(yplegen”, ,gebruikelijk”). Ware nu inderdaad de opvat-
ting van MoreseraAaFr dezelfde als die van Hamaxrg,
dan zou men tot de conclusie moeten komen, dat ook voor
MoreNGrRAATE dat, wat men pleegt te doen, ook dat is
wab men behoort te doen. Het oordeel: iets pleegt te ge-
schieden, of: dit is een gebruikelijke wijze van doen, is een
explicatief oordeel, het duidt op iets wat in de werkelijk-
heid, de ruimtelijk-tijdelijke, veelvuldig gebeurt. Het
oordeel: iets behoort te zijn, duidt op een norm ; of datgene
wat die morm voorschrijft, herhaaldelijk, dikwijls, ge-
woonlijk, maar mogelijk ook nooit, aan haar beantwoordt,
daarover laat die regel zich in het geheel niet it en
kan dat ook niet. Want het plegen behoort tot de wereld
van het zijn, hef behooren tot de wereld van het ,sollen’.
Wie zegh: iets pleegt te zijn = iets behoort te zijn, die
zegt: zijn = behooren. Maar we merkten reeds op, de
begrippen zijn en belooren zijn disparaat. Uit het feil
dat iets is, volgt wel, dat iets was of zijn zal, maar nooit
of te nimmer, dat iets behoort te zijn. Zoolang men
zich beweegt binnen de grenzen der logica, is de klove
tusschen zijn en behooren nooit te overbruggen. Alleen
de metaphysica of religie zal zieh voor deze taak
gesteld zien.

Een historisch-psychologisch onderzoek kan aantoonen,
dat datgene, wai de norm eischt, veelal is datgene wat
feitelijk, herhaaldelijk, veelvuldig of gewoonlijk geschiedt,
In dit verband heeft men gesproken van de normatieve
kracht van het feitelijke. Maar hierdoor is niet het be-

Themis, LXXVIIT (1817, 4e st. o




hooren van het zijn afgeleid; verkloard worden alleen
foitelijke gebeurtenissen; er wordt alleen beschreven,
waarom bepaalde gedragingen geéischt worden, waarom
degene, tot wie de normen gericht zijn, zich naar haar
gedragen, n.l. omdat men dit pleegt te doen. Intusschen,
dit willen en handelen van den wetgever en den onder-
daan behoort tot de wereld van het zijn, het zijn psy-
chische of physische, in ieder geval causale gebeurte-
nissen, die weliswaar zoo zijn als de norm eischt, die
wel inhoud van het behooren zijn, maar allerminst de
norm zelf. Ze zijn de materie, maar niet de vorm. De
omstandigheid dat, wat de norm eischt, veelal is dat-
gene, wat feitelijk, veelvuldig of regelmatig geschiedt,
behoeft rechtvaardiging. Men mag nooit zeggen, lets ge-
schiedt herhaaldelijk = iets behoort te zijn. Kan men
zeggen : iets geschiedt herhaaldelijk, dus behoort het to
zijn, of beter: dus behoort ditinhoud van de norm te zijn ?
Ja, want het oordeel: dus behoort te zijn, is de con-
¢lusie en blijkbaar is een sententia verzwegen, die de
conclusie formeel (1) zou kunnen rechtvaardigen. Intus-
schen blijkt dus toch weer, dat het zijn niet het behooren
heeft gerechtvaardigd, dat het sollen niet uit het zijn
is afgeleid; want de verzwegen sententia schijnt dan een
rechtspolitisch postulaat, een wereldbeschouwing of , hypo-
these” te zijn. In hoever die conclusie materieel gerecht-
vaardigd is, behoeft hier niet te worden onderzocht ; dat
ze door ons wordt verworpen, is reeds genoegzaam ge-
bleken. Waar het op aankomt is dit: aanvaardt MoLEN-
GrAAFE de tegenstelling van ,sein und sollen™? Is dit
het geval, dan is het onjuist én van MOLENGRAAFY én
van RopryseMa, BruiNs, AALBERSE e, a. ook HAMAKER'S
leer omtrent ,onrechtmatig” met die van MOLENGRAAWF

(1) Hieruit volgt natuurlijk nog niet het geringste voor de ,mate-

rieele” waarheid.




op één lijn te stellen. Staat Hamarer inderdaad op het-
zelfde standpunt als MorLuNGraarw, dan is zijn i_‘u‘-lnalin}_';
onjuist, wijl wuit het behooren niets volgt over het zijn.
De uitspraak van MoroNGrAAFF zou dus niets anders
heteekenen dan een werkiaring, een die bovendien uiterst

oebrekkig is? Want gebrekkig is ze; het is immers niet
waar, dat alles onrechtmatig is, wat in strijd is met de
in het maatschappelijk verkeer geldende gedragsregels.
,Behalve de regels, die de wet stelt, bestaan er in iedere
ybeschaafde maatschappij tal van regels van meer zede-
#lijken aard, regels van voorzichtigheid, regels van eer-
ybied voor eens anders persoon, goederen en arbeid, die
sdoor een ieder in het verkeer met zijne medemenschen
ybehooren in acht te worden genomen . . . . .” (1), Deze
uitspraak laat de schrijver onmiddellijk volgen op zijne
bepaling over het begrip onrechtmatig. Iet behoeft wel
geen betoog, dat de auteur hier den omvang van het begrip
sregel, geldend in het maatschappelijk verkeer™, zeer uit-
breidf. Maar afgezien hiervan, zijn dat ,rechts"regels?
De vraag blijft immers voor den rechter, wat is de ver-
plichtende instantie: de wet, het ,objectieve recht” of
iets anders? Daarom heeft deze uitspraak van Monew-
Graarr geen zin., Natuurlijk bestaan zulke regels; wie
zou dat kunnen ontkennen? Maar zijn ze voor ons en
voor den rechter bindend, dat is de vraag. Men zou
kunnen zeggen : de rechier behoort deze regels toe te
passen ; het zij zoo. Maar volgt daaruit, dat ze rechisvegels
zijn ? Zoo ja, dan spreekt hef vanzelf, dat alle handelingen
daarmee in strijd onrechtmatig zijn. Zoo neen, dan heeft
daarmee de rechter niets uit te staan, Zou MOLENGRAATF
wulke regels toch door den rechier willen zien toegepast,

dan zou deze schrijver den rechter daarmede een taak

(1) T, a. p. blz. 386.
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opleggen, die nu eenmaal onmogelijk en volgens de wet
de zijne niet is. De fout van deze leer schijnt mij toe
te liggen in des schrijvers rechtsstaatsidee. Wie de moderne
rechtsstaatsgedachte aanvaardt, die weel, dat alle recht
ook staaterecht is, zooals elke staat Rechtsstaat,
Maar die zegt tevens, dat de rechtsorde één en gesloten
i, die ontkent, dat een beroep op een andere instantie
(buiten de wet om) mogelijk, laat staan denkbaar is.
Wij zijn veeleer geneigd aan te mnemen, dat we in
MoruNarAATR's leer minder hebben te zien een aan-
gluiting aan Hamaxper's ,liefderijke” en ., vriendelijke”
wereldbeschouwing, dan wel een bewust streven naar
een juiste regeling in een welgeordende maatschappij,
een streven om de regelingen van het sociale leven te
richten naar de Idee. Dit streven is zeker toe te juichen.
Doch we hebben wel te onderseheiden tusschen datgene
wat is en dat wat gewenscht wordt. De vraag is toch
slechts deze: kan men langs den weg der uillegging, en
dat wil immers MornenarAArR, tot de logische conclusie
komen, dat de wet die ruime opvatting bedoelt ? Wij
antwoorden : neen ; juist hieromtrent is men nog steeds
in gebreke gebleven het bewijs te leveren. De gronden,
die met name door MOLENGRAAFF worden aangevoerd,
houden geen steek. Laxp sechijnt mij op historische
gronden te hebben aangetoond, dat ,de enge uitlegging”
destijds als de heerschende mag worden aangemerkt.
Doch =zelfs al ware dit niet het geval, zoolang een en
ander niet uit den zin der wet blijkt, hebben alle op- of
aasnmerkingen bij de beraadslaging o.i. weinig waarde,
Voor de enge opvatting pleit de zin, logica en de
technische beteekenis van het woord ,onrechtmatig”. Het
blijft intusschen mogelijk, dat de wetgever in het ver-
eischte van onrechtmatigheid den rechfer een aanwijzing

heeft gegeven, om het bhehoorlijke en ., betamelijke” niet
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alleen aan de rechtsorde fe toetsen, maar aan andere
regelen der samenleving. Maar dan moet dit ook blijken.
[ets is nog niet onrechtmatig, omdat het onzedelijk of
onbetamelijk is. Wel is mogelijk, dat de wetgever ook
voor onrechtmatig verklaart, wat door de zedelijkheid ete.
als onbehoorlijk wordt aangemerkt. Dit moet dan natuurlijk
aanwijsbaar zijn. Welke argumenten geeft MoLENGRAAFT
voor zijne opvalting (1) ?

19 ,,Art. 1401 spreekt van onrechtmatige, niet van door
e wet verboden handeling, zooals OpzooMER er in leest.
, Onrechtmatig i het equivalent van ongeoorloofd . .
Sillicite . . ., nitdrukkingen die naar het spraakgebruik
Lde algemeene beteekenis bezitten van : wiet fe billijken,
Jmet te rechtvaardigen, in strijd met den regel die men in
Jacht moet nemen, en volstrekt niet de beperkte van: an
JStrijd met dewet of eenige wettige verordering . . . . " (2).
Het valt niet te ontkennen, dat onrechtmatig ook een
beteekenis heeft, die zich dekt met ,onbetamelijk”, De
vraag is echter gewettigd of dit van juridisch standpunt
een ,eepaste”, te billijken wijze van uitdrukking is.
Ware aan dit spraakgebruik beteekenis toe te kennen,
dan lag deze conclusie voor deze hand: Immers, wijl het
natuurlijke denken de rechtsorde niet van andere orde-
ningen van het sociale leven onderscheidt, daarom s er
geen onderscheid tusschen recht, zedelijkheid, fatsoen,
enz., enz.. En dat zou de wet gewild kebben, de wet die
als een systeem van ordeningen zelfstandig wil gelden ?
De wet kan natuurlijk bepalen, dat verbeden zijn die
gedragingen, welke ook b.v. de conventie ete. verbiedt. Maar
daarom is iets toch nog niet onrechtmatig wijl het in-

conventioneel is, doch veeleer, omdat de wet dit verbood.

(1) We hespreken hier de gewichtigste argumenten.
(2) T.a. p. blz. 387,
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Maar of en in hoeverre dit gesehiedt — wie heeft dat
te bepalen ; zal de zedelijkheid bepalen, dat hare ordeningen
rechitelijke beteekenis hebben, of de rechtsorde zelf ?

Toch zeker wel de rechisorde. Waaruit blijkt nu dat de
wet den rechier mede verwijst naar andere regelingen van
het sociale leven, behalve naar de rechtsregels? Dit bewijs
moest MorpnaraAry leveren. Daarom berust het argument
op een petitio prineipii, en is dus waardeloos.

Dit geldt niet minder voor het 2° argument, gegrond op
,het ontbreken van het woord onreclhtmatiy in art. 1402, waar
Jalleen van nalatigheid of onvomzichtigheid wordt ge-

i3

L8proken (1)7. De strekking van dit artikel is volgens
MoreNGrAATE deze: ,naast de onrechimatige dead in
sengeren zin, hel onrechtmatige doen, waarvan art. 1401
sspreekt, stelt art. 1402 de nalatigheid en onvoorzichtig-
4heid, het niet doen wvan wat men behoorde te doen.
»Dat daarbij het adjectief onrechtmatig niet wordt herhaald,
Sigt in den aard der zaak. Het niet doen van wat men
sbehoorde te doen is een begrip, dat zich uitsluitend
.beweegt op het gebied van het engeoorloofde of onrecht-
.matige ; geoorloofde of rechtmatige nalatigheid of on-
svoorzichtigheid bestaat niet. In art. 1401 was daarentegen
»de toevoeging van enrechimatig noodig, omdat het begrip
sdaad zoowel het geoorloofde als het nietgeoorloofde doen
,omvaf ; het nader bepalende onrechimatiy wijst dus aan
,dat alleen het doen van wat men niet behoorde te doen in
Laanmerking komt; engere beteckenis mag daaraan in
yverband met art. 1402 niet worden toegekend” (2).
Dat een geoorloofde of rechtmatige nalatigheid niet
bestaat, als men in nalatigheid meét Monexarasrr het
ongeoorloofde niet-doen ziet, kan worden toegegeven,
Maar volgt hiernit dat, wat zedelijk een nalatigheid is,
(1) T.a.p. blz. 387.
(2) T.a.p. blz. 387, 488,
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dit ook rechtens is? Dit is immers de cardo quaestionis.
Behoorlijk is een begrip dat toepasselijk is op handelingen,
die met elke denkbare klasse of soort van normen over-
genstemmen.

Brkent men nu, wat ook MoLENGRAAFE doet, dat or
nog andere regelingen in de samenleving zijn dan rechts-
regels, dan is het onjuist om behoorlijk (als het rmimere)
met rechtmatig (als het engere begrip) op &én ljn
te stellen, Maar afgezien hiervan. De kwestie staat
geheel anders dan MOLENGRAAFF 76 stelt. Art. 1402
zegt immers niet: een ieder is verantwoordelijk, niet
alleen voor de schade welke hij door zijne onrecht-
matige daad, ete., maar noemi hier het vereischte van
onrechtmatigheid nief, evenmin als dit het geval is bij
nalatigheid en onvoorzichtigheid. Art. 1402 stelt naast
de kleurlooze ,daad” de nalatigheid en onvoorzichtigheid.
MoreNGrRAAFF lant onverklasrd waarom het woord on-
rechtmatig niet genoemd is bij ,daad” in art. 1402,
Daarom kan dit artikel niet het rechtens kleurlooze doen
met de rechtens of zedelijk gequalificeerde nalatigheid
gelijkstellen. Van tweeén één: Art. 1402 heeft de onrecht-
matigheid niet genoemd, omdat deze reeds in art. 1401
nitdrukkelijk was vereischt, maar dan is ook in art. 1402
de onrechtmatigheid te interpoleeren, zoowel bij daad,
als bij nalatigheid — of wel: art. 1402 zal de onrecht-
matige daad nader bepalen.

Hot laatste is onvereenigbaar met de redactie. Is het
eerste het geval, dan heeft het argument van MOLENGRAATF
hier geen kracht. Veeleer pleit de redactie van art, 1402

voor de enge uitlegging. Want — we wijzen er nogmaals
op — nalatigheid kan rechiens onverschillig zijn.

[n MoLENGRAAFFs opvatting blijft het ontbreken van
onrechtmatie onverklaard. In de onze niet. De welgever
yond het niet noodig nogmaals nader het vereischte van
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onrechtmatigheid te stellen. Wie nalatig is, handelt zeker
in strijd met regels van betamelijkheid; zal op deze
nalatigheden nu nog het praedicaat toepasselijk zijn van
onrechtmatig, dan is dit alleen mogelijk als men onrecht-
matig neemt in den zin van onwettie, althans onrechi-
malig. Immers men kan niet geoorloofd nalatig zij,
doch zeer wel is mogelijk dat, men moreel nalatig is
in wat rechtens onverschillig zijn kan, en dat men rechtens
nalatig is, terwijl men moreel vrij nitgaat.

MoLENGrRAATI meent, dat een en ander ten volle
ywordt bevestigd door de geschiedenis” (1). De schrijver
beroept zich op Barrmrrumy. ,(Pestavec raison ot d’aprés
pl'avis des meilleurs commentateurs, qu'on ne s'est point
s8ervi de l'expression : tout fait quelconque de "homme
»qui cause 4 autrui un dommage, attendu que celui qui
pne fait qu’user de son droit ne peut faire injure i
spersonne. 81 cependant, en usant de son droit, on eausait
yun dommage par sa négligence ou son imprudence, on
yserait responsable, non 4 cause du fait en soi, mais i
peause de la négligence ou de I'imprudence qui aurait
saccompagné le fait”,

Volgens deze redeneering is het de bedoeling van het
gebruik van het woord onrechtmatig, niet om alle niet
door de wet verboden daden uit te sluiten. maar alleen
die daden, welke verricht worden in de uitoefening van
eenig rechl. Daaruit volgt, dat elke onrechtmatige dand™
beteekent: elke daad welke niet streki tot uitoefening
van eenig recht, die niet door het recht wordt gesteund,
dus wordt verricht zonder recht, zonder subjectief rechit.

Volgens MoneNerRAAFY beteekent hier onrechimatig
dus zonder recht, zonder subjectief recht. Maar dat is

in de woorden van Barrmeremy kwalijk te lezen. B. zegt

(1) T.a.p. blz. 388
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dat hij, die heeft een subjectief recht, niet cen onrecht-
matige daad kan begaan, zegt ook, dat al maakt men
gebruik van een subjectief recht, daarom niet altijd vrij
uitgaat. Ook hij die een recht uitoefent, kan onrecht-
matig handelen. Kan men nu beweren, dat hij die zonder
recht handelt, volgens Barrurnemy geacht wordt onrecht-
matig te handelen? Want ook hij, die een recht heeft, kan
onrechtmatig handelen. Of houdt soms het subjectieve
recht op te bestaan, omdat de bevoegde persoon het wif-
oefent nalatig en onvoorzichtig ? Wat MoLENGRAATY leest :
onrechtmatig handelt hij die handelt zonder recht, is bij
BArTHRLEMY juist niet te lezen. MoLeENGRAATH meent, dat
daarom de uitlegging : ,onrechtmatig is wat niet geschiedt
krachtens een recht, dat elders in de wet aan den dader
bepaaldelijk wordt th(%}._‘,‘ﬂl(l"[](] verre de voorkeur ver-
dient boven de uitlegging van onrechimatig als door de
wet verboden. Het zij zoo. Intusschen, waarover gaat de
kwestie, wat wil Morexerasrr betoogen? Toch dit, dat
de geschiedenis ten volle bevestigt, dat onrechtmatig

onzedelijk, onbetamelijk, enz. Hoe kan de auteur zich
dan toch op de woorden van B. beroepen, die volgens
de uitlegging door Moreyaradrr zelf daaraan gegeven,
zegt, dat onrechtmatig is wat niet steunt op de wet. Of
dus iets onrechtmatig is, wordt altijd beoordeeld niet
naar de zedelijkheid of betamelijkheid, maar naar de wet.
In art. 1401 is de onrechtmaticheid een voorwaarde voor
de aansprakelijkheid, deze treedt niet in, als de voor-
waarde niet vervuld is, altijd moet dus vaststaan, dat
het recht, de wel (niet de zedelijkheid of betamelijkheid)
de daad niel sfewni, dat de daad verricht is zonder sub-
jectief recht. Of kent ook de zedelijkheid en betamelijk-
heid subjectieve ,rechten”? Uit deze negatieve formuleering

zou misschien een processueele consequentie voortvloeien,

bepaaldelijk met betrekking tol den bewijslast; raakt dit
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echter het begrip? De onjuistheid en ongegrondheid van
MonpNGRAAFE'S beroep op de geschiedenis moge mnog
blijken uit de uitlegging, die aan de woorden van Bagr-
THELEMY worden gegeven in verband met art. 1402,

,» Uitdrulkkelijk blijkt bovendien uit het door BARTHELEMY
Saangevoerde, dat art. 1402 een ieder — ook degene,
ydie een hem ftoekomend recht nitoefent, die blijft binnen
,den kring zijner wettelijke bevoegdheid — verplicht (1)
.ot vergoeding der schade, die hij een ander toebrengt
ydoor bij zijn handelen niet de noodige voorzorgen te
ynemen en die voorzichtigheid te betrachten, welke hij
Jtegenover zijne medeburgers behoort (2) in acht te
yte nemen. Ook op dengene die doet, wat de wet hem
Suitdrukkelijk veroorlooft te doen, rust dus de plicht (3)
yvoorzichtiz te handelen en de schade te vergoeden die
yeen ander lijdt door zijne onvoorzichtigheid, wel het
,beste bewijs dat interpolatie van het woord onrechtmatig
Jin art. 1402 in het geheel niet te pas komt” (4). Het is
niet overbodig nogmaals in herinnering te brengen, dat
MoLENGRAAFP argumenten aanvoert voor de ruime uit-
legging.

[mmers een nauwkeurige overweging van dit argument
doet. al spoedig inzien, dat het onsstandpunt staaft. Wat
toch is het geval? Als de wef iemand iets veroorlooft, doch
hem daarbij verplicht de schade te vergoeden, die Liij een
ander toebrengt door bij zijn handelen niet de noodige
voorzorgen te nemen en die voorzichtigheid te betrachten,
welke hij tegenover zijn medeburgers behoort in acht te
nemen, dan weet de jurist, dat daaruit voelgt, dat de ge-

rechiigde tot het nemen van voorzorgen werplicht is. Dat

(1) Deze verplichting is natuurlijk een wetfelijke plicht.
(2) Dit behooren is wederom hel wettelijk behooren.
(3) Ook teze Jllil‘lll zal toch wel een wettelijke ”.i“‘
(4) T.a,p. blz. 389,
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erkent ook MoLeNGRAAFR; op den gerechtigde ,rust dus
de rechtsplicht voorzichtig te handelen”. Nu kan een
verplichting in velerlei klassen van ordeningen gegrond
zijn. Wie bepaalt echter dien plicht tot het nemen van
voorzorgen, als waarvan wij spreken, plichten, wier over-
treding de voorwaarde is waaraan de wef het rechisgevolg
verbindt? Natuurlijk de wet. Welnu, wanneer de wet
den plicht stelt om bij de uitoefening van subjectieve
rechten voorzorgen te nemen en voorzichtigheid te be-
trachten, dan — als dit zoo is — handelt hij, die zulks
onvoorzichtig doet, natuurlijk onwetmatig. Art. 1402 eischt
een noodige voorzienigheid en voorzichtigheid; is dit zoo,
dan is dit toch de rechiens (wettelijk) noodige voorzich-
tigheid en handelt hij, die deze rechtens (wettelijk) noodige
voorzichtigheid niet betracht, onwetmatig.

MoLENGRAATE'S redeneering zou opgaan, als het mogelijk
was het bewijs te leveren, dat de wet iemand een bevoegd-
heid verleent, zonder dat zij iets bepaalt over de schade
die daaruit voortvleeit; dat deze uitoefening echter de
zedelijkheid en betamelijkheid wnief onverschillig is en
dat dus de wet daaraan rechtsgevolgen heeft verbonden.
Natuurlijk is dit bewijs niet te leveren. Maar zou het
dan den geleerden schrijver ontgaan zijn, dat hij, door
te spreken van een plicht, die op den gerechtigde rust
en wel een plicht, die (blijkens het verband waarin het
aangehaalde werd gesproken), een wetfelijke plicht is, precies
het tegengestelde bewijst van wat hij zich te bewijzen tot
taak had gesteld. Want iemand, die een wettelijken plicht
overtreedt, handelt mogelijk onzedelijk of onbetamelijk,
maar in ieder geval — en daarop komt het aan —
onwetlig, l)l!\i‘(*t]l]:lf-ig.

MoreNcrAAry bedoelt wellicht het volgende: onrecht-
matig beteekent onzedelijk, onbetamelijk. Welnu, lemand
die een recht uitoefent, kan dat onzedelijk, etc. doen, dus

a8
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is hij verantwoordelijk voor de schade die hij, alzoo
doende, teweegbrengt: want sonrechtmatig” omvat ook
het onzedelijke. Maar juist moet worden bewezen dit
onrechtmatig = onzedelijk, enz., dit de geschiedenis dit
ten volle bevestigt. Geven wij de bedoeling van Monex-
GRAAFF juist weer, dan berust de geheele redeneering op
een petitio prineipii. Hebben we echter te lezen wat er
staat, wat MoLeNGRAAFF zelf met zoovele woorden zegt,
dan is daarin geen argumment voor de ruime uitlegging
te lezen, maar integendeel een argument voor de uit-
legging: onrechtmatig is onwettig, d.i. in strijd met den
in de rechtsorde uitgesproken wil van den Staat. Of de
wet nu de noodige voorzichtigheid omschrijft of niet,
doet niet het geringste af aan het feit, datzij het nemen
van voorzorgsmaatregelen gebiedt. Zelfs aangenomen, dat
de maatstaf voor het ,noodige” ontleend was aan de
zedelijkheid of onbetamelijkheid, is daarmede dan gezegd, dat
onder sanctie wvan schadevergoeding de zedelijkheid en be-
tamelijkheid het nemen van voorzorgsmaatregelen voor-
sehrijft? Dat is immers ongerijmd. Wie een illoyale
handeling verricht, zooals het B. G. B. (§ 826) dit omsechrijft,
die overtreedt stellig voorschriften der zeden, wil men der
gerechtigheid,

Niet daarom echter is hij tot schadevergoeding verplicht,
maar omdat de rechisorde de overtreding daarvan niet
gewild heeft.

Wat mag MoLENGRAAFF en zooveel andere schrijvers
met hem toch wel bewogen hebben, met zooveel voorliefde
nadrukkelijk te betoogen, dat zelfs hij, die blijft binnen
den kring zijner wettelijke bevoegdheid, een onrechtmatige
daad begaan kan ?

Doch keeren wij naar de bepaling, door MoLENGRAARE
gegeven, terug en geven wij een nadere rechtvaardiging

van ons standpunt.
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Ongeoorloofd, heet het, handelt hij, die anders handelt
dan men met het oog op zijn medeburgers behoort te
handelen, of wel die handelt in strijd met de in het
maatschappelijk verkeer geldende gedragsregels.

Vooreerst is de beteekenis van de woorden ,met het
oog op” muiet gemakkelijk in te zien. Men zou geneigd
zijn te lezen ,tegenover”, maar de gedachtengang wordt
dan natuurlijk geheel anders. Ligt niet veeleer in die
woorden een rechtvaardiging van het bebooren ? Wij
weten het niet. Er is meer. Het behoorlijke of betame-
lijke kan in tweeérlel zin worden opgevat. Vooreerst
aldus, dat men het oog heeft op gangbare regels, afge-
dacht van hun zoo-=zijn, van het principieel juiste van hun
inhoud. Voor deze zienswijze zou ten bewijze de uit-
drukking ,in het maatschappelijk verkeer geldende
gedragsregels” kunnen worden aangevoerd. Gelden zou
dan een sociologisch begrip aangeven. Het kan echter
ook aanduiden datgene, wat aan ons gerechtigheidsideaal
enz. beantwoordt of beter, die regelingen uit het sociale
leven, die geleid zijn door de rechtsidee of, in het algemeen,
door een laatsten standaard van behoorlijkheid. Deze
laatete opvatting, wij wezen er reeds op, lijkt ons waar-
schijnlijker. In de eerste onderstelling is er zeker een
nauwe verwantschap met HAMARER. Dat verschillende
schrijvers met eenigen grond die verwantschap bevestigen,
is dan ook geheel op rekening te stellen van de omstan-
digheid, dat een klare onderscheiding van begrip en idee
door MorLenGrAaATF zelf niet is gemaalkt.

Gaan wij nu uit van de eerste veronderstelling. Naast
de wetsnormen zijn nog andere normen. Hoe hebben
wij hare verhouding te denken? Het is de cersie vraag die wij,
methodiseh, hebben fe stellen en waarvan am'_.j /H/ MoLEN-
GRAAFT geen spoor ummen ontdekken? Het gaat er toch om

onzen bewustzijnsinhond te ordenen. Fen elementaire eisch
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van alle normatief ordenen, d.i. in de categorie van

het behooren, is foch zeker wel deéze, dat men hedenke,
dat elk systeem van ordeningen in zijn aangelegen-
heden het laatste woord heeft. En stelt men zich dan
verder op het standpunt van den rechter, dan heeft men
almede te bedenken, dat rechtspraak nu eenmaal geen
gemoedelijk onder-onsje is, maar een staatshandeling, die,
als elke staatshandeling, enkel en alleen door den rechts-
regel kan worden gerechtvaardigd d. w.z. steeds op de
wel moet berusten. Hoezeer deze waarheden m. i. reeds
aan de oppervilakte zijn te onderkennen, is het niet over-
bodig hierop te wijzen. Immers uit het voorafgaande
volgt, dat de wefmatigheid eener handeling niet anders
dan door een beroep op de wet kan worden ,bewezen”, en
dat des rechters werkzaamheid, die zich aan meerdere
normen laat meten, als rechisprank, als staatshandeling
enkel en alleen door den uitgeésproken wil van den staat
kan worden gerechtvaardigd. Wat onrechtmatig is, dat
kan alleen de wet (wil men het recht) bepalen; een
beroep hieromtrent op elke andere ordening die niet is
rechtsordening, heeft hoegenaamd geen zin. Tweebrlei
standpunt is nu denkbaar. Men kan aanvaarden het
dogma der leemteloosheid en der logische geslotenheid
(niet van ,het recht”, dat wordt niet betwist, maar) van
de wef. Dan erkent men, dat de wet voorieder denkbaar
geval een beslissing geeft; een beroep op een andere
ordening is dan nooit mogelijk, komt nimmer aan de
orde, want ecen andere ordening, die niet wet is, kan
a priori niet bepalen wat wetmatig is. Onrechtmatig is
dan onwetmatig d.i. in strijd met den wil der wet. Men
kan echter anderzijds deze dogmata verwerpen (1) en

(1) Min of meer bewust, want het dogma der logische gesloten-
heid zal men hewust, dunkt me, niel zoo spoedig verwerpen als
dat der leemteloosheid.




aannemen, dat de wet leemten heeft, die dan moeten
worden aangevuld, Dan ontstaat de vraag, waaruit, uit
wolke ordening moeten deze worden aangevuld. Op het
laatste standpunt staat wellicht MOLENGRAAFF, al wil
zijne opvatting een ,uitlegging” zijn. In dezen gedachten-
gang is de wet een cirkelsector; is het ontbrekende dan
aan te vullen uit het geheel d.w.z het recht? Neen,
meent MOLENGRAATF uit de regelen van het maatschappelijk
verkeer, Nu heeft de hooggeleerde schrijver zelf opgemerkt,
dat er vele normen zijn en we kunuen er veilig aan toe-
voegen welerlei mormen zijn, die in hel maatschappelijk
verkeer gelden., Op dit ,velerlei” valle de nadruk. Want
dit stelt in het licht de tegenstrijdigheid van des schrijvers
opvatting. Een leemte, gegeven hare bestaanbaarheid, in
de wet als een deel van het recht, laat zich wel aanvullen
nit het recht zelf, maar hoe een leemte in de wettelijke
bepalingen zal worden aangevuld door wat geen rechi is,
by. fatsoen, moraal, enz., is waarlijk niet te beseffen. et
is opmerkelijk, dat MoLENGRAAFT deze ongerijndheid niet
schijnt in te zien. En toch, het is in strijd met . .

hét postulaat der kennis van de dingen van het recht.
Zulk een rechtsorde als MoLeNerAA¥F zich schijnt ,,voor
te stellen” is een bonte chaos, die zich juridisch niet laat
ordenen. Maar zelfs aangenomen, dat dit mogelijk is, er
is nog een tweede moeilijkheid, die nietis te overkomen.
[n des schrijvers gedachtengang moet ondersteld worden
de verbindende kracht dier vele en velerlei normen. Met
het bestaan van vele en velerlei normen is de mogelijkheid
van een collisie vanzelf gegeven. Hoe zal de rechter nu
toepassen, welke norm zal hij behooren toe te passen?
Men zegge niet: hoe zal de rechier lkiezen? Want op het-
zelfde oogenblik, dat men den rechter een keuze laat, is
de verbindende kracht dier normen vervallen. Immers

Teuze uit de normen van het sociale leven, die verbindend
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zijn voor ’s menschen handelen, onderstelt een richtsnoer.
een ,regulatief princiep”, dat den rechter bij die keuze leidt,
of minder nauwkeurig, een ordening dus, die gaat boven
de normen van het sociale leven. De rechter kiest dus
niet, hij past toe. Zoo ziji er dan, stellen we, twee normen
met . . . . rechisverbindende kracht (rechisverbindend, want
daarom draait de heele kwestie) waarvan de eene zegt
»du sollst” en de zin der andere is ,,du sollst nicht”.
Hier is geen toepassing denkbaar; dit conflict is juridisch
niet op te lossen. Want dezelfde handeling, die volgens
de eene rechisverbindende norm verboden wordt, is volgens
de andere geoorloofd. Wil de rechter toch tot een beslissing
komen, dan woet hij Zkiezen uit die normen, wat niet
mogelijk is zonder een andere richtsnoer of norm (1).

