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T Mr. A. R. ARNTZENIUS

Themis heeft op 17 Juni j.l. een groot verlies geleden
door den dood van Mr. ABrAHAM ROBERT ARNTZENIUS.

Dertig jaren maakte hij deel uit van hare redactie en
was hij tevens een harer ijverigste medewerkers, In 1890
toch werd hij mede-redacteur, toen de Bijdragen tot de
kennis van het Staats-, Provinciaal- en Gemeentebestuur
in Nederland, in welker redactie hij in 1876 was opge-
nomen, zich in Themis oplosten. Zijn studie en werkzaam-
heden bewogen zich van af zijne promeotie in 1873 op
het gebied van het Staatsrecht, waar hij zijne intrede
deed met eene dissertatie, getiteld: ,De Staatsleer van
J. J. Rousseau”, welke in voornoemde Bijdragen (1875,
Deel 19) door den aan de rechtswetenschap te vroeg
ontrukien substituut-officier van Justitie te Winschoten,
Mr. P. A. RamArg, onder den titel van ,De leer van het
Staatsverdrag'” beoordeeld werd, Deze bespreking leidde,
zonder dat daarbij het onderwerp van beoordeeling uit
het oog werd verloren, tot eene belangrijke studie. Waar
dit met een academisch proefschrift het geval is, bestaat
de zekerheid, dat het een arbeid van meer dan gewone
beteekenis is. Dat dit hier inderdaad het geval was, blijkt
uit de woorden, waarmede de heoordeelaar zijne beschou-
wing eindigt. Hij besluit met de verzekering, dat hij aan
het verdienstelijk geschrift vele lezers toewenscht. ,Het
zal dan ongetwijfeld strekken tot wegruiming van wan-
begrippen en bevorderlijk zijn aan de verspreiding van
gezonde denkbeelden omtrent den regtsgrond van den
Staat en den aard der Staatsmagt.”
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Na zijne promotie werd ArNTZENIUS geplaatst bij de
provinciale griffie van Zuid-Holland, waar hij al spoedig
benoemd werd tot adjunct-commies, welke betrekking hij
verwisselde met die van griffier der Staten van Zeeland,
waartoe hij op 8 Juli 1876 gekozen werd.

Reeds op 81 Januari 1878 werd hem, in verband met
zijne benoeming tot referendaris aan het Departement
van Binnenlandsche Zaken, als griffier eervol ontslag ver-
leend. Op 8 Mei 1888 werd hij, in de plaats van Mr.
J. D. Verarxs, die het lidmaatschap der Tweede Kamer
had aanvaard, waartoe de kiezers van Groningen hem
geroepen hadden, gekozen tot griffier dier Kamer, welke
betrekking hij tot zijn dood bekleedde.

Niettegenstaande zijnen drukken werkkring vond Arne-
zeneus den tijd in ons tijdschrift verschillende bijdragen
van meer of minder omvang te plaatsen. Arbeiden was
zijn leven en ook in zijne vacanties rustte zijne vlugge
pen niet. Zijn werk onderscheidde zich door helderheid
van stijl, zuiverheid van taal en klaarheid van betoog. De
rust en kalmte, die van zijn persoon uitgingen, vindt men
terug in zijne argumentatie en in zijne polemiek, waarbij hij,
zijnen opponent niet sparende, toch steeds hoffelijk bleef
en wist te vermijden, wat onaangenaam kon aandoen.

Hene zeer belangrijke studie van zijne hand verscheen
in Themis van 1895: Aansprakelijkheid voor onrechtmatige
ambtshandelingen. Van meer polemischen aard was zijne
bijdrage in 1897: Staatssouvereiniteit en Volkssouvereini-
teit, eene bespreking naar aanleiding van Mr. I. W, H, M.
vAN Ipsinea’s De administratieve rechtspraak en de con-
stifutioneele monarchie.