Wij herhalen echter. op het oogenblik, dat de rechter
een keuze mag doen, zijn de normen van het maat-
schappelijk leven als zoodanig niet meer rechtsverbindend.
De verplichtende instantie wordt dan bepaald door het richt-
snoer, waaraan de inhoud dier normen wordt gemeten.
FEen van die normen is ,bindend”, ja, maar niet om Zijn
formeel karakter als maatschappelijke ordening, want hierin
komt zij volmaakt met andere maatschappelijke ordeningen
overeen, maar om haar bijzonderen inhoud, bijzonder,
omdat zij alleen aan het richtsnoer beantwoordt. De
toestand is dus deze, dat onrechtmatig niet is, en ook
niet zijn kan, wat in strijd is met de in het maatschappelijk
verkeer geldende regels, dat de ordeningen van het maat-
schappelijk verkeer, zonder meer, niet rechtsverbindend
zijn, maar die normen, welke beantwoorden aan een
maatstaf, dien de rechter zich stelt.

(1) Zouden de voorstanders dezer leer dan niel toestemmen, dat
alle normatief’ ordenen slechts mogelijk is door uit te gaan van het
begingel, dat de normen van één hoogste autoriteit welke dan

ook moeten uilgaan, Dat beginsel wordt hier goheel miskend.




Waarom dan dien langen weg der beslissing te voeren
over de sociale ordeningen heen en niel liever via recta
naar die, welke in laatste instantie bindend is?

Waarom dat beroep op die verbindende sociale orde-
ningen, als zij zonder meer juist nief bindend, d. 1. rechis:
vaerbindend zijn ?

Er is meer. Hoe denkt men zich in dezen gedachtengang
wel een rechispraak ? In onze constitutioneele monarchie
is rechtspraak, rechtspraak, zoolang een rechtsregel aan-
wijsbaar is, waarop de rechter zijne werkzaamheid kan
rechtvaardigen. Wie meent, dat bij leemten in de wet
de rechter zal mogen rechtspreken (niet overeenkomstig
de in het maatschappelijk verkeer geldende regels, want
dat iz onmogelijk, maar) naar een laatsten standaard van
behoorlijkheid, die wijze op een rechtsregel op grond
waarvan des rechiers werkzaamheid aan den Staat wordt
toegerekend.

Wel heeft men opgemerki: de rechter ,verlaat eenvoudig
de wet”, ,de wetgever heeft den rechter den weg tot het
recht willen afsnijden, maar het is hem niet gelukt”; weer
anderen gaven den raad ,de wet telaten waaien” of wel te
laten varen”, maar zulke opmerkingen zijn toch al te naief.

We vragen immers niet naar een natuurlijke historie
ran des rechters doen en laten, noch wat het den rechter
belieft te doen. We spreken niet in de orde van het zijn,
maar in die van het behooren.

Derhalve, wil de ruime opvatting als witlegging zin
hebben, dan moet onrechtmatig beteekenen alles wat in
strijd is met wat de gerechtigheid, enz. van ons vordert.

In de leer van MoLENGRAARF moeten dus deze twee
elementen aanwezig zijn : een richtsnoer waarnaar de rechter
zich richt, waarnaar hij nit maatschappelijke regelen een
keuze doet, en een rechtsregel, die deze handeling goed-
keurt, die deze keuze rechtvaardigt.

Themis, LXXVIII (1917), 4e si. 28%
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Dat richtsnoer geeft de schrijver niet aan.
o Al

Al evenmin is de schrijver geslaagd in het bewijs voor

zijne ruime uitlegging, d. i. van het bestaan van een
rechtsregel, die zijn opvatting rechtvaardigt. Tot troost
mag veilig worden gezegd, dat dit bewijs niet te leveren
is, Schrijver wil bewijzen, dat onrechtmatig beteekent
ongeoorloofd. Dat in MoLENGRAAFF'S opvatting ,Recht”
en , Wet” zich niet dekken (Recht genomen als den laatsten
standaard van behoorlijkheid), dat blijkt uit zijn beroep
op de eischen eener welgeordende maatschappij. Weer
vragen we, als iefs wel strijdt met het recht en niet met
de wet, wat heeft dan de prioriteit? Natuurlijk de wet.
Want de rechter is tusschen een collisie van recht en wet
nooit een onpartijdig beoordeelaar, maar kiest steeds de zijde
van de wet, althans behoort dit te doen, en alweer doet hiervan
niets af of toe het feit, dat hij de wet laai varen of waaien
of wat niet al. Maar dan is onrechtmatig wederom onwet-
matig en de ruime opvatting geen witlegging maar inder-
daad, ruim genomen, een ruime! opvatting! Ook als
zoodanig kan op hare onhoudbaarheid worden gewezen.
Men kan afzien van de ,uitlegging” der wet en aan-
nemen, dat in die gevallen, waarin de wet geen regeling
heeft getroffen, zal worden geoordeeld naar die ordeningen
van het sociale leven, die beantwoorden aan een
laatsten of hoogsten standaard van behoorlijkheid. Betee-
kent alsdan onrechtmatigheid soms onbehoorlijkheid ?
In het minst niet. De voorstanders der ruime opvatting
behooren aldus te overwegen. Onrechtmatig is onwetmatig,
zoolang de evidentie (wil men de existentie) van den
staatswil, den wil der wet, bestaat; eerst daarna beteekent
onrechtmatig onbehoorlijk in den zin van MoLENGRAAFT.
Nu ligt het voor de hand, dat beide begrippen zich niet
onder de eenheid ,onbehoorlijkheid” laten samenvatten,

wijl juist hun systematische samenhang ontbreekt. Wil
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men deze opvatting in de wet lezen, dan brenge men
dezen gedachtengang in de wet over. Ze ordent zich dan
als volgt: Wat onrechtmatig is, is allereerst te vinden in
mijn uitgesproken wil. Zoodra blijkt, dat ik, Staat of Wet, in
eenig geval niets heb gewild (het is immers een leemte, er is
geen regeling, dus geen wil), dan wil ik, dat de rechts-
gevolgen zullen intreden zoo dikwijls onbehoorlijk is ge-
handeld. Aan deze ongerijmdheid is niet te ontkomen
door alle voorstanders der ruime opvatting, die met ons
de interpretatie contra legem verwerpen.

Nauw sluit zich bij MoLENGRAAFF'S leer aan Rognr-
seMa. ,Men zal wellicht tegen mijne opvatting in het
 midden brengen, dat zij het gebied van het recht ver-
Jaat en aan den rechter, wiens taak het toch heet te
,zijn de menschelijke daden te toetsen aan het recht,
.de bevoegdheid geeft om den zedelijken aanblik daar-
,van te beoordeelen, en vervolgens, dat rechtsonzekerheid
,het gevolg zal zijn van het gemis aan eene nanwkeurig
caan te wijzen grens tusschen het moreel geoorloofd en
,ongeoorloofd.

,Dat ik het terrein van het recht verlaat, moet ik
ytoegeven ; maar is dit een bezwaar™? (1)

Deze vraag is ongetwijfeld naief. Niet ten onrechte merkte
Smvons ironisch op: Ik zou zoo denken van ja; bij het
stellen van rechtsregelen ligt het eenigermate voor de
Jhand, dat men het terrein van het recht niet verlaat” (2).
Ik zou nog willen opmerken: dat de schrijver het ter-
rein van het recht verlaat, is wel minder bedenkelijk
dan dat hij recht en moraal vereenzelvigt. Was de
schrijver zich nog maar bewust geweest, dat hij het
terrein van het recht verliet | Maar ook dat is niet het
geval; ware dit zoo, hoe had de schrijver dan kunnen

(1) T.a. p. blz. 64.

(2) Themts blz. 43, noot 2.
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beweren, dat het gemis aan een nauwkeurig aan te wijzen
grens tusschen het moreel gwml'hml'«l en m.'.r_;r'_fm;rl"m{j}ﬁ len
gevolge heeft rechisonzekerheid. Had de sehrijver nie
moeten bedenken, dat hij, toen hij het terrein van de
moraal betrad, niet meer spreken mocht van een rechis-,
maar van iets als een moraal-onzekerheid ? Zien wij, hoe de
auteur dit bezwaar ondervangt. ,Ik wil er op wijzen, dat in
Jstrafzaken de rechter eeme daad geheel naar haar zede-
olijken aanblik moet beoordeelen : is bijv. iemand over-
oleden ten gevolge van de daad van een ander, dan zal
ovan het al of niet aanwezig zijn van schuld of opzet
safhangen of er een misdrijf is gepleegd; is dit laatste
yhet geval, dan zal naar het min of meer moreel afkeu-
yrenswaardige der handeling, de rechter beslissen, welke
JStrafsoort en vervolgens welke mate van straf, zal worden
,toegepast; hij zal naar de omstandigheden moeten uit-
o,miken of de daad moreel toerekenbaar is of niet” (1),
Het valt moeilijk te ontkennen, dat zulk een argumen-
tatie weinig geschikt is om de ruime leer ingang te doen
vinden. Een handig paracleet is de auteur althans te
dezer plaatse zeker niet. Men zou toch zoo zeggen, als
schuld of opzet aanwezig is (en dan is er volgens schrijver
een misdrijf), — bestaat er voor den rechier geen plicht
meer om nog te onderzoeken of uit te maken of de
daad toerekenbaar, laat staan moreel toerckenbaar is: of
bestaan er soms ontoerekenbare schuldige daden of mis-
drijven in dezen zin ? Dat de rechter in strafzaken een
daad geheel naar haar zedelijken aanblik moet beoor-
deelen, is m. i. onjuist; hierop nader in te gaan, heeft
geen nut. De vraag mag echter worden gesteld, wat
schrijver met ,beoordeelen” wil te kennen geven. Words
bedoeld de straftoemeting of wel de vaststelling, dat de dader

4T a. p- hiz. (4.
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een misdrijff pleegde ? Het verband waarin en de strek-
king waarmede deze opmerking door den schrijver wordt
cemaakt, doen vermoeden, dat hier het eerste wordb
bedoeld ; hetgeen echter onmiddellijk op deze woorden
volgt, bewijst, dat sehrijver het heeft over de straftoemeting.
Blijkbaar onderscheidt de auteur beide verrichtingen niet.
Dit blijkt duidelijk uit de volgende woorden: ,Is deze
beslissing niet van denzelfden aard, als die, waarbi]
_wordt uitgemaakt of eene zekere schade door de schuld
,van jemand is toegebracht?” (1). Deze vraag lkan
natuurlijk alleen gesteld, als bheoordeelen beteekent vast-
stellen. dat de dader verantwoordelijk is, of dat het delict is
oepleegd.

Merkwaardig is voorts de bewering :,,00k in het privaat-
,,recht heeft de wetgever op talrijke andere plaatsen reeds

verwezen naar het gebruik en naar hetgeen een waak-

_zaam burger in de gegeven omstandigheden zou hebben
wgedaan” (2). Talrijke andere plaatsen | Andere dan welke?
Dan in art. 1401 zal het antwoord wel luiden, immers anders
is het verband niet duidelijk. Dat art. 1401 naar het ge-
bruik. enz.verwijst, dat had de schrijver moeten bewijzen. ,,Ik
_noem vooral die plaatsen in ons recht, waar de wetgever de
_sewoonte als richtenoer heeft aangewezen en waar
_het gedrag van den goeden huisvader als maatstaf van
,handelwijze is aangenomen ; en dat dit laatste eriterium
eewoonlijk daar is gesteld, waar reeds een verbintenis
.aanwezig is, . . . neemt niet weg, dat ook het niet
_handelen als een goed huisvader eene bijkomende ver-
_bintenis tot schadevergoeding zal in het leven roepen
.en dat de rechter het gedrag van den debiteur zal
.moeten toetsen aan de voorstelling, die bij (hij ?) in zijn

.eeest bezit van de handelwijze van een normaal actief

(1) T, a. p. hiz. 64,

(2) T.a.p. blz. 62,
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nen  waakzaam mensch” (1). De auteur beroept zich be-
paaldelijk op art. 1271, al. 1. De schrijver geeft evenwel
zelf toe, dat een verbintenis reeds besiaat. De plicht
zelf, dus ook het onrechtmatige en het rechtmatige, staat
vast. De schrijver spreekt dus hier over het schuld-
vereischte, de objectieve schuld, en verwisselt deze met
de onrechtmatigheid, wat in de ruime leer trouwens
gebruikelijk is.

Op deze kwestie behoef ik hier niet nader in te gaan.
Wij wijzen liever op een anderen auteur, die het begrip
onrechtmatigheid met uitvoerigheid heeft besproken. Wij
bedoelen Bruins. Ik zou niet durven beweren, dat deze
auteur in deze uiteenzettingen gelukkiger is geweest
dan in die van het door hem eveneens behandelde schuld-
begrip. Beide beschouwingen dragen in hooge mate het
karakter van onklaarheid, we missen in des schrijvers
verhandeling elke redelijke objectiveering der gedachten.
Het is natuurlijk hier niet mogelijk des schrijvers uit-
eenzettingen alzijdig te beoordeelen. We doen daarom
slechts een greep, die misschien het meest geschikt
I8 ons oordeel te rechtvaardigen. Nadat Bruins (2)
heeft vastgesteld, dat onrechtmatig door de schrijvers
meestal wordt opgevat als ,tegen het gecodificeerde
recht”, onderzoekt hij, ,wat hier alzoo onder valt”.
»En dan vinden wij zoowel de mnormen uit het straf-
»als uit het civielrecht. Deze toepassing van normen
puit het strafrecht — al hebben deze tenminste het voordeel
»Scherp omlijnd te zijn — op een specifiek burgerrechtelijk
ypinstituut is al ‘dadelijk een van de grootste nadeelen.”
En dit ,uit overwegingen zuiver aan de praktijk ont-
pleend. TImmers voorloopig nog daargelaten de groote

(1) T.a. p. blz. 62.

(2) Hen onderzoek naar den rechisgrond der sehadevergoeding
1906, blz. 44,
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 verschillen die er bestaan tusschen straf en gchade-
_vergoeding zelve, voelt toch iedereen reeds dadelijk, dat
omen veel minder snel zal overgaan tot het opleggen
,van straf, waardoor niemand gebaat wordt, doch enkel
,de handelende persoon getroffen, dan wel tot het toe-
,kennen van schadevergoeding aan den onschuldigen
 benadeelde, voor wie het niet meer dan billijk is dat de
,handelende persoon en niet hij de schade uit diens
,afkeurenswaardige handeling ontstaan, draagt. Men zal
,dus voor opleggen van straf iets ergers, een hooger
Jeraad van afkeurenswaardigheid eischen dan voor de
sschadevergoeding”.

Uit dit citaat blijkt, dat de schrijver de eenheid van
het onrechishegrip uit het oog heeft verloren. Alsof er
een civiel en daarnaast een erimineel onrecht zou bestaan |
Het onrechtsbegrip is juridisch, dus niet sociologisch of
philosophisch beschouwd, een ,formeel” begrip, dat zich
kenmerkt enkel en alleen door het in-strijd-zijn met de
rechtsorde. De normen uit het strafrecht zijn geen andere
dan die uit het civielrecht, staatsrecht, etc. d. w. z. specifiek
strafrechtelijke normen, (mits men daaronder niet rekent,

oij zult de straf ondergaan, of zulke, wier

m

zulke als:
adressaat de rechter is), bestaan niet. De normen van het
strafrecht zijn zoo scherp omlijnd! Alsof de norm: gij
zult niet dooden, scherper omlijnd is dan deze: gij zult
niet een ander schade toebrengen, ete. Bedoelt de auteur
soms, dat het strafwethoek de gedragingen, de Tatbestiinde
meer specialiseert dan het civielrecht? Maar dat raakl
de quaestie immers niet. We spreken toch over de onrecht-
matigheid, niet over den Tatbestand. Het is hovendien
niet in te zien, waarin de groote nadeelen, als door
Brutns wordt bedoeld, gelegen zijn. Veeleer vloeit uit
zijne motiveering voorl, dat de toepassing geen nadeel

is, maar een voordeel, ja zelfs iets dat vanzelf spreekt,
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juist omdat men voor het opleggen van straf iets ergers,
een hooger graad van afkeurenswaardig eischt dan voor
schadevergoeding, zooals Bruins meent. [mmers Bruins
ziet groote bezwaren in de toepassing van normen uit
hel strafrecht op het civielrecht en zijn bestrijding heeft
— op het standpunt van Bruixs — alleen zin als men
precies het omgekeerde leest, .. toepassing van civielrechte-
lijke normen op het strafrecht. Welk een denkbeeld deze
auteur zich vormt van ,iets ergers, een hooger graad
pvan afkeurenswaardigheid”, moge blijken uit diens
wijzen op de enge omschrijving van het misdrijf bedrog,
op het feit, dat enkel opzettelijke zaakbeschadiging is straf-
baar gesteld, de eculpose niet. We spreken echter niet
— het moet weer worden herinnerd — over de straf-
baarheid, maar over de onrechtmatigheid, Lezen we nu
de wet, dan zien we dat niet de opzettelijke, maar de
opzettelijke en wederrechtelijke zaakbeschadiging straf baar
is gesteld (art. 350 Sr.).

Wat beteekent nu toch wel dit beroep op dit artikel ? Zou
dan de auteur werkelijk meenen, dat de zaalkbeschadiging
niet wederrechtelijk is, zoowel volgens het neivielrecht”
als volgens het |, strafrecht”. zoo dikwijls ze niet opzettelijk
is gepleegd ? Wanneer dit artikel verbiedt het vernielen
van een anders goed, is dan de toepassing van de norm
op het civielrecht een van de grootste nadeelen ? De
schrijver verwisselt onrechtmatigheid en subjectieve schuld,
voorts norm en Tatbestand. ,De toepassing van normen
nuit het strafrecht. . . . . op een specifiek burgerrechtelijk
Jnstituut is al dadelijk een van de grootste nadeclen.”
pWaar echter de normen van het civielrecht toegepast
pworden vervalt begrijpelijkerwijs dit bezwaar. Immers
peen civielrechtelijk wetgever gaat bij de opstelling zijner
pnormen, bij de afbakening der individueele rechts-

skrenkingen uit van de overweging, wat een goede maat-
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yschappij van hare samenstellende individuen naar gezonde
s verkeersbegrippen tegenoverelkander verwachten mag (1).
Wil deze motiveering zin hebben, dan moet men aannemen,
dat een ,strafrechtelijke” wetgever door deze overwegingen
niet (ook) wordt geleid. Welk een voorstelling deze
auteur van een | strafrechtelijke” wetgever heeft, is niet
gemakkelijk te zeggen. Evenmin is aan te geven, op welke
gronden het ,dus” uit den volzin, die onmiddellijk op de
geciteerde woorden volgt, gerechtvaardigd is, en wel in de
volgende coneclusie: ,Een poede civielrechtelijke wetgeving
»i8 dus (2) als het ware een versteening der op dat moment
»zeldende Verkehrsitte.” Waaraan wordt dan wel het , goede”
eener maatschappij, het ,gezonde” der verkeersheginselen
beoordeeld ? Volgens des schrijvers woorden naar de
Verkehrsitte.

Deze echter zijn te vinden in de ,goede” maatschappij
met ,gezonde” verkeersbegrippen. M. a. w., de maatschappij
is steeds goed, de verkeersbegrippen steeds gezond. Ware
er immers geen goede maatschappij en (of) bestonden er
geen gezonde verkeersbegrippen, er zouden geen normen
van het civielrecht zijn, Deze beschouwing is of ondoor-
dacht of evolutionistisch (maar dan zeer inconsequent);
in beide vormen moeten wij ze verwerpen.

Brumvg (3) houdt daarna een betoog over de ongenoeg:
zanmheid eener wettelijke regeling.

JZeer algemeene richting gevende regels is waartoe de
,wetgever zich moet bepalen. Enkel in die zeldzame ge-
Jvallen, waar zich eene tot in kleinigheden afdalende en
,stabiele rechtzovertuiging van de grenzen der indivi-
sdueele rechtskringen heeft kunnen vestigen, zou eene
svrij volledige regeling in de wet kunnen bestaan.”

(1) T.oop, Llw, 4%, 45

(2) Wij cursiveeren,

(3) T.a. p. blz. 46.
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Met een ,vrij volledige” regeling kan kwalijk iets anders
bedoeld zijn dan een zeer gedetailleerde regeling, anders
is de zin onbegrijpelijk. Deze meening is onhoudbaar en
vindt ook in geen enkele codificatie rechtvaardiging. Ze
is onhoudbaar. Want de schrijver heeft uit het oog verloren
de betrekkelijkheid of relativiteit van zijn richtsnoer voor
codificatie. Immers de vraag naar de meerdere vrijheid
van den rechter en van partijen is een door en door
feitelijke vraag: alles hangt af van het hic en het nune,
zooals ook door SrammrEr is betoogd. Schrijver verliest
bovendien het onderscheid uit het oog tusschen begrip
en idee, waaraan juist door vele moderne aanhangers der
vrijrechtsheweging wordt vastgehouden en terecht.

Men wil ,vrijheid” voor den rechter, toch alleen, opdat
deze dan ,vrijheid” heeft zijn beslissing te richten naar de
[dee, wil men naar een laatsten standaard van behoorlijk-
heid. De auteur echter verwijst den rechter naar de
Verkehrsitte en wel bijna zonder uitzondering.

Stelt de auteur zich op het standpunt van Hamareg,
dan is het zeker inconsequent, dat hij spreekt van een
goede regeling en gezonde maatschappij, dat hij hanteert
een standaard van behoorlijkheid. Want de vraag blijft
immers, waaraan dan het goede en het gezonde te beoor-
deelen is, welk richtsnoer de toekenning van die praedikaten
rechtvaardigt. Een regeling is dan noch goed noch slecht.
het rechtsleven noch gezond, noch krank. Ze zijn dan
alle wat ze zijn: een vorm, die de materie in haar ecuwige
beweging heeft aangenomen of wel, ze zijn wat ze behooren
te ziju, omdat ze geworden zijn krachtens de wetten der

ontwikkeling,

Naast de opvatting van onrechtmatig als in strijd met
het objectieve recht, vindt men de meening gehuldigd,

dat onrechtmatig datgene is, wat in strijd is met het

B
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subjectieve recht. Mits juist opgevat is daartegen geen
bezwaar. [mmers daarover valt m. i. niet te twisten,
subjectief recht en objectief recht zijn aan te merken als
correlaten. Men kan toch het recht op tweeérlei wijze
beschouwen : objectief en subjectief. Van objectieve zijde
vertoont de rechtsregel zich als recht in objectieven zin,
van subjectieve zijde als recht in subjectieven zin. Zoo
verstaan zou er met onze opvatting geen verschil bestaan.

Doch zoo is het niet gesteld. Immers in stee van onder
het subjectieve recht den subjectieven ,verschijningsvorm™
van den rechtsregel te verstaan, wordt eenvoudig gesteld dat
subjectief recht gelijk is aan ,bevoegdheid”. Dit nu is
onhoudbaar. In zijn objectieven verschijningsvorm is de
rechtsregel een ordening van behooren en mogen en dus
zijn als subjectieve ,affecties” niet bevoegdheid, maar
bevoegdheid en plicht als correlaten van den rechtsregel
te beschouwen.

[edere rechtsregel vestigt altijd een rechtsplicht, niet
steeds een bevoegdheid ; deze laatste kan aanwezig zijn,
begripsnoodwendig is dit niet.

Tot het wezenlijke der rechtsorde behoort dus niet
het mogen, de bevoegdheid, maar het behooren, de
plicht. Stelt de wet nu als voorwaarde, datde handeling
onrechtmatig zij, dan is het op zich zelf een willekeurige,
onlogische, beperking onder onrechtmatig te verstaan
slechts wat verricht is zonder bevoegdheid. Een en ander
is b.v. ook uit het oog verloren in de bekende leer van
den H. R. omtrent het begrip onrechtmatig in arf. 1401.
De H. R. eischt, dat de daad om onrechtmatig te zijn,
in strijd zij met des daders rechtsplicht of inbreuk maakt
op eens anders recht. Wijl echter elke rechtsregel steeds
een plicht vestigt, soms een bevoegdheid verleent, is de
eisch van inbreuk op eens anders recht naast strijd met

des daders rechtsplicht geheel overbodig,.
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gelaten was, beschermd. Het

primaire, het natuurlijke, het

verboden is,

natuurrecht te spreken. dat ik

(1) Maar al te dikwijls heeft men

constructie, een regalatief princiep.

hem die bevoegdheid niet heeft

dan spreekt het immers vanzelf,

historische of gelingeerde werkelijkheid

Meestal is deze constructie gebouwd op de leer der
natuurlijke vrijheid, die geen erkenning noodig heeft om
te gelden, maar een verbod om niet te gelden. ITmmers
als de natuurlijke vrijheid het uitgangspunt is, dan is

leder bevoegd te doen wat hij wil, zoolang de rechisorde

ontnomen en is dus

weer onrechtmatig datgene, wat zonder bevoegdheid is
verricht. Deze door en door natuurrechtelijke constructie
is in de moderne rechtsleer prijsgegeven.

Het is bekend hoe het natuurrecht een vrijheid aannam,
die den mensch was aangeboren; van nature was de
mensch vrij, van deze vrijheid heeft de Staat een deel
geroofd. In de plaats daarvan, zoo construeerde (1) men.
werd dat gedeelte van de vrijheid, dat ongeschonden
recht, of het natuurlijk
recht is in deze leer de aangeboren vrijheid, die door den
Staat wordt ingeperkt. Te harer tijd was het bestaan van
zulk een leer begrijpelijk, maar ook niet meer dan dat.
Want toen de Staat het individu in een net van ge- en
verboden weefde, lag het voor de hand, dat de rechts-
en staatsleeraars zich afvroegen, wat is door den Staat
met ziju regels nief ge- of verboden, wat is daarvan nog vrij.
Met het eert was het ander beantwoord. Want als het
normale, de wvrijheid is,
dat wat niet ge- of
geoorloofd” is, of om in de taal van het

recht heb te doen., wat

ons verband construelie

met fictie verward. Zoo min als de moderne personalistische Staats-
philosophie de leer van het Staataverdrag besehouw! als een proeve
van natuurlijke historie van den Staat, zijn macht en zijn gezag,

#00 min hebben wij bij de leer der natuurlijke vrijheid aan een

te denken, zij was een

&
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niet verboden is. Het subjectieve recht is dan niet een

verschijningsvorm van het objectieve recht, niet een

Jreflex”, is niel daarvan ,afgeleid”, maar neemt naast
het objectieve recht een geheel zelfstandige plaats in.
Het uitgangspunt, het primaire, is echter niet de natuur-
lijke vrijheid. Want die dusgenaamde vrijheid, die toch
niet geacht wordt te zijn de vrijheid van deze of gene
zonder meer, is zelf gedacht als een toestand van samen-
leving d. i. samenwerking en deze is weer niet denkbaar
zonder een uitwendige regeling. In het begrip samenleving
zijn, om met Srammneg te spreken, twee gedachten logisch
noodwendig verbonden: het overeenstemmende (niet strij-
dende) leven en werkem, en het verbinden der doeleinden als
zoodanig, de norm. Het is mogelijk, dat in een bepaalde
rechisgemeenschap over de mate waarin en de wijze
waarop de onderdanen zullen hebben bij te dragen tot
de verwezenlijking der doeleinden veel, zeer veel, aan de
prudentie van hen zelf is overgelaten. Maar hiermee is
toch juist gezegd, dat een regeling is getroffen, dat de
rechtsorde het aldus heeft geregeld, gewild. De denkbaar-
heid eener vrijheid, eener natuurlijke vrijheid en dus ook
van het subjectieve recht is gebonden aan de rechfsorde
en dus het rechisbegrip. Natuurlijke vrijheid is zelf een
bepaalde vorm van het sociale leven.
Hieruit volgt, dat het allerminst voor de hand ligt
tenzij de wet zelve daartoe dwingt — om onrecht-
matig op te vatten als zonder bevoegdheid. Is de rechfs-
orde, het rechtsbegrip ook voor de ,natuurlijke vrijheid”
het ,bedingende” element, dan is de rechtsorde, het
objectieve recht in zijn objectieven, het subjectieve recht
in zijn subjectieven verschijningsvorm het uitgangspunt.
Niet de bevoegdheid, maar de rechtsplicht is dan het
primaire. In het vestigen van den plicht bestaat de

wezenlijke functie van het recht, Plicht ig de noodwen-
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dige, bevoegdheid de mogelijke verschijningsvorm.