De Bijdrage tof regeling der administratieve rechtspraak
van Roprn en OpppnmrEmM gaf hem eene verhandeling
in de pen in Themis van 1902, onder den titel van:
»Nieuwe geschriften over administratieve rechtspraak”,
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waarin hij ook het werk van Mr. Vos en de brochures
van Prof. Krasee en van Mr. VAN IpsincA over dit
onderwerp betrok. Van de in Themis verschenen bhoek-
beoordeelingen of aankondigingen zij genoemd die van
1907 over de ,Onuitgegeven parlementaire redevoeringen
van J. R. THorBEOKE, volgens opdracht en onder toezicht
van het curatorium der Thorbecke-stichting verzameld
en van toelichtende opschriften voorzien door Mr. G. G.
vaN pErR Horven”. Hij vond daarbij ook gelegenheid
door de mededeeling van verschillende bijzonderheden
het karakier van dezen staatsman nader te teelenen.,
Zin voor humor had de scherpzinnige opmerker als
ARNTZENIUS was, in groofe mate en die humor draagt er
veel toe bij om het geleverde betoog niet droog te doen
zijn en om het genoegen van het lezen te verhoogen.
Zijne laatste bijdrage was eene aankondiging in Themis
van 1919 van het werk van Prof. A, A. H. STRUYCKEN:
Het Staatsrecht van het Koninkrijk der Nederlanden,
die, gelijk het Weekblad van het Recht, no. 10575, zeide,
,Wwel korte doch zeer scherpzinnige opmerkingen over
moeilijke vragen van staatsrecht” bevat. Het is hier niet
de plaats om te spreken over hetgeen onze betreurde
medewerker in zijne betrekking als griffier is geweest,
maar de slotwoorden van het gesprokene door den voor-
zitter der Tweede Kamer Mr. D. Fook in de vergadering
van 17 Juni 1920, toen hij de ontslapene herdacht, maken
wij tot de onze: ,Wij zullen het als een groot gemis
gevoelen, dat die heldere, fijne geest niet meer aan onze
werkzaamheden zal deelnemen”. Ook in onzen kleinen
kring brengt zijn heengaan eene groote leegte, die moeilijk
zal kunnen worden aangevuld. In onze vriendschappelijke
herinnering zal hij echter voortdurend eene ruime plaats
blijven behouden.
Z.



THEMIS

LXXXlIste deel — EERSTE STUK

(Het overnemen van den inhoud van dit nummer of van een afzon-
derlijk opstel daarwit is verboden. — Autewrswet 1912, art. 15.)

Rechtspraak door anderen dan de van staatswege
aangestelde rechters of seheidsmannen
in verband met arbiirage
en verwante beslissingen van particulieren

DOOR
Mr. L. VAN PRAAG
te s-Gravenhage.
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§ 3. Partikuliere rechisprack tegenover beslissingen van par-
tikulieren, die geen rechispraak zijn. Bindend advies,

In de vorige paragrafen was er sprake van contrac-
tueele bedingen, welke rechtspraak opdragen aan parti-
kulieren zonder dat er is arbitrage in den zin onzer wet.
Het daar gezegde heeft dus geen betrekking op soort-
golijke clausules, die wél inhouden opdracht eener be-
slissing, maar niet van een beslissing, het karakter
dragend van rechtspraak. Daartoe behoort viér alleseen
beslissing, niet bestemd de betrokkenen ten aanzien van
het punt waarover zij loopt, z66 te binden dat zij hun
tot richtsnoer heeft te strekken bij hun toekomstige ge-

Themis, LXXXI (1920), le st. 1
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dragingen tegenover elkaar (60). De beslissing of het
oordeel van hem wien de opdracht wordt gegeven, kan
dan wel praejudicieel zijn voor een rechtsverhouding van
de bij die oordeelvelling belanghebbenden, zij is geen
rechtspraak. Zoo in de gevallen, vermeld in mijn Inleiding
R. Org. bl. 647—662 (61). In die gevallen was er ook
niet steeds een geschil aanwezig, doch somtijds een
oordeelvelling vé6r het ontstaan van een geschil, wat
eveneens de gedachte aan rechtspraak uitsluit (62). Over
die t.a. p. besproken kategorie kan hier worden gezwegen.
Te dezer plaatse is het te doen om het onderscheid
tusschen wél en niet het karakter van rechtspraak hebbende
beslissingen, welke zoowel de eene als de andere bindend