Men zou ons geheel misverstaan, indien men mocht
meenen dat wij met beslistheid beweren, dat nu ook een
wiysgeerige beschouwing van het subjectieve recht” als
het primaire, voor ons onlogisch zou zijn. Qok de door
ons verdedigde opvatting laat ruimte voor een aan het
(door ons verworpen) personalisme georiénteerde rechts-
wijsgeerige beschouwing. Deze opvatting heeft, naar
het oordeel van wvelen, in de geschiedenis overheerscht.
Zoo zelfs dat het feit, dat het objectieve recht, of de
rechtsorde, van het ,subjectieve” of de bevoegdheid, zijn
naam heeft ontleend, heenwijst op het primaire van het
gerechtigd zijn boven of voor den rechtsplicht. Deze be-
schouwing moge ook inmnerlijk gerechbvaardigd zijn — dit
alles doet niets af aan de omstandigheid, dat voor een
dogmatische beschouwing een en ander reen beteekenis
heeft. Dat het positieve recht, de rechtsorde, het objeec-
tieve recht als middel in dienst staat van laatste doel-
einden, welke deze ook moge zijn, wie zal het ontkennen ?
Maar de rechter kan en mag nimmer vergeten, dat rechis-
orde in hare feitelijkheid een rustende kosmos, in zich
zelf genoegzaam is. Wie uitgaat van het standpunt, dat
de rechtsorde een systeem van normen is, wie dus erken
de normativiteit der rechtsregels, die bevestigt onmiddellijk
de prioriteit van den rechtsplicht, die zegt daarmee
tevens, dat onrechtmatizg is, wat in strijd is met de
rechtgorde.

Onrechtmatig is, wat in strijd is met het recht, de
wet. Maar is dat niet een tautologie of een nietszeggende
phrase? Het schijnt, dat ScHorrex deze meening is toe-
gedaan (1). Ze is echter, dunkt mij, onhoudbaar.

Recht omvat volgens sommigen de wet, valt volgens

(1) Zie bv. in W. w. Pr. N. en Reg. 191, hlz. 137.

-
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anderen daarmede samen. ScmorrEN b.v. spreeki in ge-
noemde bekende artikelen in het Weekblad voor Privaat-
recht ete. van het positieve recht en rekent daaronder
ook de jurisprudentie of liever het door den rechter toe-
gepaste ,recht” zonder meer, blijkbaar zonder te willen
toegeven, dat hier door een ernstige denkfout wordt begaan.
Men kan nu de vereenzelviging van recht en wet ver-
werpen, maar mist het recht te beweren, dat de bepaling:
Jonrechtmatig is wat strijdt met het recht (de wet)”
tautologie is. Maar er is meer, waaraan SCHOLTEN, Naar
het schijnt, niet heeft gedacht en wat men niet dan tot
schade van het redelijk inzicht kan verwaarloozen. Onrecht-
matig is de oppositie van rechtmatig. Welnu, dat onrecht-
matig genoemd wordt, wat in strijd is met de wet, is
geen tautologie. Immers de tegenstelling is of contrair
of contradictoir. In contrairen zin is onrechtmatig het
strijdige, in contradictoiren zin is onrechtmatig het onver-
schillige. Het onrechtmatige is dus het een of het ander
en nimmer beide tegelijk; iets kan niet tegelijk met het
recht strijden en rechtens onverschillig zijn. Wordt nu
een bepaling gegeven, waarin allereerst wordt aangeduid
wat het eriterium is en vervolgens in welke verhouding
beide begrippen tot elkaar staan, dan kan alleen hij, die
op deze kwesties geen acht wenscht te slaan, beweren, dat
dit alles vanzell spreekt.

Uit deze korte opmerkingen moge ook ons standpunt
gebleken zijn ten aanzien van de leer, welke onrechtmatig
noemt wat zonder obiectief recht of niet stennend op het
recht is geschied. Deze bepaling is geheel onbruikbaar.
We hebben te doen met een grootheid, die rechtens
onverschillig is, een apeiron en daarom juridisch niet
te vatten.

Mr. W. ZEvENBERGEN.




Rechi en Wel. naar aanleiding der arii. 1301.

1302 en 1303 B. W.
DOOR

Mr. B. J. POLENAAR

Bij vonnis der rechtbank te Amsterdam, 3¢ kamer,
d.d. 17 Deecember 1915, bevestigd bij arrest van het
gerechtshof aldaar, 2e kamer, d.d. 9 October 1918, werd
beslist, dat niet-ontvankelijk is eene vordering tot out-
binding eener wederkeerige overeenkomst, voor zoover
die nog niet is uitgevoerd, ook waar de overeenkomst
tot onderwerp heefi eene aan beide zijden deelbare ver-
bintenis en waarvan ook van beide zijden correspon-
deerende gedeelfen zijn uitgevoerd.

en client van mij had in het begin van het jaar 1915
800 balen aardappelmeel gekocht, had 400 ontvangen en
betaald, doch kon de levering van de resteerende 400
in der minne niet verkrijgen — de prijs was inmiddels
aanzienlijk gestegen. Voor die resteerende 400 balen had
ik ontbinding der overeenkomst gevraagd, met het aan-
gegeven, voor client noodlottige gevolg. De tegen het
arrest beproefde cassatie leed schipbreuk.

Ik wensch nu deze beslissingen hier te bespreken,
m.&. w. ik ben van plan, wat men noemt, na te pleiten.

Zeker een zeer bedenkelijke onderneming, De geestigste
ran alle mij bekende Duifsche juristen, de groote JarriNg,
heeft met dergelijk ondernemen allervermakelijkst den
spot gedreven in zijn _Scherz und Ernst in der Juris-

prudenz”, blz. 65 vgg, Ik zal de van vernuft tintelende
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bladzijden niet overschrijven. Wie ze naleest zal mij
allicht dankbaar zijn voor deze verwijzing, al heeft hij
geen lust mijne beschouwingen verder fe lezen. Voor
hem, die tegen het verder lezen niet opziet, merk ik op:
JurrinG zegt in den aanhef t.a. p. dat het gemakkelijker
is, met behulp van literatuur een juridiek opstel te
maken over de eene of de andere materie, hetwelk door
iederen lateren schrijver geciteerd wordt, dan een goede
dagvaarding of conclusie te stellen. Het is echter niet
mijne bedoeling, met behulp van ,literatuur” eene ver-
handeling over de kwestie te leveren. Mijne hoop strekt
zich aan den anderen kant ook weer verder nit, dan om
geciteerd te worden. Tk waag het te trachten eene her-
haling van deze beslissing te helpen voorkomnien.

De beslissing was, dat ik had moeten vragen onthinding
der overeenkomst, zooals die was aangegaan, voor 300
balen, al hadden partijen, door tegen betaling de helft
te leveren en te ontvangen, de overeenkomst nog slechts
voor 400 balen laten bestaan, zoodat de eischer, indien
hij in plaats van ontbinding nakoming zoude hebben ge-
vraagd, slechts 400 zoude hebben kunnen vorderen.

Men gevoelt, dat in het geval dat de onthinding voor
800 balen ware gevorderd, client geene schadevergoeding
zoude hebben gekregen. Moet men nu hiervan zeggen :
Jeummum jus, summao wjurie 27 Zoo ja, zoo diende men
over de zaak te zwijgen. Het voor mij hinderlijke en
waarom de kwestie mij geen rust laat, is, dat wel van
summa injuric kan worden gesproken, doch niet van een
summum jus, ja, in het geheel niet van jus. Rechibank
en Hof vroegen slechts naar de letter der wet. Hunne
beslissing berust op eene wetsuitlegging, die m. i, even
onjuist is als in strijd met het handelsbewustzijn. Dit
laatste eischt geen groot betoog. Men legge de vraag aan
een ontwikkeld koopman voor en hoore wat hij zal

Themis, LXXVILL (1917), 4e si. )
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antwoorden. Trouwens, ook de jurist, die met de nitspraak
van rechtbank en Hof het eens mocht zijn, zal niet
meenen, dat in de handelswereld op groote waardeering
er van kan worden gerekend.

Gelijk ik reeds zeide, wensch ik bij de bestrijding er
van geen gebruik te maken van de geschriften van
anderen en ik zal mij ook niet beroepen op afwijkende
rechterlijke beslissingen. Niet gezag tegen gezag worde
hier in het strijdperk gebracht.

De overtuiging, dat de foepassing van de wet niet mag
leiden tot eene beslissing, waardoor hei recht niet wordt
gediend, heeft mij v6or en na de behandeling bij den
Hoogen Raad er toe gebracht, nog eens zorgvuldig de
wet zelve te onderzoeken en daar dit hernieuwde onder-
zoek mij zelven heeft overtuigd, dat de uitlegging door
rechthank en Hof aan de artt. 1301, 1302 en 1308 ge-
geven, eene onjuiste iz geweest, zal ik trachten zoo een-
voudig mogelijk hier rekenschap te geven van dat onder-
zoek en de nitkomsten, waartoe het mij geleid heeft. Ik
werd tot dat onderzoek te meer genoopt, omdat de Hooge
Raad over de zaak zelve zich niet heeft uitgelaten. De
beslissing van den Hoogen Raad is gepubliceerd in de
Nederlandsche Jurisprudentie 1917, blz, 602 vgg. Het
vonnis der rechtbank en het arrest van het gerechtshof
zijn — voor zoover mij bekend is — niel gepubliceerd.
In elk geval acht ik het gewenscht, ter juistere beoor-

]

deeling mijuer bestrijding, van beide bes

ssingen de
overwegingen in rechte hier over te nemen.
De rechtbank overweegt als volgt:
dat tusschen partijen is onbetwist, dat slechts ééne
overeenkomst van koop en verkoop is tot stand gekomen
en alleen de levering van het gekochte niet in eens zon
plaats hebben, hetgeen ook blijkt uit eischers vordering

tot ontbondenverklaring voor de bovenvermelde 400 balen
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ad 100 K.G. van de tusschen partijen tot stand gekomen
overeenkomst van knr)p en \’yl‘krm]l Vil :l.:lI‘li.‘l])!u!llll(‘.lﬂZ

dat eischer derhalve niet vordert ontbinding der ge-
heele overeenkomst, maar alleen voor zoover die door
oedaagde niet werd nagekomen ;

dat gedeeltelijke ontbondenverklaring eener wederkeerige
overeenkomst geacht moet worden door den wetgever te
zijn uitgesloten, vermits ontbondenverklaring het gevolg
iy van door den rechfer vastgestelde vervulling der ont-
bindende voorwaarde, welke verondersteld wordt in
wederkeerige overeenkomsten plaats te grijpen, indien
eene der partijen aan hare verplichting niet voldoet

dat volgens art. 1301 B. W. de ontbindende voor-
waarde de verbintenis doet ophouden en de zaken
weder in den vorigen toestand doef terugkeeren, even
algof er geene verbintenis bestaan had, met, als gevolg,
de verplichting voor den schuldeischer, om hetgeen hij
ontvangen heeft, terug te geven;

dat met deze werking der ontbindende voorwaarde
het in stand blijven der overeenkomst, voor zoover die
is nagekomen, onvereenigbaar is;

dat de eischer derhalve niet-ontvankelijk is in zijne

vordering.

Het Hof overweegt in rechte:

dat het Hof zich met de beslissing der rechibank |
vereenigt ;

dat immers de ontbindende voorwaarde volgens art. 1301
B. W. het gevolg heeft, dat zj na hare vervulling de \
verbintenis doet ophouden en de zaken weder in den ‘
vorigen toestand doet terugleeren, even alsof er geene
verbintenis had bestaan; welk beginsel in art. 1302 B. W.
op de wederkeerige overeenkomst wordt toegepast;

dat appellant er wel op wijst, dat in vele gevallen
zooals bij eene huurovereenkomst, het niet mogelijk is
het reeds ontvangene of genotene terug te geven, doch

dit bezwaar zich in de werkelijkheid niet doet gevoelen,
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daar bij de schadevergoeding de van weerszijden ver-
richte leveringen of praestaties tegen elkaar worden
verrekend en de schade dug beperkt blijft tot het onuit-
gevoerde gedeelte;

dat evenmin juist is het betoog van appellant, dat,
aangezien de verbinfenigz door de nakoming voor een
deel is te niet gegaan en slechts voor het restant over-
blijft, de ontbinding alleen van dat laatste kan worden
gevorderd ;

dat immers deé ontbinding niel gevorderd wordt van
de verbintenis maar van de overeenkomst tusschen
partijen, waardoor de verbintenis aan weerszijden isont-
staan, zoodat, waar hier gesteld is, dat bij deze overeen-
komst de koop en verkoop der geheele partij is gesloten,
de vervulling der ontbindende voorwaarde noodzakelijk
het niet bestaan hebben der geheele verbintenis wvan
weerszijden doet onderstellen en derhalve al hefgeen
geschied is doet terugkeeren in den stand, waarin
partijen zich vO6r het aangaan der overeenkomst bevonden :

dat het bovenstaande nog bevestigd wordt door art. 1308
B. W., dat de keus geeft tusschen eene vordering tot
nakoming en die tot ontbinding, hefgeen niet te rijmen
is met appellants stelsel, waaruit zou voortvloeien, dat,
als een der partijen harerzijds voor een gedeel te gepraesteerd
had doch de andere harerzijds in gebreke bleef, eerst-
gemelde de nakoming van de contra-praestatie voor het
gerste gedeelte zou kunnen vorderen, met ontbinding

der overeenkomst voor het restant

Rechtbank en Hof moeten wel bij hunne uitlegoing

art. 1302 van de gedachte zijn uitgegaan, dat de

ngedeeltelijke” onthinding der overeenkomst — om nu

voorloopig de door deze colleges gebruikte uitdrukking
te bezigen — voor het aan de onthindingsactie in art. 1303
toegekende gevolg, t. w. de vergoeding van kosten, schade

en interessen, eene slechte uitkomst moet hebben. Dat

en
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niet zelden het door den eischer uitsluitend beoogde,
behoeft wel geen betoog. De niet-ontvankelijkverklaring
enkel als logisech postulaat der wet te huldigen, zonder
daarbij naar dit gevolg te vragen, kan moeilijk worden
verondersteld van een der beide colleges, in een middel-
punt van handel als Amsterdam tot de rechtspraak ge-
roepen. Verondersteld moet dus integendeel worden, dat
de rechters de regeling der schadevergoeding niet doenlijk
hebben geacht zonder de geheele overeenkomst e ont-
binden. Maar deze veronderstelling blijkt onaannemelijk,
omdat het tegendeel van de aan haar ten grondslag
liggende meening juist is.

Het voorliggende geval leent zich bij unitstek tot het
bewijs voor die juistheid. De koop-en Vt’.".l‘kuﬂ;H)VO[‘@L‘H-]-(OIHSI.
had geloopen over 800 balen aardappelmeel. Van deze
handelswaar was sedert het tot stand komen der over-
eenkomst tot den dag der wanpraestatie de marktwaarde
met f9.— per baal gestegen. De verkooper had juist de
helft of 400 balen geleverd, waarvoor hij de betaling
had ontvangen. In het stelsel der boven aangegeven
rechterlijke beslissingen (de ontbinding gevraagd voor
800 balen) zou dan het gevolg zijn, dat de verkooper aan
den kooper teruggaf den door dezen betaalden koopprijs en
de geleverde 400 balen terugkreeg. Het spreekt echter van-
zelf, dat de kooper de hem geleverde 400 balen niet meer
bezat — ze terug te moeten geven zoude dus voor hem
beteekenen het uitkeeren aan den verkooper van een bedrag
van f3600.—. Hij had nog zijnerzijds te ontvangen 400
balen, welke hij nog niet had betaald — de verkooper had
hem dus te betalen eene schadevergoeding van . . . f3600.

Deze schoone berekening zoude dus leiden tot eene
zuivere compensatie ,cven alsof er geen verbintenis had
bestaan” ; doch waar blijft nu de schadevergoeding, waarop

de kooper toch recht had?
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Misschien zal men willen zeggen, dat de schade, welke

vergoed moet worden, niet enkel is die, welke door de
wanpraestatie 1s veroorzaakt, doch ook die, welke het
gevolg is der ontbinding zelve. Ik laat in het midden,
of dit juridiek te verdedigen is. Doet men het echter,
z00 krijgt de kooper, na de aanvankelijke compensatie,
terug de f 3600.—, welke hij tengevolge der ontbinding is
schuldig geworden. Men gevoelt echter, dat hij dan pre-
cies evenveel krijgt als wanneer de vordering tot ontbhon-
denverklaring der overeenkomst voor 400 balen ontvankelijk
ware verklaard.

Is dat nu zoo, dan loont het niet de moeite zulk een
ingewikkelde en omslachtige redeneering te volgen als
die, welke de niet-ontvankelijkverklaring der actie tot
ontbinding voor de 400 balen noodzakelijk maakt. Doch
het is hier geen zaak van enkele logica, maar van rechts-
toepassing voor de praktijk, en de niet-ontvankelijkver-
klaring leidt tot gevoelig verlies van proceskosten en
van rente, ook wanneer de afgewezen eischer, in plaats
van cen appel en cassatie te beproeven, de rechtsvordering
opnieuw had begonnen, nu voor de 800 balen. Beproeft
hij, zooals in het onderhavige geval, van den hoogeren
rechter recht te krijgen, doch tevergeefs, zoo zal dit
voor het rechterlijk gezag niet zeer bevorderlijk zijn.

Lex dura, sed ita scripta — zoo zal men misschien
zeggen. Is dit zoo? Heeft de wet ook gedacht aan over-
cenkomsten, die tot onderwerp hebben deelbare verbin-
tenissen over en weer en welke over en weer voor
correspondeerende deelen zijn uitgevoerd ? Art. 1302 B. W.
zegt in de eerste alinea, dat de ontbindende voorwaarde
verondersteld wordt in wederkeerige overeenkomsten plaats
te grijpen, ingeval eene der partijen aan hare verplichting
niet voldoel. Op het begrip van de ontbindende voor-

waarde komen wij nog nader terug. Ik vrees echter geene

-




461

bestrijding, wanneer ik er op wijs, dat het ontleend is
aan het Romeinsche recht en dat volgens dat recht de
verbintenis, waaraan eene ontbindende voorwaarde is
gevoegd, eigenlijk is eene zuivere verbintenis, welke
dadelijk ontstaat, totdat de vervulling der onthindende
voorwaarde haar weder teniet doet en dan ook, zoo eigen-
dom tengevolge der verbintenis van de eene partij op
de andere is overgedragen, deze weer na de vervulling
der voorwaarde moet worden teruggebracht. Art. 1302
B. W. met zijn voorschrifi: de ontbindende voorwaarde
wordt voorondersteld in wederkeerige overeenkomsten
plaats te grijpen ,ingeval cene der partijen aan hare ver-
plichting niet voldoet”, moet in elk geval bedoelen, dat
de aanvankelijk tot stand gekomen overeenkomst door
de werking dier ontbindende voorwaarde weder ophoudt.
De woorden: ,eene der partijen aan hare verplichting
niet voldoet”, duiden klaarblijkelijk de ontbindende voor-
waarden slechts voor dit eene geval aan — eene der par-
tijen woldoet wiet. Het artikel is, zooals ieder weet, ont-
leend aan art. 1184 C. C., waar verplichting het ,engage-
ment” is, waarvan de zin wordt gekend uit art. 1105 C. C.
De eerste alinea van het Fransche arfike! doet nog
duidelijker uitkomen hetgeen ik ook als de bedoeling
van onze wet meen te mogen stellen: ,La condition
résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats
synallagmatiques, pour le cas, ou I'une des deux parties
e satisfera point 4 son engagement”. Z66 weinig heeft
de wetgever gedacht aan deelbare verbintenissen en aan
nakoming van beide partijen voor een deel, dat zelfs
de mogelijkheid niet wordt verondersteld dat een der
heide partijen ten deele zoude hebben betaald.

Niets dwingt ons derhalve, om in een geval als hier
voorligt, ondanks het onrechtvaardige gevolg der toepassing,

de stilzwijgende werking der ontbindende voorwaarde als
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door den wetgever gewild aan te nemen, In elk geval
staat het ong vrij die werking niet verder te doen reiken,
dan met de bedoeling van partijen zelve strookt.

Wij zijn er van uitgegaan, dat de verbintenis van de
eene parti] tot levering der 800 balen en van de andere
zijde die om ze te betalen, beide zijn deelbare verbintenissen.
[s dit punt van uitgang geoorloofd ? Moet niet steeds
de wverplichting, door iedere partij in de oversenkomst
op zich genomen, als eene onsplitsbare eenheid worden
aangemerkt ? De vraag is niet te beantwoorden uit art.
1335 B. W., volgens hetwelk ook de voor verdeeling vat-
bare verbintenis tusschen den schuldeischer en den schulde-
naar moet worden fen uitvoer gelegd alsof zij ondeelbaar
was. Deze bepaling wil voorkomen, dat de schuldenaar
tegen den wil des schuldeischers dezen stuksgewijze voldoet,
wat naar de bedoeling van partijen ineens zoude worden
verstrekt. De wet wil hier splitsing verbieden, willekeurig
en zonder noodzaak aan zijde van den schuldenaar onder-
nomen in strijd met de aanvankelijke bedoeling van beide
partijen.

De door ons gestelde vraag is een zuiver theoretische,
t. w. of het complex van leveringen of prestaties, waartoe
zich een schuldenaar bij overeenkomst verbonden heeft,
steeds als eene eenheid is te beschouwen, zelfs waar met
goedvinden van den schuldeischer de betaling bij gedeelten
plaats heeft, ja zelfs waar van den aanvang afzulk eene
betaling bij gedeelten bedoeld was of ook naar den aard
der zaak voldoening alleen successief mogelijk is, Moet
deze vraag bevestigend worden beantwoord, zoo was de
verbintenis tot levering van 800 balen, al waren dan
ook 400 geleverd en betaald, toch als een eenheid aan
te merken, die juridiek niet gesplitst kan worden. Dan
zoude dus daaruit velgen, dat rechtbank en Hof terecht
niet ontvankelijk hebben verklaard de vordering tot
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ontbonden verklaring van de overeenkomst voor 400 balen,
zijnde het restant der verbintenis van den verkooper tot
levering van 800. Het schijnt, dat het Hof deze opvatting
heeft gehuldigd in de overweging: ,Dat immers de ont-
binding niet gevorderd wordt van de verbintenis, maar
van de overeenkomst tusschen partijen, waardoor de ver-
bintenis aan weerszijden is ontstaan, zoodat, waar hier
gesteld is, dat bij deze overeenkomst de koop en verkoop
der geheele partij is gesloten, de vervulling der ontbindende
voorwaarde noodzakelijk het niet bestaan hebben der geheele
verbintenis van weerszijden doel onderstellen (1) en derhalve
al hetgeen geschied is doet terugkeeren .in den stand,
waarin partijen (2) zich véor het aangaan der overeenkomst
bevonden.

Duidelijk en met klem is de stelling, dat elke verbintenis
uit overeenkomst voor elken schuldenaar onsplitsbaar is,
verdedigd in de eonclusie, voorafgegaan aan het boven
door ons aangehaalde arrest van den Hoogen Raad, ge-
nomen door den advocaat-generaal Mr. Brsisr. Deze
bekwame en overigens zoo scherpzinnige jurist gaat zelfs
zoover van te zeggen:, Wanneer de verplichting een door-
loopende is, zooals het verschaffen van het genot eener
verhuurde zaak, dan is er zelfs maar ééne verplichting,
hoewel naar tijdsorde deelbaar”. Kan deze theorie echter
wel eenig gewicht in de schaal leggen bij het onderzoek
naar de vraag, of de eisch tot ontbondenverklaring eener
overeenkomst voor het restant ontvankelijk is, indien die
overeenkomst aan weerszijden heeft bevat feitelijk deelbare
en met elkaar correspondeerende verbintenissen en beide

partijen correspondeerende deelen hebben uitgevoerd ?

(1) Wij earsiveeren.
(2) Op deze verandering van de wettelijke terminologie komen

wij nog nader terug.
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Zij, die op deze vraag bevestigend antwoorden, miskennen
m. i, het beginsel, door de wet gehuldigd in de artt. 1349
en 1371 B. W. De overeenstemmende wil van partijen
doet de verbintenis uit de overeenkomst geboren worden,
zooals die overeenstemmende wil ze ook weer doet te niet
gaan, gehee! of gedeeltelijk.

De bovenaangehaalde woorden van Mr. BrsigEr toonen
overigens aan, dat in de praktijk de door hem gehuldigde
theorie niet tol het gevolg leidt, door hem voorgestaan.
Want juist bij huurovereenkomsten is men het algemeen
er over eens, dat, wanneer men daar vraagt ontbinding,
op grond van wanpraestatie van den gedaagde, men niet
anders bedoelt of ook maar bedoelen kan, dan ontbinding
voor de toekomst. Ter bestrijding van het vonnis der
rechibank werd door mij dan ook voor het Hof o.a. op
huurovereenkomsten of arbeidsovereenkomsten en d. m.
gewezen, om aan te toonen dat, wanneer overeenkomsten
naar de bedoeling van partijen deeibare verbintenissén
bevatten, welke gedeeltelijk zijn uitgevoerd, men geen
bezwaar mag maken tegen de ontbinding der overeenkomst
voor het restant, evenmin als men dit doet bij de even-
genoemde verbintenissen.

Terloops zij opgemerkt, dat dit argument door het
of geheel is miskend door mijn bezwaar aan te geven
aldus: ,dat in vele gevallen het niet mogelijk is het reeds
ontvangene of genotene terug te geven”, terwijl het arrest
dan daarop laat volgen ,dat zich dit bezwaar in de
werkelijkheid niet doet gevoelen, daar bij de schadevergoe-
ding de van weerszijden verrichte leveringen of praestaties
tegen elkaar worden verrekend”. Hierbij wordt echter in
het arrest uit het oog wverloren, dat, indien men cens over
het logische bezwaar der eenheid van de verbintenis
heenstapte, men preeies hetzelfde en nog met meer recht kan

doen bij de verbintenissen, uit een leverantiecontract
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voor verkooper en kooper voortspruitende, omdat ook daar
de van weerszijden gedane leveringen en prestaties in de
werkelijkheid, bij eene schadeberekening, kunnen worden
verrekend.

Doch — gelijk gezegd — ik kan niet toegeven dat ook
maar theoretisch het een juiste beschouwing is, in strijd
met den van weerszijden gebleken wil van partijen op
logische gronden vol te houden, dat uit ééne overeenkomst
voor iedere partij slechts ééne verbintenis voortspruit.

En al zoude deze mijne opvatting kunnen worden be-
twist, dan zoude het toch voor de praktijk van het leven
moeten worden f_;‘(_a\'.‘l'ﬂ.a,ki., op dien grond art. 1302 B. W.
200 toe te passen, dat in plaats van de justiciabelen aan
hun. recht te helpen, zij tot slachtoffer der logica worden.
Het wil mij dan ook voorkomen, dat in de conclusie van
Mr. Brsier met de praktijk van het leven te weinig
rekening wordt gehouden, waar hij zegt: ,wanneer de
verbintenissen waaraan veldaan is als afzonderlijke afge-
dane en dns niet meer voor ontbinding vatbare beschouwd
worden, dan moeten veeleer ook de verbintenissen, die
nog niet zijn nagek omen, als afzonderlijk worden beschouwd,
en zal dus alleen van de eerste daarvan onthinding kunnen
worden gevraagd, met instandhouding der nog komende,
ten opzichte van welke de reeds eenmaal teleurgestelde
schuldeischer zich dan zal moeten blijven toevertrouwen
aan zijn nalatig gebleven schuldenaar”. De redeneering
is ontleend aan de dissertatie van Mr. GErBERT SCHOLTEN,
cen als proefschrift inderdaad verdienstelijk werk, ge-
tuigende van ernstige studie en scherpzinnig vernuft.

Mr. Brsigr doet m. i. echter den schrijver te veel eer aan
door deze logische redeneering uit dat proefschrift over te
nemen,

De rechter, die over de feiten heeft te oordeelen, mag
zich niet aan dergelijke logische redeneeringen bezondigen.

bl
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Wanneer eens bij een leverantiecontract door de eene partij
wanprestatie wordt gepleegd, dan moet niet ter wille van
de logica, in strijd met het recht de schuldeischer ge-
dwongen worden zich te blijven gedragen aan de goede
fronw van den nalatig gebleven schuldenaar.