(60) Er is dan ook buiten kijf geen opdracht van rechtspraak ge-
legen in een beding streltkend om, zonder tusschenkomst des rechters
of van eigenlijk gezegde arbiters, geschillen met hehulp van een daar-
hij aangewezen derde, zonder omslag in der minne te bedindigen.
En het kan geen verwondering baren dat Rb. Gron. 10 Noy. 1884
W. 5173, P.v.l. 1885 Bijbl. 8 de geldigheid van zulk een beding
erkende, wél echier dat de Rechthank, gemeld beding aanwezig achtte,
terwijl het contract inhield dat partijen zich moesten onderwerpen
aan de uitspraak van den derde, wat toch iets anders beoogt dan een
heéindiging in der minne. — Over een beding eener bepaalde wijze
van poging tol bijlegging in der minne, alvorens men zich wendt tot
de rechterlijke macht, vgl. Kirereur in Hand. Jur.-Vereen, 1916 1
bl. 46—49, de daar aangehaalden, voorts t.a.p. Il bl 42—43, en
Deutsche Jur.-Zeitung 1907 kol. 313 —317, 1210—1211. Over de Prui-
sische «Schiedsmiinner» vgl. de in mijn Inleid. R, Org. bl. 774 subI1,
2a op dit punt geciteerden.

(61) Bij die bladzijden is te vergelijken bl. 638 aldaar.

(62} Ten aanzien der hier bedoelde zaken merk ik nog op dat het
eeindoordeel» aan anderen dan de rechterlijke macht toekomend,
waarvan t.a. p, werd gewaagd, niet altijd in absoluten zin moet
worden opgevat, daar somtijds, bij betichting van kennelijke onrede-
lijkheid der oordeelvelling, de rechterlijke macht daarnaar onderzoek
heeft te doen. Anders indien ook dat onderzoek haar is onttrokken:;
vg . Inleid. R. Org. hl. 651 —652,
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zijn voor de betrokkenen op de zooeven sangeduide wijze.
Zij hebben samen belangrijke negatieve gevolgen gemeen,
welke in § 2 zijn aangeduid als die wverbonden aan
partikuliere rvechtspraak buiten arbitrage om. Het ig
immers duidelijk dat, is er geen kwestie van rechtspraak,
er ook niet kan zijn uitsluiting der voor de eigenlijke
rechtspraak wettelijk geregelde competentie van de rechter-
lijke macht (63). Evenmin is er te denken aan gezag
van gewijsde bij een opdracht van beslissing aan parti-
kulieren, die de rechtspraak niet betreft. Noch ook aan
executoriale kracht der beslissing. — De historische ont-
wikkeling heeft verder medegebracht dat de opdracht
van, de betrokkenen bhindende, beslissingen die geen
rechtspraak zijn, indien de overeenkomst daaromtrent
niets behelst, in overeenstemming met hetgeen we als
rechtvaardig hebben te erkennen, wordt opgevat als te
geschieden onder hetl stilzwijgend voorbehoud dat de be-
slissing niet klaarblijkelijk onredelijk zij, terwijl ze steeds
te goeder ftrouw moet zijn gegeven. En daarvan is het
rechtegevolg dat de beslissing bij de rechterlijke macht
mag worden aangetast, behoudens tegengesteld beding,
wegens kennelijke onredelijkheid, en altijd wegens kwade
trouw (64).

Behalve wat het zooeven aangeduide beding van on-
herroepelijkheid betreft, heeft het er veel van of we voor
de hier bedoelde beslissingen tot een gelijk resultaat
komen als bij de in § 2 besprokene, die wal zijn aan te
merken als rechtspraak door partikulieren zonder arbitrage.
Toch is er verschil, zooals reeds is te kennen gegeven in

(63) Vgl. Rb. 's-Grav. 27 Nov. 1917 W. 10300 bl. 3—4, N.J. 1H8
bl. 103; Rb, Gron. 31 Jan. 1919 N.J. 1919 bl. 379.