Eene gelijke onduldbare logica, evenmin door de wet
goboden, ontmoet ik bij het begrip ,overeenkomst”. Men
geeft toe, dat het taalkundig niet geheel juist is te spreken
van het ontbinden eener overeenkomst, omdat men wél
een band kan ontbinden doch ,niet de omstandigheid,
waardoor die band in het leven wordt geroepen”. Niettemin
is de redeneering deze: dat het wel begrijpelijk is, wat
de wet bedoelt, t. w. dat door de onthindende voorwaarde
die omstandigheid, waaruit de verbintenis is voortgesproten,
zal worden teniet gedaan, en wanneer dat dan gebeurt,
dan doet het teniet gaan dier omstandigheid ook de
geheele verbintenis te niet gaan, deelbaar of ondeelbaar,
geheel of ten deele uitgevoerd. Indien het recht daardoor
niet benadeeld wordt, kan men zich natuurlijk daarbij
neérleggen. Omgekeerd echier zoude een duidelijke letter
der wet ons moeten dwingen, om met de zucht: lex dura
sed lex vrede te hebben met een logische, doch, sit venia
verbo, wederrechtelijke wetstoepassing, Waar is die in de
wet te vinden? Het Hof heeft in zijn arrest van een
beginsel gesproken, te vinden in art. 1301 en toegepast
op art. 1302 B. W., en schijnt dus in de wet te lezen,
wat door Mr. Besmmr meer bij wijze van redeneering uit
het begrip ,overeenkomst”, in verband gedacht met de
ontbindende voorwaarde, wordt afgeleid. De bekwame
magistraat zag klaarblijkelijk niet in de wet zelve het
beginsel, door het Hof er in gezien. Inderdaad staat in
de eerste alinea wan art. 1302 niets anders of méér te
lezen, dan dat de lew commissoria met betrekking tot de

wanprestatie van eene der partijen in de wederkeerige
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overeenkomst stilzwijgend vervat is. Zie ik echter goed,
zoo is de redeneering, afgescheiden van de gevolgen die
zi] heeft voor de toepassing van het recht, ook onhoudbaar
met het oog op het beginsel. De wet gaat toch bij de
overesnkomsten van de bedoeling uit, den wil van partijen
voor hen tot wel te verheffen. Indien derhalve de over-
eenkomst loopt over verbintenissen, die naar hunmen aard
deelbaar zijn en partijen, hetzij volgens aanvankelijke
afspraak, hetzij ingevolge van later wederkeerig goedvinden,
de overeenkomst stuksgewijze uitvoeren, telkens elkaar een
correspondeerend deel voldoen, zoo schijnt het mij toch
eene weinig logische redeneering te zijn om fegen den wil van
partijen te blijven volhouden, ook, nadat op deze wijze
eenw groot deel van den inhoud der overcenkomst over en weer
is woldaan, dat de overeenkomst nog f'{ffi':jd hevat den vollen
inhoud, dien zij aanvankelijk gehad heeft. Wordt de na-
koming gevraagd, wanneer de levering van 800 was
overeengekomen, op een moment dat 400 zijn geleverd
en betaald, zoo bevat de overeenkomst nog slechts 400,
en toch zoude men kunnen zeggen, dat voor de ont-
binding der overeenkomst zij 800 bevat?!

Het is stellig rationeeler te zeggen, dat parfijen van
den aanvang af gewild hebben dat hun overeenkomst,
zoo die voor de helft is nitgevoerd, ook slechts voor de helft
door den rechter ontbonden zal kunnen worden verklaard,
Wat partijen met woorden kunnen doen, t. w. dat zij
de voor 800 gesloten overeenkomst voor de helft te niet
doen, ,herroepen”, dat kunnen zij ook doen door daad-
werkelijk handeles. Er wordt dan door de ontbindende
voorwaarde ook niet meer te niet gedaan, dan wat wniel
door de overeenkomst reeds te niet gedaan is; het eenige
wat van de overcenkomst nog bestaat en waarvan men
nakoming kan vorderen. Zou 66k niet-ontvankelijk moeten

worden geacht de eisch tot nakoming van de overeen-
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komst, voorzoover die nog niet nagekomen is? Overeen-
komst is niet anders dan een naam voor de westiging of
het gevestigd zijn, nu eens eener enkele verbintenis, dan
weer, bij de wederkeerige, voor een stel of een reeks
telkens over en weer als oorzaak voor elkaar dienende,
verbintenissen. Verbintenissen gaan fe niet door solutie.
De wederkeerige overeenkomst, dieten deele is uitgevoerd
aan weerszijden, bestaat nog slechts uit de nog niet tegen
elkaar weggevallen verbintenissen. Haar werking als band
heeft afgedaan voor wat over en weer gesolveerd is.

We komen nu echter tot de hoofdvraag: gebiedt de
bepaling van art. 1301 B. W., toegepast op art. 1302, de
niet-ontvankelijicverklaring in het door ons bedoelde
geval van de vordering tot ontbinding eener overeen-
komst voor het restant? Rechibank en Hof hebben het
aangenomen, de rechtbank op grond van de 1% en 2° alinea
van art. 1301, het Hof op grond van de 1°. alinea alleen.
De rechtbank acht het bestaan blijven van de overeen-
komst voor hel reeds uitgevoerde onmogelijk op grond
der woorden ,verplicht (zij) den schuldeischer om het-
geen hij ontvangen heeft terug te geven in geval de
bij de voorwaarde bedoelde gebeurtenis plaats grijpt”.
Deze woorden worden door de rechtbank als gevolg der ont-
binding beschouwd en als zoodanig in verband gebracht met
het deel van den volzin van de eerste alinea van art. 1301
yen de zaken weder tot den vorigen stand doet terugkeeren,
even alsof er geene verbintenis bestaan had”. Blijkbaar heeft
het Hof deze laatst aangehaalde woorden reedsalléén als
afdoende beschouwd. Beide colleges zagen in art. 1301 eene
definitie van het begrip ,ontbindende voorwaarde”. Stellig
eene vreemde definitie, waarin tenminste tweemaal het-
zelfde schijut te zijn gezegd, zoodat het Hof dan terecht
ook maar voor zijne opvatting de aanhaling der 2° alinea

niet noodig heeft geacht.
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Fen ander bezwaar tegen die opvatting is, dat het ,doet
ophouden”, df in lijnrechten strijd is met hetgeen er op volgt
of wel, indien men tracht aan die woorden dadelijk te
geven den zin van de terugwerkende kraeht, alsdan vrij
onbeholpen dezelfde gedachte zelfs driemaal is nitgedrukt !

Hen derde bezwaar is gelegen in het verband der
artt. 1301, 1302, 1303 B. W, In het 1st¢ artikel zou dan,
als hoofdkenmerk der ontbindende voorwaarde, gesteld
zijn, dat hare vervulling aau de verbintenis z66 een
einde maakt, dat het is alsof zij nooit bestaan had. Die
ontbindende voorwaarde aldus gedefinieerd (om met het
Hof te spreken, dit beginsel bevattend) wordtin art. 1302
op de wederkeerige overeenkomst toegepast. Doch in
art. 1303 B, W. krijgt de schuldeischer het recht op ontbin-
ding metschadevergoeding ; schadevergoeding nu is in lijn-
rechten strijd met de veronderstelling dat de overeenkomst
onthonden wordt ,even alsof zij nooit bestaan had”.

Het vierde bezwaar is dat de uitdrukking ,de zaken”
hier wordt uitgelegd =zooals men in het Franseh zoude
spreken van: ,les affaeres”. Dit nu is in strijd met het
taalgebruik van de wet. We hebben in ons wetboek in
art. 555 eene definitie, waarin wij kunnen nazien, wat
de wet onder ,zaken” verstaat t.w. ,alle goederen en
rechten welke het voorwerp van eigendom kunnen zijn”.
Zie overigens artt. 1272, 1273 en zie voorat art. 1300.
In beide artikelen, zoowel in art. 1300 als in art. 1301,
moet met het woord ,zaak” wel hetzelfde zijn bedoeld!
Bij de opschortende voorwaarde blijft de zaak, die het
onderwerp der verbintenis uitmaakt, voor rekening van
den schuldenaar. Is die zaak geheel en al verloren
gegaan, buiten toedoen van den schuldenaar, zoo blijft
er noch van de eene noch van de andere zijde eenige
verbintenis bestaan, enz. Bij de ontbindende voorwaarde,

waar de wverbintenis direct tot stand komt, keeren de
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zaken (die er het onderwerp van unitmaken) weder tot
hun vorigen stand terug. In den Franschen Code wordt
dan ook gesproken niet van ,les affaires” maar van
oles choses” ! Uit het voorafgaande volgt m.i. dat de
opvatting van rechtbank en Hof, welke het Hof doet
spreken van het teragkeeren van partijen(!) in den vorigen
toestand, ten eenenmale onhoudbaar is. Hoe is dan
art. 1301 B. W. wel te lezen?

Art. 1301 B, W. bevat geene eigenlijke definitie van het
begrip onthindende voorwaarde, doch somt gevolgen op,
welke de ontbindende voorwaarde, aan eene verbintenis
toegevoegd, zoo al voor die verbintenis heeft. Het meest
algemeene gevolg is, dat de dadelijk ontstane verbintenis
door de vervulling te niet gaat, b.v.: A, verhuurt zijn
huis aan B. voor den tijd van 10 jaren, doch bedingt
voor ziech het recht om de huur te doen eindigen door
te verklaren dat hij het huis zelf wil gaan bewonen
(art. 1615 B. W.). Na den huurder gedurende vijf jaren
het rustige genot van het huis te hebben verschaft, doet
hij de verklaring: de ontbindende voorwaarde wordt ver-
vald en de huur houdt op. Daar is geen sprake van een
terugkeeren van de zaken alsof er geene verbintenis had
bestaan. Althans alleen in zooverre, dat de eigenaar-
verhuurder, ten aanzien van dat huis, weder bevrijd is
van de verplichting tegenover den huurder. Wat afae-
loopen is, is voorbij. Art. 1616 voegt er echter weder
eene andere ontbindende voorwaarde aan toe. De ver-
huurder kan het huis niet zelf weder betreklen, tenzi]
hij vooraf met inachtneming van het plaatselijk gebruik
eene opzegging heeft doen beteekenen. Heeft hij dat ver-
maimd, zoo werkt dit verzuim als ontbindende voorwaarde
voor de verbinteniz des huurders, om het huis te ont-
ruimen en gaat die verbintenis dus weer te niet. — Hen

ander voorbeeld. Temand leent geld met beding van




471

premie onder verband van zijn schip, overeenkomstig
art. 569 K. De verbintenis tot teruggave van het geld
en tot betaling der premie is dus voor hem geboren,
doch het gesloten bodemerijcontract brengt mede de ont-
hindende voorwaarde, dat door het vergaan van het schip
zijne verbintenis ophoudt. Er is hier alweer geene terug-
keering van eene zaak en evenmin is er sprake van een
teruggeven door den schuldeischer van hetgeen hij ont-
vangen heeft. Ik zou nog ontelbare voorbeelden uit de
wet en uit het dagelijksche leven kunnen aanhalen, ver-
bintenissen wet ontbindende voorwaarde, waarin volstrekt
wiets anders plaats heeft door hare vervulling, dan dat de
aanvankelijk ontstane verbintends wordt te wiet gedawn.

In den Franschen Code (art, 1183) komt nog duide-
lijker uit, dat het slechts gevolgen zijn welke naast elkaar
staan, ,La condition résolutoire est celle qui, lorsgu’elle
,gaccomplit, opére la révocation de l'obligation ef i
,remet les choses au méme état que si I'obligation
,navait pas existé”. De Fransche wetgever heeft overigens
bij het woord ,obligation” alleen aan contracten gedacht,
Onze wetgever wilde ’t woord ,verbintenis” meer algemeen
vatten. Dit heeft hem waarschijnlijk er toe geleid minder
letterlijk te vertalen de woorden, waarmee het eerste gevolg
door den Franschen wetgever wordt aangegeven. Zoo
sprak hij van ,doen ophouden” in plaats van jbewerkt de
herroeping”. Hij vergat daarbij echter, dal de ontbindende
voorwaarde toch in de cerste plaats aan verbintenissen uit
overeenkomsten ontstaande zal worden toegevoegd. Hoe
het zij, van een wezenlijk andere bedoeling van onzen
wetgever blijkt niet. ¥n wat is nu het eigenaardige
in het spraakgebruik van den Code? Dat art. 1183
terugziet op art, 1134 C.C. Didr — ons art. 1374 B. W.—
wordt er van gesproken, dal de wefttig gemaakte over-

eenkomsten niet kunnen herroepen worden dan mef wederzijdseh
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goedvinden en in art. 1183 C. C. wordt gezegd, dat ,de
ontbindende voorwaarde” bij hare wvervulling de her-
roeping van de wverbintenis (overeenkomst) ten gevolge
heeft. De Code heeft aan de onthindende voorwaarde'
dezelfde kracht toegekend als aan eene overeenkomst
met tegenovergestelde strekking van eene vroegere over-
eenkomst. En dit beginsel mag ook voor onze wet worden
aangenomen, moel daarvoor aangenomen worden, omdat
het in den aard der zaak ligt, in de huldiging van den
wil van partijen bij overeenkomsten. Het komt op hetzelfde
neer, of men eerst overeenkomt wvoor 800 en din de
overeenkomst wijzigt en die stelt op 400, dan of partijen
overeenkomen voor 800 onder de voorwaarde dat, wan-
neer 400 zijn geleverd en betaald, die overeenkomst nog
slechts kan gelden voor 400.

De strekking van art. 1302 is dan ook geen andere
dan vast te stellen, dat de lex commissoria, welke yroeger
bij wederkeerige overeenkomst, meer bepaaldelijk bij koop
en verkoop uitdrukkelijk werd bedongen, niet behoeft
uitgesproken te worden, doch zal worden verondersteld.
En wat is nu de beteekenis van ,et qui remet les choses”,

enz. ?

Geene andere dan de huldiging van de oud-
Romeinsche adigia: ,nemo plus juris in alinm tranferre
potest quam ipse habet”, en  soluto jure dantis, resolvitur
jus aceipientis”. Voorbeelden daarvan vindit men in onze
wet in artt. 1215, 1568 al. 3, art. 1710 B. W. Met de
vraag van de ontbondenverklaring door den rechter van
de wederkeerige overeenkomst op grond van wanpraestatie
heeft het niets te maken.

Ook het derde gevolg, in de tweede alinea van art. 1301
aangewezen, heeft met deze vraag niets uil te staan. Ware
het wél zoo, zoo moest er niet gesproken worden van
den schuldeischer; doch wvan partijen. Dan althans zou
er iets voor te zeggen zijn dat men, wanneer ontbinding
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gevraagd werd van eene wederkeerige overeenkomst door
eene der beide partijen op grond van wanpraestatie van
de andere, als de bedoeling van den wetgever zoude aan-
nemen dat, onverschillig of een deel van de praestaties
door elk van beide handelende personen over en weer
is vervuld tot hun volle genoegen, toch elk den ander
hetgeen hij ontvangen heeft, weer moet teruggeven. Dit
is echter nu niet aan te nemen. De zaak is eenvoudig
deze. De wet geeft aan als een der gevolgen van de ont-
bindende voorwaarde bij een overeenkomst, dat de ver-
bintenis in tegenstelling tot de opschortende voorwaarde
dadelijk tot stand komt. Wordt echter de voorwaarde
vervuld, zoo gaat zij weer te niet; maar dan zal hij, die
op grond daarvan tegenover ziyn mede-contractant als vehuld-
eischer optreedt, zich wiet kunnen vervijkken door zelf te
behowden, wat hij heeft gekregen. Hen wvoorbeeld zie in
art, 281 K.

Ik acht het na het bovenstaande niet noodig om nog
nader in bestrijding te freden van hetgeen door recht-
bank en Hof is beslist. Dit alleen nog zij opgemerkt,.

Het Hof wvindt o. a. een bewijs in art. 1303 voor de
door rechtbank en Hof gehuldigde uitlegging van art. 1302.
[mmers — zoo luidt de argumentatie — uit appellants
stelsel zoude voortvloeien dat, als eene der partijen harer-
zijds voor een gedeelbe gepraesteerd had, doch de andere
harerzijds in gebreke bleef, eerstgemelde de nakoming
van de contrapraestatie voor het eerste gedeelte zoude
kunnen vorderen, met onthinding der overeenkomst voor
het restant. Inderdaad zou ik deze consequentie niet aan-
durven, doch zij vloeil ook volstrekt niet voort uit de
door mij verdedigde leer. Voor mij staat de ontbindende
voorwaarde gelijk met de werking, welke eene nadere
overeenkomst tot tenietdoening of wijziging eener vroe-

gere overeenkomst op deze heeft. Het betoog daarvoor
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meen ik in de vorige bladzijden te hebben geleverd.
De leer berust ook op het beginsel, dat de partijen in
hun overeenstemmenden wil zich — d. w.z elkaar —
eene wet geven. Zij zijn verbonden omdat zij willen, en
zij zijn juist zoover en zoolang verbonden, als zij beiden
het gewild hebben en blijven willen. Natuurlijk wil dit
echter niet zeggen, dat &én der partijen het recht zoude
hebben, zonder eene uitdrukkelijke wetshepaling, welke
haar daartoe machtigt, de aanvankelijk als eene eenheid
bedoelde verbintenis uiteen te scheuren en voor hef eene
gedeelte de nakoming, voor het andere de ontbinding
te vragen,

Overigens zij opgemerkt, dat indien zelfs de door mij
gegeven uitlegging der artt, 1301, 1302, 1303 B. W. niet
juist zoude zijn, zooveel toch zeker is, dat zij recht van
hestaan heeft, naast die, door rechtbank en Hof te Amster-
dam gegeven. Bij mijne opvaiting zal men alleen dan,
wanneer op een van beide zijden der verbonden partijen
eene ondeelbare verbintenis rust, ter wille van de goede
rechtsbedeeling bij de schadevergoeding moeten vragen
de ontbinding van de overeenkomst zooals die aanvan-
kelijk was gesloten. Wie het bouwen van een huis heeft
aanbesteed, kan, wanneer het niet geheel voltooid is,
van aannemer en borgen de voltooiing eischen. Wenscht
hij daarentegen de ontbinding der overeenkomst te
vragen, zoo zal hij moeten vragen niel de ontbinding van
de overeenkomst voor hetgeen nog aan de voltooiing van
het huis ontbreekt, doch de onthinding van de geheele
overeenkomst van aanbesteding en aanneming.

Daarentegen zal men, wanneer de overeenkomst ver-

bintenissen bevat, voor beide partijen deelbaar en door |
beide partijen in evenredige verhouding ten deele uit- |
gevoerd, mogen vragen de entbinding der overeenkomst
voor het nog niet uitgevoerde gedeelle. Den aldus inge-
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stelden eisch niet-ontvankelijk te verklaren, zoude, zelfs
wanneer het met de wet in de hand fe verdedigen ware,
door het recht moeten worden gewraakt, omdat het
onrechtvaardige gevolgen heeft. De rechter — zegt art. 11
A. B. — moet naar de wet recht spreken. Dat wil echter

ook zegeen : de rechter moet naar de wet RECHT spreken.

Amsterdam, Augustus 1917.




Bewijs uit geschrift tegen derden.

Voor het verschijnen van Mr. Koxsma’s opstel (1) was
het mij niet gelukt een riechtsnoer te vinden voor het
bewijs uit geschrift tegen derden. Deze Schrijver komt
tot de slotsom, dat ons reeht de bewijskracht overlaat
aan de beoordeeling wvan den rechter. Mr. Anmma sluit
zich hierbij aan (2). Volgens hen bestaat er dus geen
theoretiseh richtsnoer en hangt alles van de omstandig-
heden af. Deze meening acht ik juist en dit geschrifi
heeft ten doel haar te verdedigen en toe te lichten.

Het was eigenlijk het ei van Columbus.

De titel over het bewijs bevat slechts één artikel over
ons onderwerp, namelijk art. 1917 (3). Het beperkt de
bewijskracht. Hieruit blijkt, dat de wetgever van de
gedachte uitging, dat een geschrift wel bewijskracht tegen
derden konde hebben. Het is even onaannemelijk haar
gelijk te stellen met die tegen den persoon, van wien
het geschrift afkomstig is, als haar geheel te ontkennen.
Er schiet niets anders over, dan aan den rechter de be
voegdheid te geven een vermoeden uit het eeschrift te
putten.

Dit: alles neemt niet weg, dat denieuwe leer in botsing
komt met het arrest van den Hoogen Raad van 22 Februari
1889 (W. 5684). Partij Scamwrers had 22 Februari 1887
(1) Hehriftelijk bewijs tegen derden. Rechisg. Mag. 1900,

(2) AngmMA— Assen, Deel V. blz, 149,

(3) Art. 1910 spreekt van bewijsp en clegen derden werkens.
doch het handelt desniettemin niet over bewijs. Zie ANEMA—ASSER,
Deel V, hlz. 233.
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in beslag genomen goederen, zieh hevindende in handen
van partij Kong. Deze beweerde, dat de goederen niet
aan hem doch aan partij ne Voarn toebehoorden. Hij
had ze bhij akte van 23 Juli 1886 aan pe Vounn verkocht
en voleens akte wvan den volgenden dag had pp VocsL
ze aan Kownkin bruikleen afgestaan. Het Hof te 's-Graven-
hage achtte fegenover den derde (SoHiPPERs) niet bewezen
door de akten, dat de goederen het eigendom waren
geworden van pr Voern (1). De H. R. vernietigde het
arrest op grond, dat de eigendomsovergang wel was
bewezen. Hij overwoog: ,dat al moge eene schriftelijke
akte tegenover derden geen bewijs opleveren van de
waarheid der daarin opgenomen verklaringen, toch uit
e artt, 1907 en 1912 B. W. niet volgt, dat men daar-
aan tezenover derden alle kracht zou moseten ontzeggen,
Liets hetgeen gzelfs met art. 1917 B. W. in strijd zon
Lziin; maar veeleer moet worden aangenomen, dat althans
Jhet feit, dat die verklaringen gedaan zijn, daardoor be-
wezen wordt; dat dus door de in het middel bedoelde
_akten ook tegenover derden vaststaat, dat nadat de
Leiseher (2) verklaard had de goederen te hebben over-
sgenomen, beide partijen verklaard hebben eene over-
Leenkomst van bruikleening aan te gaan, tengevolge
waarvan de 2de verweerder (3) in het bezit er van is
.oebleven :© dat overcenkomsten tof stand komen door
Lde toestemming van parbijen en waar dus tegenover
Lderden van die toestemming blijkt, ook het bestaan der
Lovercenkomst zelve als bewezen moet worden aange-
.nomen : dat het Hof desniettegenstaande verklaart, daf

het beroep op de akten den eischer niet kan baten, de

(1) Arrest 18 Juni 1888, W. 5507.
(2) DE VoGeL,
(3) Konng.
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;oorzaak hiervan alleen kan liggen in de omstandigheid,
»,dat naar s Hofs meening de getroffen overeenkomst niet
,voldoende was om althans tegenover derden aan te
snemen, dat er werkelijke levering had plaats gehad;
Hdat deze opwvatting in het algemeen onjuist is, omdat
Luit het in art. 596 opgenomen beginsel volgt, dat bezit
ook wordt verkregen door een ander, die in onzen naam
Laanvangt te bezitten, zoodat de 2de verweerder, ver-
skooper, die tengevolge van de tusschen hem en den
weischer, kooper, gesloten overeenkomst de wverkoehte
Hzoederen tot nadere opzegging in bruikleen behield,
sdadelijk na de sluiting dier overeenkomst voor den
seischer heeft aangevangen te begitten ; dat voor zoover
.+ 8 Hofs bedoeling mocht zijn, dat deze regel wel tusschen
spartijen maar niet tegenover derden geldt, zij eveneens
ponjuist zou zijn, omdat art. 596 B. 'W. eene dergelijke
sonderscheiding niet kent: en zij bovendien tot het
SJresultaat zoude leiden, dat na zoodanige overeenkomst
,sde kooper wel tegenover den verkooper maar niet tegen-
»over derden eigenaar geworden was, hetgeen met hel
wzakelijk tegenover allen gelijkelijk geldend karakter van
,dit recht zou strijden”.

Uit het feit, dat de verklaringen gedaan werden, wordt
door den H. R. maar klakkeloons afgeleid, dat ze over-
eenkomstig de waarheid waren., Als nu eens pe Voagw
niet heeft willen koopen, noch in bruikleen geven, doeh
partijen op het oog hadden de goederen aan de schuld-
eischers van Kowng te onbttrekken? Uit den aard der
zaak en ook volgens de artt. 1907 en 1912 leveren de
bewuste akten tusschen partijen volledig bewijs op, tot-
dat bewezen zij, dat het schijnhandelingen waren. De
wel eischt niet en het gezond verstand verzet gich er
tegen, dat dergelijke akten volledige bewijskracht tegen

derden zouden moeten hebben.
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De artt. 1907 en 1912 konden door het Hof niet ver-
keerd worden toegepast, omdat ze in het geheel niet
werden toegepast. Van schennis van art. 596 kon ook
geen sprake zijn. Het Hof heeft de mogelijkheid van hel
constitutum possessoriwm in ons recht niet ontkend, en
pvenmin, dat het tegenover derden niet zoude gelden.
Het konde er zich niet over uitlaten, omdat de feiten
er geene aanleiding toe gaven. De H. R. stelde het ten
onrechte voor, dat het bezit was verkregen door be VoGEL,
doordat Kowxk in diengs naam aanving te bezitten. De
goederen zouden niet uit de handen van Kowngk in die
van pr Voeen zijn overgegaan. Deze voorstelling is in
strijd met de feiten, zooals die door het Hof werden vast-
sesteld en waarin de cassatierechter geene verandering
mocht brengen, Bij akte van 23 Juli 1886 verklaant
pE VoeL: ,al de hiervoren omschreven roerende goederen,
,paarden, vee en gereedschappen van den verkooper te
_hebben aangenomen en onder zich geslagen”. De goederen
waren dus uit de handen van Komxk in die van pe VOGEL
overgegaan. Berst den volgenden dag verklaart Kownk
,ter leen te hebben overgenomen”.

Het is waar, dat de rechter gehouden is ten opzichte
van Kownk aan te nemen, dat pe VoGEL eigenaar was
seworden, zoolang de eerste niet bewijst, dat er een
schijnkoop heeft plaats gehad, terwijl hij de beveegdheid
bezit aan te nemen, dat pe Voers ten opzichte van den
derde, Scurppers, niet eigenaar werd. Dit strijdt echter
niet met het ,zakelijk tegenover allen gelijkelijk geldend
karakter” van het eigendomsrecht. Als het bestaat, werkt
het gelijkelijk tegen allen, doeh het geldt hier de vraag,
of het bestaat. Het bewijs van het bestaan van eigen-
domsrecht kan, evenals van ieder ander recht, ten opzichte
van den een wel en ten opzichte van den ander niet

geleverd zijn.
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Het is dubbel bevreemdend, dat de H. R, het arrest
vernietigde op zulke onjuiste gronden, waar hij te doen
had met akten van verdacht allooi (1).

Welke bewijskracht aan de gesehriften tegen derden
kan worden verleetid, hangt geheel af van den aard en
van bizondere omstandigheden. Hebben akten van ver-
koop met bruikleen in het algemeen al geen goeden
naa, als spoedig na het opmaken beslag of faillissement
volgde, zal niet licht de rechter er eenig bewijs uit
putten. Daarentegen zal hij aan eene akte van openbare
verpachting gaarne het bewijs ontleenen tegenover een
derde, dat de pachter niet voor zieh zelf bezit (2).

Tusschen deze twee uitersten zijn vele gevallen, waarvan
ik er nog twee zal aanroeren, tot borgtocht betrekking
hebbende. De schuldeischer spreekt den borg aan en legt
over eene schuldbekentenis wvan den hoofdschuldenaar.
samenspanning tusschen schuldeischer en hoofdsehuldenaar
ten koste van den borg is niet uiteesloten en daarom
dient de rechier voorzichtig te zijn.

Veel grooter bewijskracht mag toezekend worden aan
de kwitantie van den sehuldeischer, inhoudend. dat de borg
de schuld van den hoofdschuldenaar heeft betaald. over-
gelegd door den borg in een geding tegen den hoofi-
schuldenaar tot terugbetaling. Samenspanning tusschen
schuldeischer en borg is vrijwel uitgesloten. Als de hore
niet betaald had, zoude de schuldeischer er geen belang
bij hebben het tegenovergestelde te verklaren, behoudens
wellicht in een zeldzaam geval.

De Rechtbank te Rotterdam heeft bij vonnis van

(1) Evenals liet Hof te 's-Gravenhage, heeft ook de Rechtbank le
Rotterdam bij vounis van 6 Mei 1912 (W. 9945) en die te ’s-Graven-
hage bij vonnis van 29 November 1015 (W, 0945) dergelijke akten
sewantrouwd.

(2) H. R, 28 December 1866, W. 2865,
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16 Maart 1913 (N. J. 1915, blz, 10564) aan zulk eene
kwitantie zonder aarzeling volledige bewijskracht toegekend.

De bizondere omstandigheden, die in een geding het
bewijs muit geschrift kunnen versterken of verzwallken,
zijn natunrlijk niet voor algemeene beschonwingen vatbaar.
De opmerking volsta, dat deze van dien aard kunnen zijn,
dat een schijnbaar sterk bewijsstuk de kracht verliest, of
dat eene suspect uitziende akte blijkt overeenkomstig de
waarheid te zijn.

Ingrijpen van den cassatierechter is nitgesloten. Alles
hangt af van de waardeering der feiten.

Welk karakter draagt het bewijs uit geschrift tegen
derden? Het is niet aan te nemen, dat het zoude behooren
tot het sehriftelijk bewijs, geregeld in den 2den Titel. Daar
wordt eehandeld over rechtstreeksch en volledig bewijs.
Uit een geschrift, ten opziehte waarvan iemand derde
is, kan niet meer afeeleid worden tegen dien derde dan
een vermoeden, dat de inhoud overeenkomstig de waarheid
is. Het kan zeor krachtig zijn, doeh het blijft altijd een
vermoeden.

Bewijs door vermoedens is steeds toegelaten. Hij, die
moet bewijzen, kan zich geen schriftelijk bewijs versehaften,
omdat hij niet met den derde gehandeld heeft.

Na het arrest H. R. 20 Juni 1862 (W. 2389) neemt
de jurisprudentie aan, dat één vermoeden voldoende kan
zijln voor het’ bewijs. De schrijvers zijn verdeeld. Mij
schijnt het toe onpraktisch en niet door de wet geischt
pen samenloop van vermoedens te vorderen (L),

Volgens art. 1917 hebben onderhandsche akten fen
aanzien haver dagteekening tegen derden geen kracht,
dan van den dag, dat dezelve zijn geregistreerd; of van

den dag, waarop degenen, of een van degenen, die dezelve

(1) Zie ANEMA—ASSER, blz. 314
81
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onderteekend hebben overleden zijn; of van dien, waarop
dezelver bestaan bewezen wordt bij akten, door openbare
ambtenaren opgemaakt ; of wel van den dag, waarop de
derde, tegen wien men zich van de akte bedient, dezelver
bestaan schriftelijk heeft erkend.

Deze opsomming is ongetwijfeld te eng. Er bestaan
andere gevallen, waarin het onomstootelijk vaststaat, dat
de akte niet na een zekeren dag werd gemaakt (1). Mag
de rechter alsdan dit als bewezen aannemen, of is de
opsomming limitatief? Ware zij enunciatief, dan stond het
den rechter wrij om uit andere omstandigheden af te
leiden, dat de akte voor zeker cogenblik werd opgemaakt.
De vier gevallen van art, 1917 zouden dan slechts voor-
beelden zijn.

Vroeger namen zoowel de sehrijvers als de juris-
prudentie aan, dat art. 1917 limitatief was, doch in de
laalste jaren verklaarde HaMAkER (2), LEvy (8) en Anmya (4)
zich voor de andere opvatting.

Naar mijne meening sluit de vorm van het artikel de
gedachte uit, dat het enunciatief zoude bedoeld zijn. Als
de wet zegt, dat iets geen kracht heeft. dan in eenige
opgencemde gevallen, worden andere nitgesloten.

Door Hamaker wordt zelfs niet gepoogd de woorden

(1) LEvy—O0pzooMER geeft er eenige voorbeelden van. Deel 13, blz.1917.

(2) Verspreide geschriften. Deel V., blz. 185, W. v. N. en R., nos.
1399—1403.

(3) Levy—OpzooMer, 13de deel, blz, 1.

(4) AneMa—AssER, blz. 172. De Schrijver deelt mede, dat hij zich
aansluit bij Faunre zonder de plaats aan te halen. Deze heeft zich
echter in den bedoelden geest niet uitgelaten. Integendeel noemde
hij de redactie van art. 1917 limitatief (Procesrecht, 4de deel, 1ste
gedeelte, blz. 138). Ik waag de conjectuur, dat voor ,FAURE” moet
gelezen worden : HAMAKER. Dan zoude de vergissing niet geheel on-
belangrijk zijn, omdat Faure als wetsuitlegger hooger staat aan-
geschreven dan de wijsgeerige jurist Hamaxmg,
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700 uvit te leggen, dat ze met Zijne opvatting te rijmen
zijn. Op geschiedkundige gronden neemt hij aan, dat de
sin van het artikel is: ,Terwijl de door partijen in de
_onderhandsche akte opgenomen dagteekening tussehen
,haar onderling verbindende kracht heeft, mist die dag-
_teekening alle bewijskracht tegenover derden. Het bewijs,
,dat zij op een bepaalden dag, althans niet na een be-
_paalden dag, werd opgemaakt, moet tegenover dezen
_van elders worden bijgebracht. Geschikte bewijsgronden
Jziin de registratie, de dood, enz.”

Zijn gedachtenloop komt in het kort hierop neer: Ait.
1917 is behoudens eene bijvoeging ontleend aan art. 1328
(.. De Fransche wetgever had de bedoeling, ,hetgeen
men bij Poruigr gevonden had, weer te gaven’ (blz. 197).
Volgens dezen bewijst de onderhandsche alkte tegen derden
niet. wanneer ze werd opgemaakt. Dit moet van elders
blijken ; bijvoorbeeld, kan de akte niet later opgemaakt
zijn dan den dag van den dood van een der partijen (1).
Alzoo zijn de vier gevallen van art. 1917 glechts voor-
beelden.

Het is juist, dat ons artikel afkomstig is vanart. 1328
0. C. en dat PormmEr een voorbeeld noemde, doch er is
schijn noch schaduw van bewijs, dat de samenstellers van
den Code hem hebben willen volgen. Het tegendeel blijkt uit
den vorm. dien zij kozen. Vervolgens was in de weten-
sechappelijke verhandeling van Poruisg een voorbeeld ter
verduidelijking op zijn plaats, doch in een wethoek mis-
plaatst. Verder bevatie het ontwerp slechts twee gevallen.
Op voorstel van den Staatsraad Derervon werd het artikel
teruggestuurd omdat hij meende, dat er meerdere om-
standigheden waren, die aan de akte een bepaalden datum
tegenover derden konden geven. Als het voorbeelden golden,
zoude dan de Conseil d’Etat het ontwerp naar de Commissie

(1) Traité des obligations, no. 750.
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teruggestuurd hebben om nog meer overtollige voorbeelden?
De uitlating van Braor in het Corps Législatief was
van dien aard, dat Hamaxer zelf er van schreef: . hier-
pmee blijk gevende van eene limitatieve opvatting van
gde drie in art. 1328 genoemde gevallen” (blz., 197).

Het is ook onaannemelijk, dat onze wetgever, door een
Lde geval aan de drie van den Code toe te voegen, slechts
egen overbodig voorbeeld te meer wilde ceven.

Volgens Hawmaxer is de limitatieve opvatting een be-
denksel van de Fransche schrijvers en jurisprudentie. Er
wordt wel eens gedacht, dat de Franschen wat ver gaan in
hiet aanpassen der wet aan de behoeften van het verkeer,
maar daft zij aan een goed artikel een nitlegging hadden
gegeven in strijd met eene goede rechtghedeeling, zoude
een eenig geval zijn geweest.

Mr. Asmma sehrijft: Hr pleit niet ééne ratio juris voor
szulk een limitatieve opvatting”. Ja, zoo denken wij er
tegenwoordig over, doch de, wetgever was blijkens zijne
handelingen van een ander gevoelen., Hij liet niet gaarne
veel aan den rechter over en overschatte zijn eigen
doorzicht.

De Rechtbank te Haarlem pam wel aan, dat onder-
handsche akten ten aanzien harer dagteekening tegen
derden geen kracht hadden dan van den dag der registratie,
doch meende dat de akte een begin van bewijs op-
leverde omtrent den datum, voldoende tot opleeging van
een suppletoiren eed (1). Mocht dit?

Wij hebben gezien, dat uit eene akte tegen derden
nimmer meer is te putten dan een vermoeden. Het aan-
nemen van een vermoeden wordt deer art. 1917 tot vier
gevallen beperkt. Dus mag buiten die gevallen eoen ver-
moeden aangenomen worden. De Rechtbank deed, alsof
uit eene geregistreerde akte rechtstrecks ecen volledie

(1) 5 December 1893, W. 6430.
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bewijs konde voortvloeien tegen derden, hetwelk toteen
vermoeden inkromp, als de akte niet geregistreerd was.
De vordering was van bewijs ontbloot juist ,betrekkelijk
LJhet essentieel feit, dat eischeresse was eigenaresse op
Lhet oogenblik der inbeslagneming”, en daarom mocht
de sappletoire eed niet opgelegd worden.

Ben aardig geval had de rechtbank te Amsterdam te
beslissen (1). Volgens de overgelegde akten had een familielid
van den failliet van diens curator bij geregistreerde akte
coederen eekoeht op 1 Mei 1908, welke hij aan zijne
zuster verkocht bij ongeregistreerde akte op 1 November
1910. Deze gaf hen aan den failliet in bruikleen bij on-
geregistreerde akte op 2 September 1913, Een schuldeischer
van den gewezen failliet nam hen onder hem in beslag
den 2den Mei 1915, Tegen den verkoop ingevolge voormeld
beslag kwam de zuster in verzet, bewerende eigenares
te zijn.

In het geding stond vast, dat de curatorop 1 Mei 1908
de soederen had verkocht en geleverd aan het familielid.
Hieruit trok de Rechtbank terecht het gevolg, dat het
weinig aannemelijk was, dat de latere akten ter verijdeling
vafi het beslag zouden opgemaakt zijn, daar op grond
van (e geregistreerde akte van 1 Mei 1908 het familielid
zich tegen den verkoop had kunnen verzetten, indien de
latere transacties niet voor het beslag hadden plaats gehad.
Hadde het rampzalige art. 1917 niet bestaan, dan zoude
de Rechtbank de zuster dadelijk in het gelijk gesteld
hebben. Thans legde zij haar den suppletoiren eed op, dat
de in beslag genomen goederen in 1910 door haar van
haar broeder waren gekocht en hetaald. Moeht dit?

De Reehtbank overwoog: ,dat de stelling der eischers (2)

(1) 29 Novemher 19015, W. 9945, In dit Weekblad zijn, zeker niet
toevallig, drie beslissingen over ons onderwerp opgencmen.

(2) DPe zuster en haar man.




486

yaannemelijk wordt gemaakt door de hierboven sub e

«vermelde kwitantie van 1 November 1910 eén de bruikleen-
wakte van 2 September 1913, waaraan de lste gedaagde ten
yonrechte alle waarde ontzegt, omdat ze tegenover hem
»Zeen date certaine hebben en die feitelijk als res infer
.alios tegenover hem van alle bewijskracht onthloot zijn;
»0. immers dat de 1sle gedaagde voorbijziet, dat die akten
svolgens art. 1917 B. W. alleen ten aanzien harer dag-
Jeekening tegen derden geen kracht hebben, zoodat ze
Joverigens, nu ze niet van wvalsehheid betiecht zijn en ook
L,de conformiteit der afschriften met de orvigineele niet
sontkend is, wel degelijk ook tegen den lsten gedaagde
shewijs kunnen opleveren”.

De redactie van art. 1917 wettigt de gevolgtrekking,
dat de akten wel tobt bewijs mochten dienen, mits niet
ten bhewijze van de datums. Er moecht een vermoeden
uit geput worden, dat koop en inbruikgeving hadden plaats
gehad (1).

Wel ging mijn inziens de Rechtbank te ver door aan
te nemen, dat dit vermoeden de stelling der eischers
aannemelijk maakte. Het bewees toch niets omfrent de
gestelde datums. Daarvoor bestond een vermoeden, ge-
trokken wuit het feit, dat de goederen door den eurator
aan het familielid waren verkocht en geleverd en zieh ten
tijde van het faillissement in handen van den gewezen
failliet bevonden, in verband met de onaannemelijkheid,
dat de koop en de bruikleen na de inbeslagneming hadden
plaats gehad.

De Rechtbank was gerechtigd om in ,voormelde feiten
»eN omstandigheden zoodanige vermoedens voor de stelling

yvan de eisehers” te zien, die het opleggen van een sup-

pletoiren eed wettigden,

(1) In het Haarlemische vonnis werd de onderhandsche akte als

een vermoeden gebezigd voor de juistheid van haar geheelen inhoud.
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Hier werd niet bewezen, dat de akten voor een zekeren
datum waren opgeinaakt, wat niet geoorloofd zoude zijn.
Art. 1917 verhindert niet door andere middelen te be-
wijzen, dat de overeenkomsten waren gesloten en uit-
govoerd voor het beslag.

De gevaarlijkheid van de limitatieve opsomming in
art. 1917 overdrijve men niet. Het Amsterdamsche
vonnis is een voorbeeld wvan een bewijs door andere
middelen.

Arnhem., 1917, 3. WITEWAALL.

I'Niemis, LXXVIIL (18917), 4¢ si.




De i\hf‘)rt(.’f!f—;l'f'/Jf:M.\'Jug. Academisch Proef-
schrift, door L. H. van WinkenLaor, —
Rotterdam (1916). 348 blz.

In deze lijvige dissertatie heeft de schrijver een waarde-
volle bijdrage geleverd voor de geschiedenis van de
wettelijke regeling van den arbeidsduur.

[k meen in deze zinsnede, aldus geformuleerd, allen lof en
blaam, die dit proefschrift verdient, te hebben saamgevat.

Titel en opzet zouden meer doen vermoeden, dan de
schrijver tenslotte blijkt gegeven te hebben.

»De Normaal-Arbeidsdag”! Wie ecenigermate met de
zeer uitgebreide litteratuur, dit onderwerp betreffende,
bekend is, weet, welk een breed terrein hier te overzien
valt. Zelfs wie zich beperkt tot de geschiedenis van den
normaal-arbeidsdag, neemt reeds een zware taak op zich.
Hij vat een onderwerp aan, dat zoowel uit economisch
als ethisch, nit sociaal als politiek ocogpunt te bestudeeren
is. Hij kan er niet om heen, diep te grijpen zoowel
in de geschiedenis der vakbeweging als in de historische
ontwikkeling der arbeidswetgeving.

De titel echter ,De Normaal-Arbeidsdag” geeft geenerlei
beperking aan. En ook uit den opzet van het geheele
werk Dblijkt, dat de schrijver meer heeft willen geven
dan enkel een historische bijdrage op het gebied van
economie en sociale politiek.

[ij verdeelt zijn boek in drie hoofdstukken:

I. Inleiding (blz. 5—25);

[T. Geschiedenis van den Normaal-Arbeidsdag (bl /

25—252);
ITI. Beoordeeling van den Normaal-Arbeidsdag (blz.
262—348).
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Dit is een kader, waarbinnen het geheele onder
werp valt.

En wanneer ik dan, na aandachtige lezing van dit
lijvige proefschrift, mijn oordeel meen te mogen samen-
vatten in ‘deze ééne verklaring: dat deze dissertatie een
waardevolle bijdrage is voor de geschiedenis van de
wettelijke regeling van den arbeidsduur, dan voelt men,
dat naast den welverdienden lof, daarin bovenuit klinkend,
toch ook de eigenlijke fout van dit geschrift tevens is
aangeduid.

Had de schrijver, na een korte inleiding, zich inder-
dand beperkt tot die geschiedenis, hij had er nog iets
dieper op in kunnen gaan, en zijn boek ware een mooi,
leerzaam geheel geworden.

Thans heeft men, ongetwijfeld, eerbied voor den student,
die zulk een uitgebreide litteratuur heeft weten door te
werken — van het belangrijkste is hem weinig ontgaan
maar krijgt men toch ook den indruk, dat hij zijn om-
vangrijk materiaal nog niet geheel beheerseht heeft. Geen
wonder. trouwens! BEn al spreek ik dan ook een aan-
merking nit over het boek, 2] raakt den jeugdigen schrijver
nauwelijks verder dan met het zachte verwijt, dat zijn
respectabel willen nog niet geheel geévenaard is door
een volslagen kunnen.

Eerlijkheidshalve heb ik deze opmerking voorop willen
stellen, al ging het mij een beetje aan het hart. Deze
jonge doctor heeft volle recht op waardeering voor het-
geen hij heeft gepraesteerd. Een grooten en nuttigen
arbeid heeft hij verricht. En, vooral wanneer men het
— grootste historische deel uit zijn boek meer afzon-
derlijk beschouwt, kan men zelfs zeggen: voortreffelijk
verricht. 1Tk heb daarin eigenlijk maar één foul aan te
wijzen, n.l. in het onderdeel, dat over Nederland handelf,

Fen volkomen objectieve historie wordt hier niet gegeven,
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En toch, ook de sociaal-historicus zij voor alles objectief.
In zijn derde hoofdstuk kreeg de schrijver trouwens
gelegenheid genoeg, zijn eigen, principieel, standpunt
uiteen te zetten. Thans is in dit stuk historie te veel
bemerkbaar, waarheen de sympathieén van den schrijver
gaan, Het standpunt, door anderen dan zijn geestver-
wanfen ingenomen, komt niet steeds tot volle recht.

Maar, zij het dan met dif voorbehoud, in dit hoofd-
stuk, dat tevens het hoofddeel van =zijn boek vormt,
is de schrijver uilstekend geslaagd, 266 zelfs, dat het dit
eerstelingsgeschrift maakt tot een sociaal-politiek boek-
werk, hetwelk in iedere sociale bibliotheek een plaats
behoort te vinden.

Van kritiek op onderdeelen zal ik mij onthouden. Het
is trouwens niet moeilijk in een werk van 350 bladzijden
eenige feilen o te merken, Hoofddoel was, van het boek
als geheel een totaal-indruk te geven.

Ik hoop, dat deze schrijver, die ons in zijn proefschrift

reeds zooveel goeds bood, — die reeds als student zulk
een omvangrijk materiaal doorwerkte, — op den inge-

slagen weg moge voortgaan, en onze Nederlandsche,
nog steeds vrij arme, wetenschappelijke sociaal-economische
en sociaal-politieke litteratuur nog met vele bijdragen
moge verrijken, Door zijn proefschrift belooft hij dit
ongetwijfeld, en daar zijn beloften, die men niet
schenden mag,

Moge hij daarbij dan steeds de schoone woorden van
BerNHARD, op blz. 319 geciteerd, voor oogen houden:

odn dem Leben der Vélker garantieren letzten Endes
allein die ethischen Qualitiiten den Fortschritt. Eine Nation,
die dieser Fihigkeiten ermangelt, ist dem Niedergang
geweiht, ob die Arbeitstage nun etwas linger oder kiirzer,
die Arbeitsbedingungen etwas mehr oder weniger gut sind”,

Leiden. A ALBERSE,




Rechiskarakier der begrootingswef, door A. N.
Molenaar, — Academisch proefsehrift.
Leiden 1916,

Het is het voorrecht van hem, die zich zet tot het
schrijven van een proefschrift, dat hij zich bij het ont-
wikkelen van zijne denkbeelden in mindere, zoo al in
cenige, mate, behoeft te laten leiden door de vraag of zijn
geschrift praktische resultaten, andere dan den begeerden
doctorstitel, zal opleveren. Ik noem het een voorrecht,
omdat zoodoende het schrijven van een proefschrift kan
worden, en in het onderhavige geval is geworden, tot eene
gelegenheid voor den aankomenden jurist om een bijzonder
onderwerp van alle kanten te bezien, zijn gedachten er
over te laten gaan en die voor zichzelf te formuleeren en
tenslotte de slotsom zijner conclusie in een wel doordacht
betoog neder te leggen. Was niet slechts dit het doel,
maar werd daarnaast beoogd het scheppen van iets nieuws
of zelfs maar het verwezenlijken eener gewenschte ver-
betering, dan zouden vele schrijvers van proefschriften
met minder gerechtvaardigde tevredenheid op hun werk
terugzien. Zeer zeker zou dit het geval zijn met den
schrijver van het aan den hoofde dezes genoemde boekje,
die in een tijd dat ons land het ziekteproces, dat Grondwets-
herziening heet, doormaakt, zieh ten doel stelde eene
nieuwe en niet onbelangrijke wijziging dier Grondwet yoor
te bereiden en aan te bevelen.

Dit proefschrift, zoo vangt toch de schrijver zijne inleiding
aan, richt zich togen de bepaling der Grondwet (art. 123),
dat door de wet de begrootingen van alle uitgaven des

Rijks worden vastgesteld. Het richt zich in het bijzonder
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tegen eene zoodanige interpretatie van dat artikel, welke
aan den gestelden eisch, dat de wet de begrooting zal
vaststellen, eene voor alle uitgaven gelijke beteekenis
toekent,

Naar des schr.’s oordeel toch, bevat de begrooting niet

één soort recht, doch drieérlei: haar inhoud steunt nu

eens geheel op de bestaande rechtsordening, dan weer vult
zlj die, tengevolge van gewijzigde verhoudingen, aan, dan
weer vormt zij geheel nieuw recht (1).

Het begrip recht, zooals dat in deze passus en elders
gehanteerd wordt, is het begrip dat ten grondslag ligt
aan de door Prof. Krassr ontwikkelde leer der rechts-
souvereiniteit.

Met de enkele mededeeling hiervan moge worden
volstaan, een onderzoek naar de vraag, in hoeverre
de in deze leer ontwikkelde begrippen voldoende vast-
staan, om als maatstaf aan bestaande toestanden als de
hier behandelde te kunnen worden aangelegd, zoude
minder eigenaardig binnen het kader eener bespreking
van dit proefschrift vallen. Genoeg zij, dat sehr.’s onderzoek,
waaraan een¢ beschouwing van de ten deze in het buiten-
land heerschende systemen en verkondigde theorieén
voorafgaat, hem heeft gebracht tot het uitspreken
van. de wenschelijkheid eener splitsing van de materie,
welke thans het complex der begrootingswetten vormdt.
Die splitsing zoude als gevolg moeten hebben de vorming
van een, door schr. zoogenoemden ,staal der verplichte
uitgaven” (2), waarop alles thuis behoort ,wat louter als
reproductie der bestaande rechisorde te beschouwen is,
terwijl datgene wat volslagen nieuw recht vormt, naar de
jaarlijksche (begrooting) moet worden verwezen (3)”. Even-

(1) T.a. p. blz. 73.

(2) T.a.p. blz. 131,

(3) T.a. p. blz. 128.
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wel zal de jaarlijksche begrooting ook die posten moeten
bevatten, welke de altijddurende wijzigen, voor zooverre
deze wijzigingen hun ontstaan te danken hebben aan
oorzaken van voorbijgaanden aard. Voor zooverre die
wijzigingen evenwel een blijvend karakter vertoonen, zal
het de plicht der Staten-Generaal zijn, ze van de tijdelijke
naar de altijddurende begrooting over te brengen, die
wel voor altijd, maar niet onveranderlijk, is vastgesteld.

Gelijk men ziet, beoogt dit proefschrift de facto een
terugkeer tot het stelsel der Grondwet van 1814. Den lezer
klinkt uit deze bladzijden, geschreven door een leerling
van Prof. Krasee, vAx HogENDORP's adagium ,als van
ouds” tegen.

Hoe waar blijkt ook hier weer het woord van den
Prediker: Wat er seweest is, dat zal er weder zijn, en wat
gebeurd is, dat zal weder gebeuren ; er is niefs nieuws
onder de zon. Is er iets, waarvan men zou willen zeggen :
Zie, dit is iets nieuws, het is er lang geweest, in een tijd
die ver achter ons ligt.

(froningen. Mr. B. D. H. TeLoreesy AzN.
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beslwaten, beschikkingen, regelingen betref-
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Migmweltgeving, wetten,

fende het  Mijnwezen, verzameld door
Mr. N. €. Couvée en Mr. P. H,
Ritter Jr. — Haarlem, H. D. Tireng
Winning & Zoox, 19186,

Ons mijurecht ontvingen wij uls een geschenk van den
Franschen overheerscher. Nog altijd vormt de Fransche
wel van 21 April 1810, ,concernant les mines, les miniéres
et les carriéres” (Bulletin des Lois no. 285), den grond-
slag van de Nederlandsche Mijnwetgeving, In haar tijd

een model, is zij langzamerhand een antiguiteit geworden.
Maar zooals de Frimairewet, die ons zooveel registratie-
puzzles opgaf, eindelijk dit jaar voor een nationale
regeling heeft moeten wijken, zal, als niet alle teekenen
bedriegen, ook zij binnen niet te langen tijd met het
vereischte ceremonieel als een eerbiedwaardige doode
worden bijgezet. Inmiddels leeft zij nog altijd en gaat
zij voort het nieuwe mijnrecht, dat zich langzamerhand
om haar heeft gevormd, te beheerschen.

[n de verzameling, die de heeren Couvir en Rirrer
met zooveel overleg hebben samengesteld, kan men voet
voor voet de ontwikkeling van ons mijnrecht volgen.
In de jaren 1810—1834 vallen slechts enkele minder
belangrijke Koninklijke besluiten. De wet van 1845 (Sibl.
no. 29), die aan de Aken—Maastrichtsche Spoorweg-
maatschappij voor 99 jaren het beheer en genot der }
domaniale steenkolenmijn te Kerkrade afstond, vormt ‘
niet meer dan een incident. Daarna begint in de jaren

1860—1906 de uitgifte van particuliere mijnconcessies :
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,Wilhelmina®, ,Sophia”, ,Laura”, ,Vereeniging”, ,Carl”,
,Oranje-Nassau” en ,Carisborg” (bruinkolen-concessie).
Inmiddels had de wetgever in 1901 (wet van 24 Juni,
Sthl. no. 170, aangevuld bij de wetten van 1911 Stbl.
no. 68 en 1912 Stbl. no. 307, echter reeds het kloeke
besluit tot Staatsexploitatie van steenkolenmijnen in Lim-
burg genomen. Daarmede had de nieuwe tijd voorgoed
zijn intrede gedaan. Bij K. B. werden achtereenvolgens
de Staatsmijien ,Wilhelmina” (1903), ,Emma” (1906),
JHendrik” (1910) en ,Maurits” (1915) ter ontginning
aangewezen. Tevens beperkte men de opsporing van
delfstoffen. Nadat in 1903 (wet van 24 Juli, Stbl. no. 230)
reeds een gedeelte van ons land, in beginsel, gedurende
6 jaar voor particuliere exploratie was gesloten, verbood
de wet van 6 October 1908 (Stbl. no. 312) voor 15 jaar
de particuliere opsporing, behoudens — behalve voor
steenkolen en zouten — door den Minister van Landbouw
te verleenen vergunning.

De vlucht, die het mijnbedrijf nam, dwong tezelfder tijd
tot verdere stappen. De aanvulling en de wijziging van
de oude Fransche wet van 1810 kon men niet langer
laten rusten. Bij de wet van 27 April 1904 (Sthl. no. 73)
werden de dwangmaatrégelen tegen nalatige concessiona-
rissen verscherpt, werden de artt. 47—50 der wet van
1810 geschrapt en werd aan de Kroon opgedragen bij
algemeenen maatregel van bestuur de vereischte voor-
schriften o.a. ter verzekering van de veiligheid en de gezond-
heid der arbeiders bij de mijnontginning te treffen. In aan-
sluiting aan deze wet ontstond eindelijk het, sedert ver-
vangen, omvangrijke mijnreglement van 1906 (Stbl. no. 248).

Ziedaar de belangrijkste momenten van ons mijnrecht.
[n overzichtelijken vorm hebben de samenstellers van
de verzameling de omvangrijke en overal verspreide stof
oeordend. Verwijzingen vergemakkelijken de raadple-
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ging ; noten helderen voor oningewijden duistere punten
op. Supplementen houden — reeds is er één verschenen —

de verzameling op de hoogle van den tijd. Onder de

talrijke belanghebbenden bij het mijnwezen zal de in

handigen vorm gestoken ,Mijnwetgeving” van de heeren

Couvir en Rirrer haren weg daarom zeker wel vinden-

Utrecht. SUYLING.




Handboek voor het Nederlandsche Handels- en
Faillissementsrecht, door Mr. M. Pelak,
Vice-President der Arrondissements-Recht-
bank te Rotterdam. Eerste deel, vierde
stuk : Faillissement en Surseance van
Betaling.

Gaarne voldoe ik, tot mijn leedwezen later dan ik
gehoopt had te kunnen doen, aan het verzoek der Redactie
om het boekwerk, welks titel hierboven vermeld staat,
in dit tijdschrift aan te kondigen.

In het kader van het door den schrijver op touw
gezette handbock opgenomen en het eerste deel daarvan
afsluitend, vormt het, door het behandelde onderwerp, tot
sekere hoogte een afzonderlijk geheel.

Wat den vorm betreft, is het geschreven in denzelfden
trant als de voorafgegane stukken. In den tekst is ieder be-
ginsel, waarvan de wefgever is nitgegaan, ieder voorschrift,
dat hij gegeven heeft, iedere definitie met grooter letter
afgedrukt, en daarna volgt telkens, met kleiner letter, de
nadere uitwerking van het beginsel, de geschiedenis en
toelichting van het voorschrift, de vergelijking met buiten-
landsch recht, de wijze van toepassing in de praktijk,
waar noodig ook de uiteenzetting der strijdvragen, welke
zich bij die toepassing hebben voorgedaan, meft vermelding
van rechterlijke uitspraken en van het oordeel zoowel van
den schrijver zelven als van andere schrijvers.

Het komt mij voor, dat Mr. Porak bij het schiften van
hetgeen in grooter letters vermeld diende te worden, en
van hetgeen in het kleiner gedrukte gedeelte van den
tokst thuisbehoort, zeer goed is geslaagd. Met betrekking

qn
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tot de noten, die onderaan schier elke bladzijde voorkomen,
dunkt mij dat deinhoud van verreweg de meeste daarvan,
zonder groot bezwaar voor den schrijver en zeker tot
gerief van den lezer, in het met de kleine letter gedrukte
deel van den tekst had kunnen worden verwerkt.

Wat den inhoud betreft, heeft de schrijver beknoptheid
aan volledigheid weten te paren. Helder is de betoogtrant.
Lange zinnen zijn zooveel mogelijk vermeden. Heel wat
boeken, die over faillissement en surseance van betaling
geschreven zijn, zoo in het Nederlandsch als in andere
talen, heeft Mr. Porak gelezen, heel wat rechterlijke uit-
spraken heeft hij doorgewerkt, doch bij hetgeen hij uit
een en ander meedeelt, weet hij zich steeds te beperken
tot het hoofdzakelijke.

Bij het bespreken van iedere strijdvraag geeft hij eene
duidelijke uiteenzetting van de wederzijdsche standpunten
met korte vermelding van de voornaamste gronden, die
voor elk daarvan zijn aangevoerd, en met aanwijzing van
de plaatsen waar meerdere bijzonderheden te vinden zijn.
Terwijl hij zich aldus tot het geven van eene overzichtelijke
voorstelling van den stand der strijdvraag bepaalt, wijst
hij aan diegene zijner lezers, die dieper op het strijdpunt
willen ingaan, den weg om zich door nadere studie een
eigen oordeel te vormen.

Het zoo gevaarlijke ,jurare in verba magistri” wordt
door dezen schrijver stellig niet in de hand gewerkt.
[ntegendeel, waar hij over een betwist punt zjn eigen
oordeel geeft, versuimt hij nimmer te wijzen op de gronden,
die voor andere meeningen zijn aangevoerd.

Nimmer ook verzuimt hij, bij de toelichting van eene
wetshepaling of bij de uiteenzetting van eene daarover
gerezen strijdvraag, te verwijzen naar andere wetsartikelen,
die met de in behandeling zijnde bepaling in verband

staan, of waaraan gronden voor de opvatting van de eene
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of de andere der strijdende partijen te ontleenen zijn. En
hij weet dit te doen op eene wijze, die den lezer uiflokf
om zelf die wetsartikelen na te slaan. Aldus naslaande,
wordt de lezer vanzelf er toe gebracht om menig wetsartikel,
dat hij reeds eenmaal ontmoette, nogmaals te lezen en
het daarbij meer in verband met het geheel te beschouwen.
Zoodoende zal de lezer, die dit stuk van Mr. Porax’s
handboek goed doorgewerkt heeft, bij het einde van dien
arbeid een volledig begrip van het geheele samenstel
onzer Taillissementswet hebben verkregen, en zulks niet
enkel door hetgeen de schrijver hem heeft geleerd, doch
ook door hetgeen hij zelf in de wet, en vaak ook elders,
zal hebben nageslagen.

Den lezer zoover te hebben gebracht, mag voor den
schrijver van een handboek zeker wel de schoonste vol-
doening heeten.

Niet alleen de student zal in dit handboek een betrouw-
baren gids vinden. Ook zij die de Faillissementswet in
de praktijk te hanteeren krijgen, zullen het met vrucht
kunnen raadplegen. Vooral met het oog op deze laatsten
seeft de schrijver, als bijlagen, twee voorbeelden: een
proces-verbaal eener verificatievergadering, waarin ook
de stemming over een accoord plaats heeft, en een
uitdeelingslijst.

In het denkbeeldige faillissement, waarvan die uif-
deelingslijst de finale geeft, behoorden tot de baten, naast
roerende goederen en vorderingen, ook onroerende goe-
deren, die met hypotheken belast waren. Deze onroerende
goederen ziju door den curator met machtiging van den
rechter-commissaris onderhands verkocht, Hunne opbrengst
is dus een deel van den boedel, en op dat deel moet
nu worden toegepast de bij art. 182 der wet voorge-
schreven omslag der algemeene faillissementskosten. Die
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toepassing geeft de sehrijver dan ook, en daarmee zal
hij zich de erkentelijkheid verwerven van menig jong
curator, die voor de eerste maal voor eene dergelijke
toepassing komt te staan en maar niet kan uitvinden
hoe hij met dien omslag te werk moet gaan. Immers,
hoe logisch het beginsel van dien omslag ook zijn moge
en hoe duidelijk het bij de behandeling van het ontwerp
der Faillissementswet ook moge zijn toegelicht, — het
schijnt velen moeite te kosten, zich in het stelsel in te
denken zoolang zij het niet in een voorbeeld uitgewerlkt
voor zieh zien.

Het is daarom een goed denkbeeld van den schrijver
geweest, het niet te laten bij de theoretische uitwerking
van zulk een omslag, die hij op blz. 597 gafen waarvan
de opstelling wat al te gedrongen en daardoor niet over-
zichtelijk geworden is, maar in de evenbedoelde bijlage
dien omslag ook praktisch in eene volledige uitdeelings-
lijst uitgewerkt aan het oog van den lezer voor fe leggen.
Jeugdige curators, die dit model nauwkeurig nagaan,
zullen zich nu niet licht meer vergissen in het toepassen
van den omslag, althans waar het onroerend goed betreft.
Wanneer Mr. Porag in het denkbeeldige faillissement,
dat door deze uitdeelingslijst wordt afgesloten; ook een
voorrecht op de opbrengst van roerende goederen, en
daarmede éene toepassing van den omslag der algemeene
faillissementskosten ook op die opbrengst te pas gebrachit

had, zou het m.i. nog beter geweest zijn.

Minder gelukkig is de schrijver in de door hem ont-
worpen uitdeelingslijst geweest met de zoogenaamde alge-
meene preferentitn, d.w.z. met die vorderingen, waaraan
de wet een recht van voorrang op alle de roerende en
onroerende goederen van den schuldenaar heeft toegekend.

Als zoodanig worden dan ten tooneele gevoerd als
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nummer 1 de Staat der Nederlanden met diens vorde-
ringen voor verschillende direcle belastingen, en als
nummer 2 de schuldeischer, die het faillissement heeft
aangevraagd, met diens vordering voor de kosten dier
aanvrage.

De voorrang van laatstbedoelde vordering (Mr. Porax
verklaart zich op blz. 421 v.v. een tegenstander hiervan,
maar hij aanvaardt dien voor de praktijk, waarin deze
voorrang, overeenkomstig het in noot 2 op blz, 421
aangehaald arrest van den Hoogen Raad, algemeen in
toepassing gebracht wordt) steunt op art. 1195,1° B. W,
terwijl het recht van voorrang van ‘s Rijks schatkist
voor de verschillende directe belastingen wordt geregeld
door art. 12 der wet van 22 Mei 1845 (Stbl. no. 22).

Volledige aanhaling van dit art. 12 zou den schrijver
hebben behoed voor twee min juiste groepeeringen.

In de eerste plaats zou hij zich dan rekenschap hebben
gegeven, dat de voorrang van ’‘sRijks schatkist zich,
wat de grondbelasting aangaat, niet tot alle de roerende
en onroerende goederen van den belastingschuldige uit-
strekt, maar beperkt is tot de goederen zelve, die aan
deze belasting onderworpen zijn, en tot de aan den
belagtingschuldige toebehoorende vruchten en andere
opbrengsten van die bepaalde goederen. En hij zou dan
dienovereenkomstig de grondbelasting tot uitdeeling heb-
ben gebracht niet uit kracht van een algemeenen voor-
rang, die juist aan deze belasting niet toekomt, maar ter
plaatse waar het behoorde, namelijk bij de verdeeling
van de (met den kosten-omslag verminderde) opbrengst
van de onroerende goederen, en wel als eerste op die
opbrengst bevoorrechte vordering voér de hypotheek-
vorderingen.

In de tweede plaats zou hij er dan aan gedacht heb-
ben, dat de voorrang van ’sRijks schatkist wel in het
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algemeen boven alle andere, zelfs boven pand en hypo-
theek, gaat, maar moet achterstaan bij de voorrechten van
artt. 1185 1°% en 1195, 1°. B. W. En dienovereenkomstig
zou hij dan zijne volgorde hebben omgekeerd en de plaats
van nummer 1 hebben gegeven aan den op art. 1195, 1°.
B. W. steunenden voorrang van de vordering wegens de
kosten der aanvrage tot faillietverklaring, In het denk-
beeldige faillissement, dat de schrijver tot afwikkeling
brengt, maakt dit nu wel is waar geen verschil. Immenrs
daarin is genoeg geld beschikbaar om beide bevoorrechte
vorderingen ten volle te betalen en daarna aan de con-
currente schuldeischers nog eene uitdeeling te doen. Maar
in de werkelijkheid zijn de gevallen niet zeldzaam, dat
er, na betaling der faillissementskosten, nog juist genoeg
over is tot voldoening hetzij van de vordering voor de
kosten der aanvrage tof faillietverklaring, hetzij van de
belastingvordering van ’‘sRijks schatkist. En dan is het
geenszins onverschillig, welke van die twee vorderingen
de plaats van nummer 1 krijgt. Zou nu in zulk een geval
de curator, zonder eigen onderzoek, de door Mr. Porak
aangegeven volgorde overnemen, en de rechter-commissaris
de fout niet ontdekken, dan zou men eene averechtsche
regeling van den voorrang krijgen, die slechts door verzet
tegen de uitdeelingslijst te verhelpen zijn zou, en waartoe
de schrijver van een handboek geen aanleiding mag
geven.

Ook afgescheiden hiervan, dunkt mij dat aan dit
onderwerp, de regeling van den voorrang in de uitdeelings-
lijst, wel eene meer opzettelijke behandeling gewijd had
mogen worden. Niet zoozeer met betrekking tot de voor-
rechten, die in Boek II, Titel 18 van het B. W. en in
Boek II, Titel 1 van het W. v. K. voorkomen en waar-
van de behandeling meer eigenaardig thuis behoort ter
plaatse waar die titels in de handboeken aan de orde
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zijn. Doch meer bepaaldelijk met betrekking tot die voor-
rechten, welke bij andere wetten zijn toegekend. Immers
in de praktijk is het juist bij het ontwerpen der uitdee-
lingslijst in een faillissement, dat die laatstbedoelde voor-
rechten met de daaraan dikwijls verbonden moeilijkheden
van volgorde (van welker bestaan Mr. Porax bovenaan
blz. 605 toont zich bewust te zijn) om toepassing komen
vragen, en wie daarbij steun behoeft, zal dien steun toch
wel mogen vinden in een handboek, dat aan het faillisse-
ment gewijd is.

Reeds de enkele vermelding van het zooeven besproken
art. 12 der wet van 1845 zou den schrijver aanleiding
hebben kunnen geven om fe doen opmerken vooreerst
dat de vermogenshelasting, schoon zij eene directe be-
lasting is, bij art. 53 van de wet, waarbij zij werd inge-
voerd, is uitgesloten wvan den in genoemd art. 12 neer-
celegden voorrang, en ten andere dat de gemeenten voor
hare directe belastingen geenerlei voorrang genieten, —
twee opmerkingen, die haar nut hebben voor al wie, pas
van de universiteit, juist bij het behandelen van het eerste
faillissement, waarin hij tot curator benoemd wordf, allicht
ook voor de eerste maal met belastingen te doen krijgt.

Eveneens zou in dit handboek niet misplaatst zijn
peweest een kort woord ter aanduiding van het in faillis-
sementen menigmaal te pas komend privilegie, dat de
Algemeene Wet van 26 Augustus 1822 (Stbl. no. 38) op
alle de roerende goederen van den accijnsplichtige toekent
in art. 290 aan ’sRijks schatkist voor het bedrag van
accijng en kosten, en in art. 119 aan expediteurs en
bepaalde andere personen, die voor hunne cliénten den
door dezen verschuldigden aceijns aan het Rijk veldaan
hebben.

Omtrent een ander moeilijk punt, namelijk het doen

Themis, LXXVITE (1917), 4e si. B
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van eene juiste keuze tusschen verschillende stelsels van
opmaken der uitdeelingslijst in het vaak genoeg voor-
komend geval dat werd uitgesproken de faillietverklaring
van eene vennootschap onder firma en van elk harer
vennooten, en dat er, nevens de baten en de schulden
der vennootschap, ook nog baten en schulden van elk
der vennooten persoonlijk bestaan is de lezer reeds
voorgelicht in een vorig stuk van het handboek op blz. 290
v.v., die aan het faillissement der vennootschap onder

firma gewijd zijn.

In de laatstvoorgaande bladzijden wees ik op enkele
punten waaraan de schrijver naar mijne meening een
plaats in dit handboek zou hebben kunnen geven zonder
daarmee te kort te doen aan de beknoptheid, die ik eene
der deugden van zijn werk acht.

De omstandigheid, dat ik die punten daarin niet mocht
aantreffen, doet intusschen geen afbreuk aan het gunstig
oordeel, dat ik in deze aankondiging meende te mogen
uitspreken.

Wellicht wil de schrijver de gemaakte opmerkingen in
overweging nemen zoo het moeht komen tot een her-

druk, dien ik aan zijn werk gaarne toewensch.

I\TT‘. I‘lll. JACOBSON.




De Zeeverzelering tegen molest en wviiy van
molest. Aceademisch Proefschrift van P. J.
PrinseN Geeprrixas. — Amsterdam, 1916.

De Verzelering tegen molest in het zeereeld.
Academisch Proefschrift van A, F. ZwaAAR-
pEMAKER. — Utrecht, 1916,

De beide opgenoemde proefschriften, in dezelfde maand
December 1916 te Amsterdam en te Utrecht verdedigd,
behandelen een onderwerp van verzekeringsrecht, dat,
althans hier te lande, door den tegenwoordigen oorlog
actualiteit plotseling heeft herwonnen. Beide geschriften
geven daarvan blijk. De Nederlandsche rechtspraak, die
de schrijvers in hun onderzoek betreklken, is sehaarsch
en dagteekent uit den allerlaatsten {tijd. leder hunner
heeft dan ook bij den opzet zijner schriftuur noodig
geoordeeld om aan te vangen met eene uifeenzetting
van hetgeen men onder molest heeft te verstaan. De
lezer wordt geacht zich daarvan nauwelijks meer dan
den naam te herinneren en allereerst wordt hem geleerd,
dat art. 647 W, v. K. eene reeks begrippen opsomt, die
ieder op zich zelf molest opleveren. Die opsomming geeft
heiden schrijvers eene welkome aanleiding om in min
of meer leerstelligen trant eclk dier begrippen te om-
schrijven, hunne geschiedenis na te gaan en hunne
beteekenis ook voor de tegenwoordige omstandigheden
bloot te leggen.

De enkele opmerkingen, die de heer ZWAARDEMAKER
aan ieder der begrippen wijdt, laten de vraag onbeant.
woord, welk nut het heeft om met den schrijver de

verschillen op te sporen tusschen neming en aanhouding,
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kaperij en zeerooverij, nu de molestverzekeraar voor het
een evenzeer aansprakelijk is als voor het ander. Zij
worden ook overigens in de schaduw gesteld door de
doorwrochte studie, vervat in het eerste hoofdstuk van
het proefschrifft van den heer Prinsen GurrniNgs. Het
moet een omvangrijken arbeid hebben gekost om in de
geschiedenis der begrippen fhuis te geraken op eene
wijze, als waarvan dat hoofdstuk getuigt. De resultaten,
waartoe deze schrijver komt, zullen ook bij hem teleurstelling
hebben gewekt, Ook hier stoot men herhaaldelijk tegen
de zwarigheid, die bij de raadpleging van oudere rechts-
bronnen en bij historisch onderzock naar de beteekenis
van uitdrukkingen in onze wet zoo dikwijls zich voor-
doet, dat n.l. reeds vroeger eene preciese beteekenis

ontbrak en dat onze wetgever heeft overgenomen wat

hij vond, zonder zich aan de draagwijdte der uitdruk- ]
kingen veel te laten gelegen liggen. Ken voorbeeld
daarvan levert de ,aanhouding op last van hooger
hand”. ’

Beide schrijvers vermelden, gelijk wel vanzelf spreekt,
de wvonnissen der rechtbank te Rotterdam, betreffende
de sluiting der Dardanellen in den Turksch— Italiaansehen
oorlog, van 27 Januari 1916 (W. 9746: N. J. 1915,
blz. 161) en met name dat deel dier vonnissen, waarbij
beslist werd, dat het oponthoud, door de schepen onder-
gaan als gevolg van het verbod der Turksche regeering
om de Dardanellen in te varen, oorlogsmolest was, zoodat
de daardoor veroorzaakte averij-gros voor rekening kwam
van de molest- en niet van de transport-assuradeuren.
Beiden halen de heslissingen aan met instemming; wel-

licht terecht, dat is thans niet aan de orde. Maar beiden
onderschrijven mede het oordeel der rechtbank, dat dif
embargo onder meer hierom als molest moest worden

aangemerkt, omdat men hier te doen had met aan-
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houding op last van hooger hand, arrét de puis-
sance of arrét de prince, ,waaronder mniet alleen
begrepen was eene feitelijke aanhouding, inbeslag-
neming van het . schip zelf, maar ook het zooge-
naamde embargo, het verbod voor schepen om eene
haven te verlaten”.

Deze leer nu, volgens welke men, overal waar men
in ons wotboek de ,aanhouding op last van hooger
hand” of .door eene (vreemde) mogendheid” ontmoet,
daaronder steeds het embargo begrepen zoude moeten
achten, gaat te ver en miskent, dat ,asrét de prince”
en ,arrét de puissance” reeds oudtijds eene dubbele
heteekenis hadden, een ruime, waarin zij het embargo
inderdaad omvatten, maar daarnaast eene enge, waarin
feitelijke inbezitneming tot de elementen van het begrip
behoorde (EmericoN, Traité des Assurances, X11 sect. XXX)
Ook het woord ,arréter’, dat bij de regeling van het
onderwerp herhaaldelijk gebezigd werd, had en heeft ook
thans nog de dubbele beteekenis van in beslag nemen
en van oponthoud doen ondergaan. En als de heer
Prinseny (GuErLINGS op blz. 31 betoogt, dat het woord
meestal gebezigd wordt in den eerstgenoemden zin, dan
schijnt hij mij aan de belangrijkste overwegingen der
zooeven bedoelde vonnissen te weinig aandacht te hebben
geschonken, Maar ongetwijfeld behoort de tweeslachtig-
heid dezer uitdrukkingen tot bijzondere omzichtigheid
aan te sporen, alvorens men aan ,arrét de prince” en
aan de vertaling daarvan in onze wet eene enkele en
algemeene beteekenis toekent.

De wetgever zelf heeft den term in de artt. 413 en
414 W. v. K. vertaald door inbeslagneming. In art. 365,
waar van aanhouding en ophouding de rede 1s, kan
embargo daaronder niet begrepen zijn, omdat reclame
van schip en lading alsdan niet te pas komt en tot
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pbehoud” daarvan ,allernoodzakelijkste beschikkingen”
niet behoeven te worden genomen.

In geval van opbrenging of aanhouding door eene
vreemde mogendheid (of, na het begin der reis, door
de Nederlandsche regeering) kunnen schip en goederen
na verloop van zekere termijnen aan den wverzekeraar
worden geabandonneerd (art. 668 W. v, K.). Of hier de
paanhouding” het embargo mede begrijpt, is minst
genomen te betwijfelen. De woorden ,,vrijbekoming” en
svrijgegeven” in de artt. 676 en 679 leiden eer tot de
tegengestelde uitlegging. Aan de bron, waaraan de gansche
afdeeling is ontleend, de Ordonnance de la Marine III,
VI treft men in art. 51 een voorschrift aan, gerieht tot
de verzekerden, om tijdens het verloop der termijnen
alle pogingen aan te wenden ,pour obtenir main-levée
des effets arrdtées”. Reeds destijds schijnt dus den
lateren Franschen schrijvers moge het al zijn ontgaan —
embargo mniet altijd in arrét de prince begrepen fe zijn
en heeft men die uitdrukking kennelijk hier en daar
ook in den wetstekst gebezigd in den engeren zin. Het
kan toch ook kwalijk de bedoeling geweest Zijn om aan
den reeder van een schip, dat, wel verre van als verloren
te mogen worden beschouwd, volmaakt ongedeerd in
eene haven ligt, die het voorloopig niet verlaten mag,
de bevoegdheid te geven het vaartuig aan zijne ver-
zekeraars te abandonneeren. Nu men, om van embargo
zich eene voorstelling te maken, niet aan het oponthoud
in de Dardanellen hehoeft terug te denken, maar de
jongste maatregelen, door onze eigen regeering genomen
na den verscherpten duikbootoorlog, een ieder voor den
geest staan, schijnt dergelijke consequentie van de alge-
meeéne leer te minder aannemelijk.

[k heb gemeend bij dit punt eenigszins uitvoeriger fe

mogen stilstaan, nu ook blijkens een na het verschijuen
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der proefschriften gewezen vonnis der rechtbank te Rotter-
dam van 1 Maart 1917, W. 10117, de enge beteekenis
van arrét de prince al te zeer dreigt te worden over het
hoofd gezien.

Na de behandeling der begripsbepaling gaat elk der
schrijvers bij de indeeling zijner stof cen gigen weg ; de
heer Prinsexy Geepruivgs wijdt zijn volgend hoofdstuk
aan de aansprakelijkheid van den molestassuradenr, om
in het derde hoofdstuk den omvang na te gaan van de
verplichting tot schadevergoeding; de heer ZWAARDEMARER
onderwerpt eerst de overeenkomst van molestverzekering
aan een onderzoek en vat, wat hij omtrent het risico
van den assuradeur te zeggen heeft, in zijn laatste
hoofdstuk samen.

Beiden staan uit den aard der zaak langer stil bij de
yraag naar de geldigheid van molestverzekering, welke de
goederen van vijandige onderdanen tot onderwerp heett.
Beiden trekken partij voor de leer dat aan zoodanige
overeenkomsten, althans wanneer zij gesloten zijn na het
nitbreken van den oorlog, rechtsgeldigheid moet worden
ontzegd op grond van strijd met de openbare orde of de
goede zeden. De heer ZWAARDEMAKER deelt in vervolg
daarop en kennelijk in dat verband het een en ander
mede omtrent de Staatsmolestverzekering zoo hier te lande
alé in het buitenland. De enkele bladzijden, daaraan ge-
wijd, doen den schrijver niet van zijne beste zijde kennen.
De drukfout. die de wet laat dagteekenen van 1915 in
stede van 1916, kan nog door den beugel; maar dat hiij
de bepalingen van art. 3 der wet weergeeft in een vorm, als
had het regeeringsontwerp geene wijziging ondergaan, en
dus in strijd met den tekst der wet, is den schrijver van
een proefschrift moeilijker te vergeven.

Beide schrijvers meten vervolgens hunne krachten aan
de moeilijkheden van het causaal verband. Zij steken
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ieder op zijne wijze den draak met de causa Proxima non
remota, het fundament der Britsche causaliteitsleer, en
met de wijze waarop de Engelsche rechter zijn eigen
adagium in den steek laal zoodra het leidt tot al te
zonderlinge gevolgtrekkingen. Beiden omhelzen ten slotte
de leer der zoogenaamde adaequate causaliteit, die als
oorzaak eener schade de gebeurtenis beschouwt. waaruit
naar den gewonen loop van zaken de schade moest volgen
en die, wanneer dit ten deele geldt van meer dan eene
gebeurtenis, de rechisgevolgen laat afhangen van de mate
waarin elke gebeurtenis tot de schade heeft geleid.

De heer Prinsex GeerniNas wijdt ten slotte nog een
hoofdstuk, de andere schrijver eenige bladzijden aan het
beding ,vrij van molest” en de in vroeger en later tijd
vastgestelde aanvullingen, welke de bepalingen der beurs-
conditién omtreni dai beding hebben ondergaan.

In hoofdzaak is hiermede de inhoud der beide proef-
schriften weergegeven. Dat van den heer ZwAARDEMAKER
heeft het voordeel van zich aangenamer te laten lezen,
maar datb zijn geschriftje van 62 bladzijden de wetenschap
verder zal brengen, is waarschijnlijk niet het doel dat hij
zich gesteld heeft. Aan den heer PrinskN GRERLINGS mag
een woord van lof niet worden onthouden. Zijn geschrift
gaat mank aan dat een euvel, vele proefschriften kenmerkt *
elke rechtsvraag, die hij ontmoet, ook al staat zij tot zijn
onderwerp in een slechts verwijderd verband, vreest hij
te oppervlakkig te behandelen. De lezer wordt dienten-
gevolge op zijwegen gevoerd en wel z66 ver, dat hij het

2]

senusaal verband” met het hoofdonderwerp uit het oog
moet verliczen en de lengte van den zijweg inadaequaat
gaat oordeelen. Dat neemt echter niet weg, dat ook het
eigenlijke onderwerp grondig is bestudeerd. Telkens geeft
de schrijver blijk de geschiedenis te hebben nagegaan en

zich te hebben ingewerkt niet alleen in onze eigen wet-
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geving, rechtspraak en literatuvr, maar tevens in die van
vreemde nationaliteit. En heeft hij dat een en ander
medegedeeld, dan volgt eene meestal weldoordachte eigen
oplossing. Dit proefschrift heeft voor de wetenschap en
ook voor de praktijk blijvende beteekenis: wie het bij
de bestudeering van eenige molest-quaestie naslaat, zal

veelal vinden wat hij zoekt.

Rotterdom, Augustus 1916. D. Enris vay RAALTE.




Effectenbelieer, door Mr. 0. B. W. de Kat.
— Haarlem, de Erven F. Bohn, 1916,

In ons effectenbezittend land misten wi nog steeds een
betrouwbare vraagbaak voor de effectenbezitters. Mr. Dz
Kar heeft de leemte aangevuld. De taak, die hij zich stelde,
was verre van licht. lTeder, die met effecten te maken
heeft, wenschte hij naar vermogen te gerieven. Uitsluitend
Juridiseh kon zijn boek dus niet wezen. Ook economisch-
financieele beschouwingen dienden daarin een plaats te
vinden. Opmerkingen omirent boekhouding mochten
eindelijk evenmin daarin ontbreken. En als het boek
lezers van zoovelerlei slag tevreden moest kunnen stellen.

diende het in al zijn gedeelten bevattelijk te zijn voor

leder die, behalve zijn goeden wil, bij de lectuur niet
meer meebracht dan de algemeene ontwikkeling van een
beschaafd mensch.

Op zichzelf is het reeds een kunststuk ongelijksoortige
bestanddeelen tot een welsluitend en goed leesbaar geheel
te verwerken. Nog meer waardeering verdient het in een
voor breeden kring geschreven boek een veelzijdig onder-
werp, van verschillend standpunt uit, recht te doen weder-
varet zonder nu eens in diepzinnigheden dan weer in bana-
liteiten te vervallen. Gelukkig inziecht heeft Mr. D Kar voor
beide uitersten behoed. Of het gaat om een juridisch pro-
bleem of om een financieel-oeconomische kwestie of om een
simpele vraag van administratie, nooit tracht hij naar
vertoon van geleerdheid, nooit daalt hij tot woordenrijke
oppervlakkigheid en nooit vergenoegt hij zich met uiteenzet-
tingen waarvan de moeizame gedachtengang de weeén

der geboorte verraadt.
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Velerlei brengt het boek. Op eenige algemeene be-
schouwingen omtrent het bezit van roerende goederen
(art. 2014 B. W.) en omtrent de oorzaak van overeen-
komsten (artt. 1871 vlg. B. W.) volgt een behandeling
van de naamlooze vennootschappen. Na een bespreking
van het credietwezen, waarbij de wissel, de chéque en
het bankbedrijf aan de orde komen; opent dan de reeks
van hoofdstukken, die aan toonderpapier en effecten
(aandeelen, obligaties, coupons, enz., certificaten) en de
manipulaties met effecten (koop, speculatie, verpanding,
vruchtgebruik, bewaargeving) en verwante onderwerpen
(rekening-courant, te loor gaan van effecten en leeningen)
zijn gewijd. Een verhandeling over de administratie van
effoctenbeheerders sluit eindelijk het boek.

Wie iets omtrent effecten wil weten, zal het werk
doorgaans met vrucht raadplegen. En indien hij al niet
vindt wat hij zoekt, of indien hij de beschouwingen, die
hij van noode had, minder grondig acht dan deze of gene
andere, die hij al bladerende tegenkwam, in ieder geval
zal hij getroffen worden door den practischen zin, die op
het geheel een bijzonderen stempel drukt.

De schrijver staat midden in de bedrijvige maatschappij.
Hij kent de behoeften van handel en verkeer. Afkeerig
van ijdele speculaties, kiest hij uit het arsenaal van
argnmenten, dat zijn voorgangers vulden, zich steeds de
wapenen, die hem vergunnen aan het leven te geven wat
des levens is.

Om belangwekkend te zijn moet een boek tot tegenspraak
prikkelen. Als de lezer niets anders te doen heeft dan ja
en amen te zeggen, slaapt hij in. In dit opzicht hehoeft
de schrijver zich evenwel geen zorgen te maken. Het
zou niet moeilijk vallen uit zijn , Effectenbeheer” een
geheele reeks uitspraken samen te lezen, die — ik zeg

niet onjuist, maar — betwistbaar zijn.
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Is het veroorloofd, tol besluit van deze aankondiging,
een heel enkel voorbeeld te vermelden ?

Met voldoening constateert de schrijver, dat in Frankrijk
de schuldbekentenis zonder oorzaak bewijst. Die opvatting
berust op de uitlegging, daar aan art. 1132 C. C. gegeven.
In Holland opereert men met vrijwel dezelfde bepaling
(art. 1372 B. W.). Moet het niet verwonderen dat de gang-
bare leer hier te lande in dit voorschrift leest, wat men in
Frankrijk — naar het schijnt, terecht — daarin niet kan vin-
den? Het artikel gewaagt niet van schuldbekentenissen, het
herhaalt eenvoudig den eisch van art. 1356, no. 4, dat
overeenkomsten een geoorloofde oorzaak moeten hebben.
De schrijver aanvaardt zonder bedenking de Hollandsche
interpretatie, al weet hij zoo goed als de beste dat zij
aan de werkelijkheid te kort doet. Maar als het dan niet
op zijn weg lag gevestigde overtuigingen te breken, waarom
omschrijft hij de beteekenis van art. 2014 lid 1 in dezen
zin, dat de bezitter te goeder trouw als eigenaar geldt ?
Omtrent die bepaling bestaat niet een algemeen gevestigde
opinie. Hen constante jurisprudentie legl hier niet een
knellenden band aan. Zou het dus niet de voorkeur
verdiend hebben de strekking van het voorschrift, in aan-
sluiting aan de artt, 237 vlg. K., scherper te bepalen ?
Niet den bezitter te goeder trouw zonder meer, enkel den be-
zitter te goeder trouw die krachtens een titel van
eigendomsverkrijging (tegen tegenwaarde?) een
roerende zaak verwerft, wil art. 2014 lid 1 beschermen
tegen het gevaar, dat de vervreemder de bevoegdheid
mist over het vervreemde voorwerp te beschikken.

Ook geeft de schrijver een minder juist beeld van de
werkelijkheid, als hij de uitwisseling van saldobiljetten
tusschen bankier en cliént tot een overeenkomst van schuld-
vernieuwing (saldo-overeenkomst) verklaart. Ben gewone
schuldbekentenis zou z 1. het saldobiljet niet kunnen
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wezen, omdat het ook geteekend wordt door den cliént,
die credit staat en omdat het, met veronachtzaming van
art. 1915, pleegt te worden afgegeven. Houden deze gronden
echter wel steek ?

Gelijk zoo tal van sechuldbekentenissen, b.v. toonder-
obligaties, heeft de praktijk ook het saldobiljet aan het gezag
an het (regelend) voorschrift van art. 1915 onttrokken.
Bn zeker is een door den ecliént geteekend saldobiljet dat
cen saldo te diems voordeele aanwijst, niet een schuld-
bekentenis, maar het behoort toeh, evenals de schuld-
hekentenis. tot die stukken waarmee de ontvanger (bankier)
tegen den onderteekenaar, tot het bewijs van het tegendeel,
art. 1912,

Met de gewone bewijsvoorschriften komt men hier dus

de waarheid van hun inhoud bewijst,

behoorlijk uit.

Wij behoeven daarom niet in vertwijfeling, alsof het
water tot de lippen gestegen was, ons heil te zoeken bij
cen schuldvernieuwing, die niet heeft plaats gehad.

Aan de novatie op zichzelf draag ik geen kwaad hart
ist die overecenkomst zeer te waar-

toe. Op zijn tijd bewi
deeren diensten. Men kan echter niet zoo maar een
overeenkomst van schuldvernienwing fantaseeren. Om te
bestaan moet zj gesloten worden en daaraan denkt
bankier noch cliént, Zelfs de overeenkomst van rekening-
courant brengt niet schuldvernieuwing teweeg; zij schept
niet een nieawe verbintenis in de plaats van de oude,
maar regelt eenvoudig de verrekening van bestaande of
ontstaande verbintenissen en — een bank doet niet aan
philanthropie — de rentevergoeding en de provisie van
den bankier. Ongeveer zoo staat het ook met de over-
senkomst. die in de uitwisseling van saldobiljetten ligt
besloten ; zij doet niets anders dan de tusschen de partijen
bestaande rechtsbetrekkingen aanvullen.

Precies gelijk de overeenkomst, die b.v. door de afgifte
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en de ontvangst van een gewone schuldbekentenis tot

stand komt, is ook zij enkel gericht op het scheppen van
bewijsrechtelijke aanspraken, niet op de vernietiging van
bestaande en de verwekking van nieuwe verbintenissern,

Met de novatieleer brengt men de partijen bovendien
in verraderlijk vaarwater. De bestaanbaarheid van de
novatie-overeenkomst hangt van de geldigheid van de
genoveerde schuld af, art., 1827, De bank, die haar saldo-
biljet of de cliént die het zijne niet wil honoreeren, heeft
dus slechts de ongeldigheid van de oorspronkelijke trans-
acties te beweren om de eischende wederpartij tot bewijs
te dwingen.

Aan die voor de partijen onhoudbare conclusie valt,
in de leer van de schuldvernieuwing, niet te ontkomen.
De opvatting, die in het saldobiljet enkel een schuld-
bekenienis ziet, voert daarentegen uit deze impasse, Met
dit saldobiljet zal de bezitter immers, tot het bewijs van
het tegendeel, zijn vordering kunnen staven, zoodra
onze rechier, op het voetspoor van de Fransche praktijk.
slechts wil inzien, dat art. 1372 niet voor schuldbeken-
tenissen, maar voor verbintenis scheppende overeen-

komsten is geschreven.

Utrechit, SUIILING.




Mr. G. T. J. de Jongh, De wet op de voor-

waardelijke veroordeeling. — P. NOORDHOFF,
Groningen, 1916. — 200 (122 + 77) bla.

Ken periode van meer dan een kwart eeuw ligh tusschen
de opkomst van de voorwaardelijke veroordeeling in haar
nieuwere gedaanten en de invoering van het rechisinstituut
hier te lande. Die tijd van vijf en twintig jaren is er mee
oemoeid geweest om het wantrouwen en de afkeuring,
waarmee het aanvankelijk vrij algemeen ten onzent werd
begroet, te laten plaats maken voor vertrouwen in die
mate en instemming in zoo ruimen kring als noodig
waren om het in de wetgeving te kunnen doen opnemen.
[nmiddels was het instituut het onderwerp geworden van
groote belangstelling in de literatuur en op nationale en
internationale vergaderingen en congressen, was het aan-
vaard en in toepassing gebracht successievelijk in tal van
andere landen, en had het zich in verband daarmee in
verschillende richtingen en op verschillende wijzen uit-
sebreid en ontwikkeld. Dientengevelge stond men, toen
eindelijk hier de weg was gebaand en de tijd voor invoe-
ring rijp was, voor een instituut, niet meer jong enmnog
in wording als in het eind der tachtiger jaren, maar met
praktijk en tot volkomen wasdom geraakt. Het is aan-
stonds in dien staat, in zijn breedsten vorm en op de
ruimste schaal, dat het dan zijn intrede in ons strafrecht
heeft gedaan.

Er is reden, naar het mij voorkomi, om te betwijfelen
of dit, gelijk wel wordt beweerd, als een voordeel moet
worden aangemerkt, In de landen waar de voorwaardelijke

veroordeeling haar oorsprong heeft, in Groot-Brittannié
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en de Vereenigde Staten van Noord-Amerika, geschiedde
de toepassing aanvankelijk naar ,common law’ in enkele
gevallen en naar ,statute law” voor een beperkten kring
van delinquenten, met name ,first offenders”, onder de

eenvoudige en gemakkelijke vormen van ysuspension of

convietion” en ,suspension of sentence”, waarop later
volgde de toepassing zonder die beperking en op uitge-
breider schaal, onder den breederen en moeilijkeren vorm
van ,suspension of punishment”, met sprobation”; zoo-
doende werd eenigszins geleidelijk opgeklommen van het
mindere tot het meerdere en werd daarbij oefening en
ervaring verkregen. In andere landen, waar de voor
waardelijke veroordeeling het eerst werd overgenomen,
in Belgié en Frankrijk, werd voorshands de toepasselijk-
heid gehouden binnen de grenzen van niet zware feiten
en niet eerder veroordeelde personen, en vond ,probation”
vooralsnog geen plaats in de wet, zoodat de rechter de
gelegenheid kreeg zich met het gebruik en de werking
ran  den maatregel op beperkt gebied en op beperkte
wijze vooreerst vertrouwd te maken. Daarentegen is in
Nederland door den loop der omstandigheden de rech-
terlijke macht zonder dergelijke voorbereiding gesteld
voor de taak het instituut tot uitvoering te brengen
terstond volgens een wettelijke regeling, die een zeer uit-
gebreide mogelijkheid en een zeer groote verscheidenheid
van foepassing opent. En dan geldt het hier een bijzonder
middel ter bestrijding van ecriminaliteit, dat in beginsel
en in strekking beide afwijkt van het overige strafstelsel.
en dat van den rechier vordert een anderen gedachten-
gang en een ander onderzoek, dan hij gewoon is te volgen
en in te stellen. Ten overvloede houdt de wet slechts
algemeene bepalingen in en verstrekt zij hem geen nadere
aanwijzingen met betrekking tot de gevallen waarin en

de wijze waarop van het middel gebruik valt te maken.




Zoo heeft inderdaad de nieuwe taak, die hem is opge-
dragen, te meer haar moeilijkheden, en kan een leiddraad
voor een richtige vervulling niet dan welkom zijn.

De heer D Jonxau heeft dan ook een goed werk ver-
richt, door het boek, hierboven vermeld, samen te stellen,
gelijk nit zijn voorbericht blijkt, ten dienste van de
rechtspraak, ter bevordering van een juiste toepassing
van het nieuwe instituut; goed werk ook door het z66
samen te stellen als hij gedaan heeft. De proef wordt
geleverd door den aftrek, dien het vindt, en den dienst,
dien het bewijst. Want, naar mij voor en na is gebleken,
heeft het zijn weg gevonden reeds tot menige boekenkast
niet alleen, maar wordt het door menigeen gelezen en,
als quaesties rijzen, ter hand genomen. En ook buiten
de kringen van degenen, die bij de toepassing van de
voorwaardelijke veroordeeling ziju betrokken, heeft het
belangstelling weten fe wekken en lezers gekregen, met
name onder onze studenten. Dit laatste is allicht niet
minder aan de wijze van behandeling dan aan het onder-
werp zelf te danken, aan de warmte en de vlotheid waar-
mee de bladzijden, die een uiteenzetting hiervan hehelzen,
zijn geschreven. Een levendig temperament heeft de pen
van den schrijver bestuurd, stijl en taal zijn daardoor
beweeglijk en kleurrijk, groote ervaring uit de rechiszaal
en kennis van leven en omgeving der delinquenten deden
treffende voorbeelden aan de hand. Van breede en diepe
beschouwingen van juridischen aard heeft de schrijver
zich onthouden, maar over allerlei vragen, waartoe de wet
aanleiding geeft, heeft hij toch kort en duidelijk zijn
meening geuit. Met onmiskenbare voorliefde laat hijj
overigens naar voren treden telkens de sociale zijde van
de nieuwe instelling, van welke hij zeker niet ten onrechte
de leer van de sociologische school als achtergrond aan-
merkt.

Themis LXXVIIT (1917), 4¢ st. 33*
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De praktische waarde van het werk wordt verhoogd
door de opneming van een lijst van reclasseeringsinstel-
lingen met adressen en van de teksten van de Algemeene
Maatregelen van Bestuur, betreffende resp. de Voorwaar-
delijke Veroordeeling, de Voorwaardelijke Invrijheidstel-
ling, naar de gewijzigde wettelijke bepalingen, en de
Reclagseering in haar herziene regeling, met de bijbehoo-
rende officieele toelichtingen, welke gezamenlijk het tweede
gedeelte uitmaken, dat een kleine tachtig bladzijden groot
is; zoomede door de inlassching in verschillende hoofd-
gtnkken van het eerste gedeelte, waar Mr, Dr Jongn
zelf aan het woord is, van een aantal nuttige wenken
voor de praktijk van het instituut. Die waarde zou intus-
gchen, wat het tweede gedeelte aangaat, mijns inziens
nog niet onbelangrijk zijn vergroot, indien door hem
een samenvaiting van den hoofdinhoud dier Algemeene
Maatregelen in verband mel die toelichtingen was gegeven,
hetzij desnoods onder weglating, hetzij onder toevoeging als
aanhangsel van de teksten, een zeker niet geringe moeite,
maar die hij zich voor een volgende uitgave van zijn werk,
naar ik hoop, zal willen getroosten. Daarin moge dan ook
een plaats vinden een beknopte opgave van eenige litera-
tuur, geschikt voor nadere bestudeering van het onderwerp,
waarover noode elke aanwijzing wordt gemist, terwijl
een dergelijke opgave te meer zou worden gewaardeerd
bij de schrikwekkende hoeveelheid en omvang, waartoe
de literatuur in den loop van den tijd is aangegroeid.

De tweeledige hoofdstrekking en hoofdbeteekenis tevens
van Mr. Dx Joxan’s boek is, kort geformuleerd, dunkt
mij, hierin gelegen, dat het aangeeft en uitwerkt wanneer
en hoe de voorwaardelijke veroordeeling valt toe te passen.
De daaromtrent verkondigde zienswijzen verdienen der-
halve een bijzondere aandacht.

De schrijver, die zich indertijd op de vergadering der
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Juristen-Vereeniging, in 1901 te Leeuwarden gehouden,
volgens de Handelingen blz. 118, een gematigd mede-
stander betoonde, is thans, gelijk uit menige bladzijde
van zijn werk blijkt, een vurig voorkamper geworden.
In overeenstemming hiermede wordt door hem een uiter-
mate gereede toepassing van den maatregel aanbevolen.
»Als regel zou ik zeggen voorwaardelijke vervordeeling”,
heet het op blz. 109. In het verband, waarin deze zin-
snede voorkomt, heeft zij betrekking op de keuze tusschen
dien maatregel en gevangenisstraf alleen, maar zij mag
geacht worden a fortiori te gelden, wanneer het alternatief
zou worden gevormd hetzij door hechtenis, hetzij ook
door geldboete. Zoodanige uitspraak is zeker alleszins
geschikt om bedenkingen te wekken en heeft die dan
ook van verschillende zijden gewekt. Mr. De Jonau heeft
hierin aanleiding gevonden om zijn bedoeling nader toe
te lichten door een bijdrage in het Weekblad van ket Rechi
no, 9886. Daarin wijst hij er vooreerst op dat de plaats,
waar de zinsnede voorkomt, in haar geheel aldus luidt :
#Als regel zou ik zeggen voorwaardelijke veroordeeling,
yals uitzondering principale gevangenisstraf, ingeval het
oleven en het karakter van den veroordeelde de groote
,waarschijnlijkheid biedt, dat het den Moriaan is geschuurd
sen alle zeep aan hem is verspild. Welk percentage zoo-
.wel de eene als de andere categorie op hel geheele
Jaantal zal vormen, laat ik daarbij geheel in het midden.
LHet kan zijn, dat de wanhopige gevallen de meerderheid
ovormen, Met de uitdrukking ,regel en uitzondering”
ywilde ik slechts den meest redelijken gedachtenloop
Jaangeven'. Verder verduidelijkt hij die aangehaalde
plaats door tegenover elkaar te stellen twee methoden
van raadpleging, die de rechter in raadkamer kan volgen
in de gevallen waarin de wet een voorwaardelijke ver-
oordeeling toelaat; de eene methode brengt dan mede,
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dat deze steeds begint met het stellen van de vraag of
het instituut in het onderhavige geval kan worden toe-
gepast, om bij negatieve beantwoording verder te gaan
en de op te leggen straf te bepalen ; terwijl de andere
meebrengt, dat de rechter aanstonds de bepaling van de
straf in bespreking brengt, om alleen als het geval spre-
kend is ook aandacht aan mogelijke voorwaardelijke
veroordeeling te wijden — van welke heide methoden
hij de laatste afkeurt, al vreest hij dat zij in den eersten
tijd regel zal blijven, en dus de eerstgenoemde gebezigd
zou willen zien.

Nu lijkt mij deze toelichting in zoover niet gelukkig,
dat zij den schijn werpt alsof eerst bij de beraadslaging
in raadkamer de vraag van de opportuniteit van een
voorwaardelijke veroordeeling aan de orde zou zijn, terwijl
die vraag naar mijn meening bereids bij het onderzoek
ter terechtzitting en ook reeds eerder in het vior-onder-
zoek eventueel zeer op haar plaats kan wezen, welke
meening door den heer Dr Joxas, blijkens het door hem
aangevoerde in hoofdstuk XI van zijn boek — om alleen
daarheen te verwijzen — zonder twijfel wordt gedeeld; maar
in deze beide stadia en wel vooral in het laatstgenoemde
zal hij toch zeker niet altijd behoeven op te komen doch
zich stellen slechts als het geval er eenigermate toe leidt.
Daarnaast lijkt mij die toelichting niet bevredigend in
dit opzicht, dat zij miskent, naar het mi] voorkomt, het
groote gevaar, gelegen in de gewoonte, die aldra weinig
aandacht meer neemt en dan licht ontaardt in een
blooten vorm, om de enkele naleving waarvan het
natuurlijk ook Mr. Du Joxem allerminst te doen is. Zelf
overtuigd voorstander van het instituut, zou ik in dezen
voor alles elke sleur willen zien vermeden en zou ik het
roadzaam achten, het door hem aangegeven beginsel om
te keeren, in dien zin dat als regel straf en bij wijze
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van uitzondering voorwaardelijke veroordeeling worde
toegepast, althans voorshands. Aan den rechter moet de
tijd worden gelaten met den nienwen eisch van hijzondere
bemoeiing met de persoon en het leven van den delinquent
meer bekend te raken, aan de hulpkrachten, van wier
medewerking voor een doeltreffende toepassing en ten-
uitvoerlegging van den maatregel zeer veel afhangt, de
gelegenheid om zich nader hierop in te richten. Uit het
eerste tijdperk van de Kinderwetten valt op dat stuk
rijke leering te trekken. Te oordeelen naar de cijfers
van het Overzicht, dat onlangs door den Minister van
Justitie werd overgelegd bij de behandeling van het
[Vde hoofdstuk der Staatsbegrooting voor het loopende
jaar, betreffende de praktijk van de Wet op de voor
waardelijke veroordeeling o. a. gedurende de eerste tien
maanden na haar invoering, wordt de gedragslijn, waar-
aan ik de voorkeur meen te moeten geven, door de
rechterlijke macht gevolgd. Gelukkig, merk ik er bij op,
want het welslagen van het nieuwe instituut is, naar
mijn inzicht, in hooge mate afhankelijk van een om-
zichtige, oordeelkundige en wel oeorganiseerde toepassing.
[n deze omschrijving ligt, in overeenstemming met mijn
bedoeling, tevens opgesloten, dat toch ook in het vervolg
het gebruik zich zal behooren te kenmerken door stelsel-
matige bedachtzaamheid en niet alleen ten opzichte van
den ,Zwarte Moriaan’” maar ook ten aanzien van menigen
_wankleurige” uitgesloten zal behooren te blijven.

Deel ik alzoo, waar de mijne minder ver reiken, niet
geheel de wenschen van den geachten schrijver met be-
trekking tot het aantal der gevallen, die voor toepassing
van de artt. 14 en volgende van het Wetboek van
Strafrecht in aanmerking komen, ook wat de soort van
gevallen aangaat kan ik met zijn wijze van voorstellen
mij niet ten volle vereenigen. IHet komt mij namelijk
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voor, dat daardoor te weinig gewicht wordt gehecht aan
de eene soort, waarbij het gaat om de vermijding van
vermoedelijk onnoodige straf alleen, en, naar verhouding,
het gewicht fe wveel wordt gelegd op de andere soort,
waarbij op den voorgrond treedt de reclassesring, nietin
den negatieven zin van voorkoming van declasseering,
maar in den positieven zin van verbetering tot rang-
schikking in ,een klasse van ordentelijke lieden” zooals
het op blz. 41 heet. Deze reclasseering is voor den schrijver
het beginsel der wet, het uitgangspunt en het einddoel
van het instifuut; daarin ligt voor hem geheel en al
het zwaartepunt. Dit laat zich wel verklaren en begrijpen.
Als lid gedurende een lange reeks van jaren van de
rechtbank, lid tevens van het College van Regenten
over de gevangenissen in het naast-grootste en het grootste
stedelijke eentrum van ons land is de schrijver in voort-
durende aanraking geweest met zekere typen van mis-
dadigers, die daar zich het meest voordoen en het meest de
aandacht vorderen en die hij dan ook met enkele rake trekken
voortreffelijk weet te teekenen, Samengestelde figuren
als zij zijn, wekken zij een interest, dat prikkelt, om met
gebruikmaking van wat er gezonds en goeds in zit, hun
maatschappelijke redding te willen beproeven, waarmee
niet alleen zij zelve, maar ook en vooral de gemeenschap
ten zeerste gebaat zou zijn. En hiertoe is dan inderdaad
positief reclasseeringswerk, toezicht en steun, volstreki
onmisbaar.

Maar dat interest en dat inzicht behoeven niet te leiden
tot onderschatting van de beteekenis van de andere soort
van gevallen, die evenzeer hun belang hebben, historisch
en actueel. Het iz immers in den wensch om, waar
mogelijk, de straf, en met name de korte straf, met haar
nadeelige zijden te vermijden, dat de voorwaardelijke

veroordeeling als instituut haar oorsprong heeft gevonden;
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en van ,probation” in den zooeven bedoelden zin is
daarbij vooreerst geen sprake geweest. Zoo min als het
suivere Belgisch-Fransche stelsel deze kent, heeft aan-
vankelijk het Engelsch-Amerikaansche stelsel de »proba-
tion” gekend. Herst later is deze erin opgenomen, zoodat
niet in dit onderdeel, hoe belangrijk overigens ook, moet
worden gezocht, gelijk tegenwoordig veelal geschiedt, de
eigenlijke tegenstelling tusschen de beide systemen, die
veeleer gelegen is in het al of niet opleggen van straf,
_sursis & lexéeution” tegenover ,suspension of conviction
or sentence”, al is hiernaast ten slotte getreden ,suspen-
sion of punishment”. Dat trouwens ,probation” ook kan
worden toegevoegd aan het Belgisch-Fransche systeem
en daar op haar plaats kan wezen, bewijst onze Neder-
landsche wet.

De schrijver zelf zegt daarom van haar, met ecen
dichterlijk woord: ,Tweeling is de wet geboren. In haar
tweeheid is zij een”, voor de andere helft van welke
tweeling hij dan echter meer gevoelt en doet gevoelen
dan voor de eene. Toch komt aan die eene de verdienste
toe, als eenling, het embryo te hebben gevormd van de
wet, als hoedanig immers de bepalingen betreffende
voorwaardelijke veroordeeling, die voorkwamen in de
Ontwerpen tot wijziging van het Wetboek van Strafrecht
van 1900 en 1904, mogen worden aangemerkt. En het
is waarlijk geen onbelangrijke rol, die de maatregel kan
spelen ook zonder ,probation”, in gevallen waarin aan
speciale leiding en bijstand geen behoefte bestaat. Het
opportuniteitsbeginsel alléén kan, naar mijne ervaring
yan vroeger en later javen, niet verhinderen daf, volgens
de door schrijver op blz. 50 aangehaalde uitdrukking
van Mr. Linwpure, ,er van tijd tot tijd onnoodig wordt
gestraft”, om welke reden juist in de ecerste plaats deze

de voorwaardelijke veroordeeling verlangde te zen inge-
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voerd. De indruk is mij bijgebleven uit die vroegere
jaren, waarin mijn ambtelijk werk mij in veelvuldige
en nauwe relatie bracht met de veroordeelden in de
gevangenissen, dat het menigmaal evengoed of zelfs
beter ware geweest, indien de executie van de opgelegde
straf achterwege had kunnen blijven en hetzij met bloote
schuldigverklaring, hetzij met schuldigverklaring onder
bepaling van een eerst in geval van nienw vergrijp te
ondergane straf had kunnen zijn velstaan, zonder meer,

Dat deze eene soort van gevallen meer moest voor-
komen dan die andere, liet zich vermoeden, en het wordt
bevestigd door het reeds vermelde Overzicht over de wer-
king van de wet van 12 Juni 1915 (Stbl, no. 247) gedurende
de eerste tien maanden, waaruit blijkt dat zij niet alleen
absoluut maar ook relatief de groote meerderheid vormen :
an de 1128 voorwaardelijke veroordeelingen die werden
uitgesproken, behelsden 231 eenige bijzondere voorwaarde
met inbegrip van die tot vergoeding van schade, van
welke 89 een opdracht tot verleening van hulp en steun
inhielden, terwijl in 547 zoodanige opdracht naar de be-
palingen van de wet toelaatbaar was. Intusschen laat het
zich aanzien dat mettertijd de verschillen tusschen de
cijfers niet zoo groot zullen blijven, maar de verhoudingen,
met name van de laatstgenoemden, zich allengs eeniger-
mate zullen wijzigen naar gelang het reclasseerings-
apparaat met al zijn elementen en vertakkingen zich
uitbreidt en ontwikkelt en daardoor bestaande mogelijk-
heden vergroot en nieuwe opent. Hiervan zal ook Mr, D
JonaH dan wel gebruik willen zien gemaakt ten belioeve
van ,psychopathen en alles wat daarmee zoo ongeveer
op één lijn staat”, zooals hij het uitdrukt op blz. 25, voor
wie hij thans in voorwaardelijke veroordeeling weinig of
geen heil gelooft te mogen zien, in tegenstelling met de

secrefaresse van de Vereeniging ter behartiging van de
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belangen van zwakzinnigen, Mr, MARGARBTHE OBREEN, die
tegen die zienswijze opkomt in haar artikel in het Tijd-
schrift voor Zwakzinnigenzorg, derde jaargang, afl. 4,
blz. 10 e.v. en het nut van den maatregel betoogt,
maar daarbij eischen stelt aan de regeling van reclas-
seeringsarbeid, welke ten deele nog verwezenlijkt moeten
worden.

3ij de vraag hoe de voorwaardelijke veroordeeling dient
te worden toegepast, behoef ik nauwelijks meer stil te
staan. Zij hangt samen met de reeds behandelde vraag,
wanneer de toepassing dient plaats te vinden, en uit het
daarbij besprokene valt gemakkelijk af te leiden, hoe de
schrijver hier tegenover staat. Alleen op een paar punten
is het misschien dienstic nog opzettelijk aandacht te
vestigen.

De mnoodzakelijkheid van zooveel mogelijk volledige
en deugdelijke kennis van de persoonlijke en zakelijke
omstandigheden wordt met recht en met nadruk voorop-
gesteld. Nu de wel geenerlei voorziening heeft getroffen
omtrent de verkrijging daarvan, heeft Mr. D Jonem
zich de moeite gegeven een model van een uitvoerigen
staat van inlichtingen te ontwerpen, waarvan hij het
gebruik aanbeveelt. Wie bekend is met het nut van zoo-
danige staten met toelichting en advies, die in Kinder-
zaken vanwege de Vereenigingen ,Pro Juventute” worden
opgemaakt en den rechter verstrekt, kan nict anders dan
wenschen dat op soortgelijke wijze wordt te werk gegaan.
Niet de reclasseeringsraden, waaraan de Regeering gedacht
schijnt te hebben, zijn in dezen de geschikte autoriteit,
naar de schrijver terecht opmerkt, maar voor de officieele
reclasseeringsambtenaren en voor officieuse reclasseerings-
agenten, eventueel in overleg met gpeciale commissién uif
reclasseeringsinstellingen, zooals er bereids in opkomst zijn,

ligh hier een aangewezen taak. In dit verband doet de
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schrijver op blz. 104 een eigenaardig denkbeeld aan de
hand, dat nadere overweging verdient, om namelijk in
voorkomende gevallen de schuldigverklaring en de be-

paling van de straf — of daarmee gelijk te stellen maat-
regel — te scheiden. Over de balie spreekt hij hier niet

in het bijzonder, maar dat hij op haar medewerking prijs
stelt, blijkt wel uit zijn bijdrage over » Voorwaardelijke
veroordeeling en balie” in het Weekblad van het Recht.
no. 9985.

Aan de zoogenaamde ,bijzondere voorwaarden”, waarvan
de wet de oplegging mogelijk maakt, is een afzonderlijk
hoofdstuk gewijd, dat ik geneigd ben het beste en nuttigste
van het boek te noemen. In de wet zijn slechts enkele regelen
van algemeenen aard gesteld en aan den rechter is dus
groote vrijheid van beslissing gelaten. De heer Dr Jonan
betuigt hiermee zijn instemming en betoont metterdaad
zijn waardeering door te trachten het bezwaar van on-
zekerheid, dat er toch uit kan voortvloeien, te ondervangen,
waartoe hij het beginsel aangeeft, dat bij de oplegging
moet voorzitten, en een aantal voorbeelden opsomt van
voorwaarden, die voor oplegging in aanmerking ver-
dienen te komen. Van dat beginsel is de kern, dat er zij
ahauw verband tusschen oorzaak van het misdrijf en de
op te leggen voorwaarde”, terwijl het breeder wordt
omschreven als te moeten wezen ,dat die voorwaarden
gericht zijn op de oorzaken van het kwaad, dat daarmee
gestreefd worde de karakterfouten van den veroordeelde
te onderdrukken, aan zijn zwakheden tegemoet te komen :
de aanleiding, waardoor hij kwam tot de misdaad of
tengevolge waarvan hij den slechten weg opging, te ver-
wijderen ; hem te brengen uit het milieu, dat den kiem
en de voedingsstoffen bevatte, welke zijn ziel aantastten
en bedierven”. Uit die opsomming van voorbeelden
van voorwaarden blijkt tweeérlei: vooreerst, in over-
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eensternming met deze omschrijving, dat de auteur nieb
opziet tegen oplegging van zeer ingrijpende en zeer ver
reikende voorwaarden, als de verpliechting tot veran-
dering van werkkring of tot verandering van woon-
plaats ; voorts, gelijk ook op andere plaatsen van zijn
werk, dat hij doordrongen is van de beteekenis van het
grootste en meest verspreide van alle gevaren in het
leven van den delinquent, het alcoholisme. Het past in
het systeem van den schrijver, dat een voorwaarde van
onthouding van kroegbezoek of drankgebruik niet worde
gesteld, als niet bij den betrokkene zelf voldoende inzieht
en neiging om zich daaraan te onderwerpen, bestaan,
sonder welke geen behoorlijke naleving te verwachten
valt; evenzoo, dat! voorwaarden als de eerder bedoelden,
niet worden opgelegd dan met instemming van den
delinquent, welke het anders niet onbedenkelijke van
dergelijke inbreuk op de persoonlijke vrijheid kan weg-
nemen. In het vonnis van den kantonrechter te Kampen
van 30 October 1916, W. 10024, waarbij de verplichting
zich met een bepaalde vrouw in het huwelijk te laten
verbinden werd opgelegd, is, door vermelding van een
voornemen hiertoe, uitdrukkelijk van het bestaan van
instemming gewag gemaakt, waartoe bij deze zeer bijzon
dere voorwaarde van uitermate verre strekking zeker aan-
leiding was. In vonnissen, waarbij een verplichting tot
onthouding als voorwaarde wordt gesteld, die vrij veel-
vuldig voorkomt, blijkt somtijds door vermelding van
recente of aanstaande aansluiting bij een drankbestrijders-
vereeniging desgelijks van instemming.

[let zou de grenzen oversehrijden van de bespreking,
welke de Redactie van dit Tijdschrift mij uitnoodigde
te geven, indien ik voortging met beschouwingen en
opmerkingen, waartoe onderwerp en bewerking uitlokken,
en de drand moet dus worden afgebroken. Het boven-




staande is wel voldoende, naar ik vertrouw, om een
algemeenen indruk van Mr. De JoneH’s werk te geven,

waarom het te doen was; en om van de waardeering fe

doen blijken tevens, waarop het recht heeft, Ik wil danr-

aan nog toevoegen den wensch, dat hij de hoop, die in zijn
» Woord vooraf” besloten ligt, in vervulling zal mogen
Zien gaan.

Growingen, 1917, SIMON VAN DER AA.




De Collectieve Psyche in Recht en Staat, door
Mr. H. L. A. Visser. — Haarlem,
H. D. Tiepxg Winning & Zoow, 1916,
250 blz.

In een voorwoord deelt de schr. mede, dat zijn boek
gen product is van ,de huidige tijdsomstandigheden”™.
Het collectief-psycho-pathologische, dat zich tegenwoordig
in recht en staat vertoont, wil hij verklaren, doen be-
grijpen en tot deszelfs verbetering bijdragen.

Het ,waagstuk”, zooals hij het zelf terecht qualificeert,
nitwerkend, vangt hij, der traditie getrouw, aan met de
geschiedenis te verhalen van ,de idee: collectieve geest’’.
Vervolgens wordt aangetoond het verband tusschen collec-
tieve psychologie en rechtswetenschap, zoomede met de
verschillende takken der rechts- en staatswetenschappen.
De meest uiteenloopende vraagstukken worden besproken:
Begriffsjurisprudenz, waarde van getuigenissen, alleen,
rechtspraalk, Jeekenrechtspraak, parlementair stelsel, ver-
eenigingswezen, en vele andere. Volgt een hoofdstuk
over de openbare meening en de sterkste op haar wer-
kende suggestie, de pers, met haar goede en kwade
rjden, en over de mogelijkheid eener organisatie van
de openbare meening. In het hoofdstuk: ,De beteekenis
van trivialiteit enm illusie voor de cultuur” wil schr.
aantoonen,dat in de wisselwerkingen tusschen de menschen,
waarin de cultuur bestaat en waaruit ze geboren wordt,
te midden van belangen, overtuigingen en hartstochten
(die de hoofdrol spelen) een groote invloed toekomt aan-
schijn, illusie eenerzijds, trivialiteit anderzijds. In een
hoofdstuk : , Beschavingseriminaliteit” laat schr. zien hoe




verfijning van beschaving nieuwe vormen van erimina-
liteit in het leven roept. Hij verwacht van ,de weten-
schappelijke beoefening der cultuurbeweging”, van socio-
logische en collectief-psychologische studién, dat zij de
middelen zullen verschaffen om in die beweging tot
's menschen voordeel in te grijpen. Een hoofdstuk, ge-
titeld: ,Droit et adroit”, de karakterbeschrijving bevattend
van een académicien uit den revolutietijd, schijut bedoeld
als illustratie van voorafgaande stellingen; een 88011
voor een tijdschriff, dat hier vreemd aandoet.

In het laatste hoofdstuk trekt schr. de consequenties
zijner overwegingen op rechts- en staatkundig gebied.
Hij doet geen omlijnde hervormingsvoorstellen, geeft
slechts stippellijnen aan, Voor de rechtswetenschappen
verlangt hij meer vastheid en exactheid, meer navorsching,
om dichter te komen bij ,rechtswaarheid”. Wat de staat-
kunde betreft, wil hij den strijd aanbinden tegen het
monster der ongetemperde politieke invloeden, tegen ge
scherm met woorden en met misleidende leuzen. Nauw-
keuriger waardemeting van individu en massa is noodig.

Het boek van Mr. Visser bevat menig interessant
gegeven, doch zijn betoog is niet gemakkelijk te volgen.
Het is vertroebeld door de massa stof, die werd opgejaagd.
Een vaste lijn ontbreekt en de afdwalingen zijn vele.
Het aandringen op meer exactheid is een verdienste van
den schr.; in de rechtswetenschap moet dit element tegen-
over het bespiegelende stellig meer naar voren worden
gebracht. Maar de schr. is zelf niet vrij gebleven van
de gewraakte fout. Een legio vraagstukken werd door
hem aangevat, doch ik zou niet durven beweren dat zij
op exacte wijze werden behandeld. Alles wijst er op,
dat hij zoo goed als uitsluitend heefi geput uit hoeken,
niet uit het werkelijke leven. 18 bladzijden literatunr-
opgave getuigen van zijn belezenheid, doch een aantal




germanismen verraden den oorsprong van sommige he-
schouwingen (zelfsprekend, blz. 43, roofhandelsgroep,
blz. 58, bewegelijke zaak, blz. 188). Te betreuren is het,
dat Mr. Visser heeft nagelaten wat aan zijn werk vooral
blijvende waarde had kunnen geven: eene beschrijving
en ontleding van ,het <-ull(~ut-ief-rnﬂ\'a:]hw-put,huh}gisr’]m"
van onzen tijd. Wie als genezer wil optreden moet be-
ginnen de kwaal te localiseeren en bloot te leggen. Doch
in dit boek worden de feiten niet opgeteekend. En de
simpele mededeeling, ,dat de door den oorlog beheerschte
menschenmenigte de meest markante collectief-psycholo-
oische verschijnselen aan den dag brengt” (blz. 86), kan
die leemte niet aanvullen. Ook in zooverre onthreekt

aan het betoog de exacle basis.

J. SLINGENBRERG,




C. M. Bohtlin gk, Vergoedingsrechien.

Academisch proefschrift. Leiden 1917,

De titel van dit proefschrift is verre van duidelijk.
Schrijver bedoelt eene verhandeling te geven over de
onderscheidene soorten van vergoedingen, die in het
huwelijksgoederenrecht hare plaats vinden. Hij verdedigt
zich tegen het eventueel verwijt, dat een puristische tendens
hem bij de keuze van den titel zou geleid hebben, en
motiveert, waarom hijaan het woord ,vergoedingsrechten”
de voorkeur geeft hoven het den civilisten goed bekende
,reprises en récompenses”, er den nadruk op leggende,
dat wij hier te doen hebben met eene oorspronkelijke
Nederlandsche plant en er geen sprake is van overplanting
uit vreemden bodem. Tegenover deze, op zich zelf
juiste, redeneering mogen wij de opmerking plaatsen, dat
de door schrijver voor zijn werk gekozen titel lijdt aan
te groote algemeenheid en allerminst kan worden beschouwd

geschrift.

als een ,passende sleutel” tot zijn

Laten wij hieraan terstond toevoegen, dat hij het
stroeve en droge onderwerp op veelszins verdienstelijke
wijze heeft behandeld. Wanneer hij zijn proefschrift niet
boeiender heeft kunnen maken, treft hem daarin geen
verwijt. Misschien zou hier en daar eenige meerdere
duidelijkheid en klaarte in woorduitdrukking en stileering
mogelijk zijn geweest, hetgeen ongetwijfeld aan de levendig-
heid en de aantrekkelijkheid van het geheel zou zijn
ten goede pekomen. Eene enkele maal verheft de voor-
dracht zich en breekt als 't ware schrijver’s temperament

door diens academischen betoogtrant heen, b.v. waar hij op
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hlz. 88 toornt tegen eene hepaalde opvatting, die ,nief
scherp genoeg te veroordeelen” isen welke hij qualificeert
als eene ongehoorde mishandeling van de wet.

Wat de verdeeling der stof aangaat, is de door schrijver
gemaakie hoofdscheiding : oud-vaderlandsch recht (blz
5—66) &n hedendaagsch recht (blz. 66—157). Ten aanzien
van beiden worden dan achtereenvolgens behandeld drie
punten, nl. de motieven voor den vergoedingsplicht; de
bijzondere gevallen, waarin die plicht wordt aangenomen ;
het karakter van het vergoedingsrecht ; terwijl dan bij
het hedendaagseh recht daarop nog twee hoofdstuklken volgen,
handelende resp. over de toepassing der onderscheidene
stelsels en over de uitoefening der vergoedingen builen
de verdeeling. Persoonlijk had ik meer gevoeld voor eene
samenvoeging, bij elk der drie genoemde punten, van
oud-vaderlandsch en hedendaagsch recht, waardoor de
lezer gemakkelijker ten aanzien van een bepaald punt
én het oud-vaderlandsch én het hedendaagsch recht in
onderlingen samenhang en ter onderlinge vergelijking v4or
zich had gezien. Thans, bij de door schrijver gemaalkte split-
ging, kon ’t niet anders, of in het tweede gedeelte van het
werk moest telkens naar de correspondeerende behandeling
in het eerste gedeelte (oud-vaderlandsch recht) verwezen
worden, waardoor het tot zich nemen van den foch al
vrij zwaren en moeilijk verteerbaren kost niet wordt ver-
aangenaamd, — Ook zou m. i. "t wenschelijk zijn geweest, dat
het principieele en meest algemeene onderwerp van het
geheele proefschrift, de leer van de algemeene baat-
trekkingsactie (de repetitio utilis, door Naper — Themis,
1892, blz. 258 — beschouwd als meer dan een deside-
ratum der toeskomst en met name onzen pachters
vo6r" oogen gehouden) iets meer tot zijn recht was ge-
komen dan thansin den aanvang van het eerste hoofdstuk
van het tweede gedeelte (bij ,verrijking en indirecte

Phewris, LXXVELD (1917), 4e¢ st b




schenking™) het geval is. Nu schrijver op zijn weg dif
onderwerp ontmueflte, had een daarop iets dieper ingaan
wel aanbeveling verdiend.

In het voorafeaande ligt de verklaring, waarom eene
resumtie te dezer plaatse van den hoofdinhoud van het
goschrift geen zin zou hebben en, naast de onvermijdelijke
vluchtigheid eenerzijds, aan den anderen kant soms in
herhalingen zon moeten vervallen. Doeltreffender schijnt
't eenige punten naar voren brengen, welke meer in
't bijzonder ook wvan de jurisprudentie der latere jaren
de aandacht hebben getrokken en met name voor den
jurist van meer belang kunnen worden geacht, Wij mogen
dit dan onzerzijds doen in den vorm van eene vergelijking
tusschen oud-vaderlandsch én hedendaagsch recht.

Zoo kunnen wij een parallel trekken tusschen het oud-
vaderlandsche recht, waarin het niet meer aanwezig zijn
van een privé-goed aanleiding gaf tot vergoeding fenzy
het tegendeel bewezen werd (blz. 30) én de jurisprudentie
van den Hoogen Raad, neergelegd in de arresten van
24 Februari 1911 en 11 Juni 1915 (blz. 78, 79), waarin
insgelijks het voor den man strenge standpunt wordt
ingenomen, dat hij heefi fe bewijzen, dat ondanks zijne zorg
als goed huisvader de privé-goederen der vrouw of de
daarvoor in de plaats getreden gelden niet meer aanwezig
zijn, m.a.w. dat hij aan dat niet meer aanwezig zijn
geene schuld heeft, en alleen dan zich kan ontheffen van
zijne uit zijn beheer voortvloeiende aansprakelijkheid.
Afwijkend was het gevoclen van den advocaat-generaal
Mr. LumprBorg (in zijne conclusie véér het eerstgenoemde
arrest, W. 9146), die 't niet aannemelijk achtte, dat de wet
eensdeels den man uitdrukkelijk bevoegd zou verklaren
aan zijne echtgenoote eene algemeene machtiging te ver-
leenen tot het voeren van een zelfstandig beheer, ander-
deels hem voor de min gunstige uitkomst van dat beheer
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onder alle omstandigheden verantwoordelijk zou stellen,
en dus de voistrekte aansprakelijkheid van den man voor
het beheer van de goederen zijner vrouw verwierp.

Fen tweede parallel trekken wij — ten aanzien van de
tijdens het huwelijk aangekochte goederen (koopgoed) —
tusschen de Holland-Utrechtsche leer van het oud-vader-
landsch recht (blz. 28, 29), welke eenerzijds verwierp de
opvatting dat de fijdens huwelijk aangekochte goederen
steeds gemeen zijn, anderzijds verwierp het standpunt, dat
alleen reeds de betaling met privé-gelden voldoende was
om aangekocht goed tot privé-eigendom te maken, maar
hiertoe ook nog worderde de opnaamstelling in de koop-
akte, &n de jurisprudentie van ons hoogste rechtscollege,
neergelegd in het arrest van 18 Juni 1909, W. 888L.
Nu aan de dubbele voorwaarde was voldaan, dat de
aankoop was geschied ten name van de vrouw en was
geschied met haar privé-geld (aan haar vermaakt onder
bepaling dat het buiten de huwelijksgemeenschap zou
blijven), kon volgens den H. R. het aangekochte goed niet
in de gemeenschap vallen. Van eene fictic, als hoedanig
de eischeres in cassatie de beschouwing, dat het aan-
gekochte goed in de plaats was getreden van de onder
gemeld beding nagelaten gelden en dus een privé-karakter
droeg, had betiteld, was dus geen sprake!

Ten aanzien van de veel besproken quaestie, of, nu onze
wet in geval van verbetering van privé-goed op kosten van
de gemeenschap het stelsel van tazatie der waardover-
meerdering niet heeft aangenomen, vergoed moet worden
de ten behoeve van de verbetering aan de gemeenschap
onttrokken som, hebben wij al weder een aanknoopings-
punt in het oud-vaderlandsch recht, waar — naast de
verrijkingstheorie — ook gehuldigd werd de leer, dat
deze aan de gemeenschap onttrokken som moet worden
eene leer welker toepassing in de praktijk zeker

vergoed,




hezwaren kan ontmoeten, maar welker theoretisch be-
staansrecht schrijver (op blz. 36) m. i. terecht handhaaft.
Het afwijkend vonnis van de Amsterdamsche rechtbank
van 20 Januari 1898 bestrijdt hij dan ook (blz. 96 vlg.),
als ingaande tegen het billijkheidsgevoel en tegen onze
rechtshistorie, en als niet geboden door art. 216 B. W.

[in ten slotte, wanneer de Hooge Raad in zijn belang-
rijk arrest van 11 Juni 1915 in geval van faillissement
van den man de vrouw bevoegd verklaard om reedsnu,
d. w.z tijdens het bestaan van het huwelijk en de
huwelijksgemeensehap, de haar persoonlijk toekomende
rechten te doen’gelden, art. 61 Faillissementswet hantee-
rende om den waan te verbreken, dat de vrouw pas
zon kunnen ageeren wanneer het beheer van den man
een eind heeft genomen (hetgeen bij faillissement wief
het geval is), dan wordt daarmede het oud-vaderlandsch
beginsel gehuldigd, dat de vrouw in het faillissement
van haren echtgenoot kan opkomen als ware de gemeen-
schap reeds ontbonden, een beginsel, eveneens in den
Oode de Commerce neergelegd en ook overgegaan inons
art, 881 W. v. K., hetwelk immers bedoelde aan de vrouw
een anticipatierecht te geven ten aanzien van de vorde-
ringen, die zij tegen haren man zou hebben wegens het
door dezen gevoerd beheer. Zie, behalve de conclusie
van den procureur-generaal Novox, ook in het bijzonder
de uitvoerige aanteekening bij het arrest (W. 9873) van
de hand van Prof. Menmgs.

N('IU'

goedingsvordering. Ook hier heeft het oud-vaderlandsch

een woord over het rechtskarakter van de ver-

recht ons veel te zeggen. De groote vraag is: persoonlijk
of zakelijk karakter? Meer dan &éne aanwijzing is er,
dat het antwoord in eerstgemelden zin zou moeten luiden.
Zoo vinden wij gewag gemaakt (blz. 52) van eene per-

soneele obligatie tot restoir. Zoo zien wij (blz. 53, 54),




dat de vergoedingsactie niet gebonden was aan de schei-
ding van de gemeenschap, maar ook kon worden ingesteld,
indien er na de ontbinding des huwelijks geene scheiding
plaats had, omdat de vrouw afstand deed. Zoo vinden
wij (blz. 54) meermalen aan de vrouw toegekend eene
stilzwijgende hypotheek op de goederen van den man
tot verhaal van haren verdwenen aanbreng of andere
privé-goederen; de vergoedingsvordering richtte zich dus
op de eigen goederen van den man. Analogie hiermede
vertoont ons art. 1217 B. W., en het is dan ook o. a. de
in dit artikel voor de vrouw opengestelde mogelijkheid
om hypotheek te bedingen op het goed van den man
tot meerdere zekerheid van hare vergoedingsvordering,
welke schrijver insgelijks voor ons hedendaagsch recht
doet besluiten tot het persoonlijk karakter van die vorde-
ring. Merkwaardig is, dat het oud-Fransche rechi ten
aanzien van deze vraag parallel liep met ons oud-vader-
landsch recht, totdat het eerste eene andere richting
insloeg en het stelsel van de zakelijke werking ging
huldigen.

Hebben wij in het voorafgaande een en ander van het
belangrijkste van het proefschrift aangestipt en daardoor
doen zien, dat dit op een beperkt gebied de gelegenheid
bood tot het ontleden van menige gewichtige rechts-
quaestie, dan worde daaraan toegevoegd, dat de schrijver
zijne stof bleek meester te zijn, deze grondig heeft be-
arbeid en meestal zijne eonclusies op deugdelijke wijze
wist te motiveeren. Eene enkele maal kon zijne uiteen-
zetting mij minder voldoen. Ik heb met name op het
oog het gedeelte op blz. 79 en 80, waar hij scherp accen-
tucert de tegenstelling tusschen de ,rekenplichtigheid”,
bov. ten aanzien van een werkgever, die zijne arbeiders
laat deelen in de winst zijner onderneming, én den

verantwoordingsplicht. Deze uiteenzetting schijnt mij wat
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haastig en daardoor niet volkomen juist. Zeker heeft de
gchrijver er geen bezwaar tegen, indien ik ,rekening-
plichtig” gelijk stel met ,rekenplichtig”. Welnu! Het zal
hem niet onbekend zijn, dat in de rekenplichtigheid de ver-
antwoording een belangrijke factor is, ja! volgens sommigen
de hoofdfactor is, en dat met name tegenover den
arbeider-participant dit ook in de rechtsprask is erkend
(zie het vonnis van het gerechtshof te ’s-Gravenhage
van 7 Mei 1888, W. 5580, waarin het element van ver-
antwoording sterk naar voren treedt, m.a. w. eene ver-
plichting wordt saangenomen, veel strenger dan de
yAuskunftertheilung” van Biagr), Daarom is de door
schrijver gemaakte tegenstelling tusschen rekeningsplicht
eenerzijds én rekening- en verantwoordingsplicht ander-
zijds onjuist en werkt zij verwarrend. Het leerstuk van
de rekenplichtigheid heeft te wveel geleden onder het
euvel van spraakverwarring en heeft eene scherp-om-
lijnende en streng-logische formuleering te zeer noodig,

dan dat wij hier niet op den eisch van nauwkeurigheid

bijzonderen nadruk zouden mogen leggen.

VAN GEUNS.




De Advocaat, door Mr. J, M. van Stipriaan
Luiseiuns, advocaat te 's-Gravenhoge. —
Roekhandel voorheen Gebroeders BELINFANTE
1917, 3de druk.

JBr is geen schooner vak in de wereld dan de Advoca-
_tunr., Het is een vrij en edel beroep. De Advocaat heeft
,geen meester boven zich behalve zijn plicht en er
s geen betrekking, waarin zooveel belangrijk werk
_kosteloos voor arme mensehen wordt verricht. Om even-
wel dat vak goed nit te oefenen moet de aanstaande
,Advocaat zijn plichten kennen. Het is niet voldoende
~een @oed menseh te zijn. Tk wil trachten de plichten van
~een zoed Advocaat voor hem uiteen te zetten. Wellicht
_willen ook anderen die uiteenzetting leeren kennen.
Zonder goede Balie is er geen goed recht. Het recht te

,doen zegevieren is het vak van den Advocaat.”

Mot deze inleiding begint het 28 bladzijden tellende
boekje van den schrijver en zij karakteriseert het. In
zijn verdiensten en in zijn gebrekemn.

In zijn verdiensten, want het is volkomen waar, dat
zonder een goede balie er geen goed recht is te verkrijgen
en men kan niet anders dan eerbied gevoelen voor de
liefde, ja het enthousiasme van den schrijver voor zijn
beroep, maar ook in zijn gebreken, want hij overdrijft en
ik twijfel of hij steeds voldoende onbevangen is om juist
te zien. Immers liefde maakt blind.

Nu moet men niet gelooven, dat de liefde van den
sehrijver voor zijn vak gelijk is aan die van pas verloofden,




die elkanders fouten niet willen en dikwijls ook niet
kunnen zien.

Wanneer men meer dan dertig jaar een vak uitoefent,
doet de verhouding waarin men daartoe staat meer detken
aan echtgenooten, die hun zilveren bruiloft reeds hebben
gevierd. Die kennen wel elkanders eigenschappen, maar
daarom is hun beoordeeling daarvan niet altijd juist.

Schrijver laat dan ook niet na om in 18 hoofdstukken
soms op een ietwat apodictisehen toon de aandacht te
vestigen op wat hij gebreken noemt. Dikwerf zal men
het geheel met hem eens zijn, vermoedelijk zelfs het
meerendeel van hen, die zich daaraan schuldig maken,
maar het komt ook wvoor, datals feil wordt gequalificeerd
wal zeker niet iedereen verkeerd zal achten.

Wanneer de schrijver bijv. het pleiten of behandelen

van een getuigenverhoor voor een andere rechtbank of

een ander Hof, dan waarbij men is beéedigd afkeurt
verliest hij m.i. uit het oog, dat wat wveor 70 jaar
nauwelijks voorkwam door de veranderde omstandigheden,
nu men in één dag uit en thuis kan zijn, zeer natunrlijk
is geworden, Waarom mag een advoeaat, die zich in
een zaak geheel heeft ingewerkt, deze niet voor hef
gerechtshof bepleiten, ook al woont hij in het ressort
van een ander Hof? Wordt daardoor het helang van
zijn cliént of van de tegenpartij benadeeld ?

[k zal niet ontkennen, dat het feit, dat men tegenwoordig
menigmaal ,,buiten af” gaat pleitén, de opeenhoaping de
clitntele bij betrekkelijk weinig kantoren in de hand werkd
en een aurea praxis voor enkelen doet onstaan, waar el
vioeger een argentea praxis voor meerderen was, maar
daarom is de zaak nog niet af te keuren.

En wanneer de schrijver zegt, dat een advocaat geen
skamerlid” mag zijn, betwijfel ik het of de vele leden

ohzer volksvertegenwoordiging, die tevens advocaat zijn,

é
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dit oordeel zullen ondersehrijven. De auteur zal hen als
helanghebbenden als getuigen wraken. Het zij zoo, maar
dan mag een niet-belanghebbende toch wel verklaren,
dat hij in een reeks van jaren nooit heeft bespeurd, dat een
advocaat-kamerlid de belangen van zijn clignten minder goed
behartiede dan andere confréres, die geen kamerlid waren.

Van het standpunt der advoeatunr is tegen de combinatie
niet veel aan te voeren, iets wat men als juist kan aannemen
sonder van oordeel te zijn, dat de geschiedenis zoun leeren,
dat het voor een land een voordeel is, wanneer het parle-
ment grootendeels is samengesteld uit leden der balie.

Zoker heeft de auteur ongelijk, wanneer hij er op
wijzende, dat het veelvaldig voorkomt, dat een advocaat
tevens directeur eener hypotheekbank is, daarop laat
volgen: ,,Met straf moest bedreigd worden ieder Advocaat
— het woord wordt steeds met een hoofdletter gedrukt —
.die een winstgevend beroep er op na houdt”.

Dit is overdrijving die schaadt. Dat men de auri sacra
fames en het virtus post nummos verwerpelijk acht, dat
men toornt tegen advoeaten, die als woekeraars of wat
althans daarop bizonder veel gelijkt, optreden, wie zal dit
niet billijken, maar waarom zou men de advocatuur oneer
aandoen, wanneer men daarnaast een beroep uitoefent dat
volmaakt honorabel is.

Moet dan de balie gesloten worden voor een ieder, die
niet over wvoldoende vermogen beschikt om ook zonder
beloonden arbeid te kunnen leven ?

Want de schrijver geeft toe, betreurt het zelfs, dat in
de balie enkelen een zeer groote, sommigen een behoorlijke
en zeer velen geene of nagenoeg geene praktijk bezitten.
Wanneer die yvelen niet buiten de advoeatunr hun brood
mogen verdienen, had bij de vele raadgevingen aan de jonge
confrores seeeven nogeevoegd moeten worden, dat wanneer

men niet vermogend is men geen advocaal moet worden.




944

Die raad geeft de sehrijver niet. Meent hij wellicht,
dat men ze toeh niet zou opvolgen.?

[k zow zelfs verder willen gaan en het optreden van
advecaten — niet van leden der rechterlijke macht —
als eommissarissen in naamlooze vennootschappen willen
toejuichen.

Natuurlijk, dat =zij dan moeten toezien en zich niel
hepalen tot het innen van tanticmes. Doen zij dit, dan
goeft hun aanwezigheid — natuurlijk, wanneer zij volkomen
betrouwhaar zijn en als zoodanig bekend staan — aan
het publiek een waarborg, dien men nu dikwijls zoekt in
het commissarisschap van lieden wier honorabiliteit niel
twijfelachtig is, maar die alle bekwaamheid om op de wijze,
waarop de directie het beheer voert, toe te zien, missen.

Mr. Vay Stipriaan Luiscrus wil van dit alles niets weten.
HEen goed koopman is een sleeht advocaat. De cliént, die
»bij den advocaat-koopman komt, weet, dat het doel van
»Zijn raadsman niet is hem te helpen, maar geld aan hein
»te verdienen”.

[k moet erkennen met dien client niet veel meer

medelijden te hebben dan met een snoek, die willens en
weténs in de fuik zwemt. Dit echter daargelaten, niet in
het. koopman zijn, in het voér alles geld willen verdienen
ligt de fout bij den ,advocaat-koopman”. En dat dit —
het woord koopman nu in ruimen zin genomen, zoodat
daaronder ook directeuren van hypotheekbanken, assu-
rantiemadtsehappijen en dergelijke wvallen een nood-
zakelijk gevolg der eombinatie zou zijn, is niet bewezen
en, naar ik meen, ook niet bewijshaar.

De advocatuur eischt veel zelfopoffering, meer dan het
publiek veelal aanneemt. Niet alleen, dat er voor on- en
minvermogenden kosteloos wveel arbeid verrieht wordt,
meer dan in een ander vak, nergeng is de verzoeking om
van het rechte pad af te wijken zoo groot als hier. Want
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het is uiterst gemalkkelijle, de risico is niet groot, bij
zeker soort publick geniet men er een merkwaardige
populariteit door en zelfs het bereiken der suwmmi honores
staat het niet in den weg. Wanneer men desnietteimin
niet afwijlt, steeds fatsoenlijk blijft, is dit te prijzen.
En wanneer onze balie over 't algemeen de achting van
het volk heeft, dan is dit omdat er niettegenstaande het
zooeven gezegde toeh zooveel fatsoenlijke advoeaten zijn.

Men declineert de advocatvur nog niet, wanneer men
twijfelt of het prachtige opperkleed dat de schrijver, die
aan de Fransche balie met haar fraaie phrases denkt,
haar om de schouders wil hangen, wel daarop past.

Vooral sedert de combinatie van advocatuur en pro-
curaat en sinds velen in de advocatuar hun broodwinning
zoeken, gelijkt onze balie — gesteld de Fransche staat
inderdaad op het standpunt waarop zij zich plaatst — meer
op de Engelsche sollicitors dan op de Fransche orde met
hare inderdaad zeer schoone traditién.

Edoch, men kan een unitmuntend mensch en tevens
sollicitor zijn.

De schrijver wil de jongere confréres inlichten. Voor-
treffelijk! Maar juist daarom moet men door overdrijving
niet het doel voorbijstreven (1).

Dit alles doet aan de waardeering voor den geleverden
arbeid evenmin te kort als de opmerking, die ik mij ten
slotte veroorloof.

Het is een waarheid, dat het voor een jong advocaat
soms moeilijk zal zijn om te weten wat wel of wat niet
gaporloofd is en het advies van een ouderen confréere kan

(1) Soms vraagt men zich af of de schrijver wel gedacht heeft aan
de uitspraak van den Belgischen Minister van Juslitie, zelf een geéerd
advocaat, Tnonissen die men geciteerd vindt in een opstel van den
oud-president van den Hoogen Raad Evssert in Themis, 1897, blz. 163.

Respectons le barreaw, mais n'en faisons pas un fétiche,
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hem dan uitnemend van dienst zijn. Want, al zal de beste
raademan van den jongen man wel zijn geweten Zijn,
dat hem ook wel zonder adviezen van ouderen zal zeggen,
dat men geen kwade zaken moet aannemen, niet eene
procedure mag rekken uitsluitend om meer te kunnen
declareeren, niet moet schelden en niet mag chicaneeren,
in sommige gevallen is het niet gemakkelijlk te weten of
pen verweer inderdaad chicaneus is. Soms is scherp zijn
niet alleen geoorloofd maar bij de houding der tegenpartij
goboden. Maiar wanneer is dit het geval? Op die vragen
seeft het boekje niet altijd een antwoord, het kan dit
aok niet zonder in eene casuistiek te vervallen.

De vraag mag echter rijzen of hier voor casuistiek niet
een zij het ook nietal te groote plaats had kunnen worden
ingernimd of het boek miet aan waarde had gewonnen,
wanneer men er meer practische voorbeelden had aan-
getroffen. Ik begrijp, dat de schrijver nu niet juist gaarne
vertelt wat hij zelf in zijn praktijk van minder serupuleuse
confréres heeft moeten ondervinden en hoe hij evenals een
ieder in zijn vak niet zonder schade is wijs geworden. Mij
dunkt echter, dat er in het Weekblad van het Recht
men ga desnoods een tiental jaren terng — toch gevallen
genoeg zijn te vinden waal het duidelijk is nu eens, dat
men te doen heeft met een wel zeer scherpzinnig maar
toch geoorloofd verweer dan weder met chicane.

Wanneer het werkje in dien geest werd aangevuld —
er zullen nog wel meerdere drukken noodig zijn zou

het aan omvang en ook aan innerlijke waarde winnen.
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