(64) Zie E. M. Mevers in W. P. N. H, no. 2424 hl. 255 i. v. mi.
no. 2422; vgl. ook FromMER in Zeitschr. f d. ges, Handelsr. 39
bl. 338—340; Weismaxy in Arch. f,d.civ. Prax. 72 bl. 298 v. 0.—301.
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den aanhef der vorige zinsnede. De kategorie#n van be-
slissingen, welke hier in aanmerking komen, zijn A zelf-
standige — d.w.z niet door een rechter in den loop
van een rechtsgeding gegeven — beslissingen over feiten,
en B beslissingen, bestemd een faktor te zijn voor het
doen ontstaan, wijzigen of te niet gaan van rechtsver-
houdingen (65). Nog kan als derde kategorie worden
genoemd C de bindende uitlegging van overeenkomst of
reglement. Maar daaromtrent kan men twijfelen of zij
niet materieel rechtspraak is, of ook misschien behoort
tot de zooeven genoemde tweede kategorie. — Het ver-
schil in rechtsgevolgen met de rechtspraak door parti-
kulieren die geen arbitrage is, komt nu uit bij een beding
van onherroepelijke gebondenheid aan de te geven be-
slissing. Want de in § 2 aangevoerde grond om aan te
nemen dat met de openbare orde strijdt erkenning van
zulk beding voor een beslissing bij wijze van rechtspraak
die geen arbitrage is, geldt niet mede voor beslissingen
door partikulieren die geen rechtspraak zijn. Onherroepe-
lijke gebondenheid aan een daad van rechtspraak kan
slochte bestasn als zulk een gebondenheid direkt of
middellijk uit de wet is af fe leiden. Onherroepelijke ge-
bondenheid echter aan aanvullende beslissingen, die enkel
de toekomstige verhoudingen van partijen regelen, kunnen
dezen in beginsel geldig bedingen, evengoed als zij zelf
die regeling vermogen ter hand te nemen (66). Gelijke
overwegingen als gelden, indien partijen dit laatste doen,
gelden eveneens, indien zij de regeling overlaten aan een
derde of wel aan één hunner. Mondige partijen moeten
zelf weten op welke wijze zij hun onderlinge verhoudingen

(65) Soms is het moeilijk de grenslijn tusschen deze twee kategorieén
te trekken. Vgl. in noot 87 over een kwestieus geval. Op beide kate-
gorieén heeft 0.4 betrekking Wmismann’s opstel t.a. p. bl. 260—329.
(66) Vgl. ook hieronder bl. 40.
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voor de toekomst geregeld willen zien. Aan gezag van
gewijsde is ook bij de hier bedoelde onherroepelijke ge-
bondenheid niet te denken, reeds niet omdat dit gezag
enkel betreft vaststellingen omtrent het al dan niet be-
staan van rechtsverhoudingen, niet ook regelingen van
toekomstige verhoudingen. Buitendien volgt het hieruit
dat al deze beslissingen die geen arbitrage zijn, hetazij ze
het karakter van rechtspraak dragen of niet, ook bij een
beding van onherroepelijke gebondenheid, voor de be-
trokkenen toch niet onaantastbaar zijn, indien mocht
blijken dat de beslissing te kwader trouw is gegeven.
Immers zou het beding van onderwerping aan zulk een
beslissing in strijd zijn met de goede zeden. Maar he!
verachil tusschen beslissingen die wél en die niet rechispraak
zijn, komt hierin uit dat alleen voor de laatste een beding
van onherroepelijke gebondenheid kan teweegbrengen
uitsluiting der mogelijkheid eener betichting van objek-
tieve onredelijkheid der beslissing. Naar het in § 2 onder
b gezegde heeft bij rechispraak door partikulieren die
geen arbitrage is, de rechterlijke macht, indien haar de
vraag wordt voorgelegd of de partikuliere beslissing niet
kennelijk onredelijk, onrechtvaardig is, die vraag te be-
antwoorden. En gelijk t.a.p. mede is opgemerkt, kan
aan de rechterlijke macht bedoeld onderzoek niet rechts-
geldig worden onttrokken door een beding van onher-
roepelijke gebondenheid, dat anders zou meebrengen een
sterker effekt voor de opdracht aan partikulieren buiten
arbitrage dan voor die aan scheidslieden. Maar voor
beslissingen van partikulieren die geen rechtspraak zijn
vervalt dit argument, juist omdatzij in aard van arbitrage
verschillen. Voor die beglissingen is het beding van
onherroepelijke gebondenheid wél geldig, al is, gelijk
boven reeds werd gezegd, een voorbehoud te maken voor
het exceptioneele geval van kwade trouw bij hem die de
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beslissing geeft. — Aarzelen kan men misschien, als
men staat voor de beantwoording derzelfde vraag bij
zuiver feitelijke vaststellingen, hoewel ook deze op zich
zolf genomen geen rechtspraak zijn. Men zou namelijk
kunnen meenen dat een beding van onherroepelijke ge-
bondenheid aan een zuiver feitelijke vaststelling, moet
het worden erkend (67), de strekking heeft aan die vast-
stelling buiten de wet om dezelfde kracht toe te kennen
als het gezag dat bij vonnissen gezag van gewijsde heet.
En daartegen zou men te meer bezwaar kunnen hebben,
omdat vaak met en door de zuiver feitelijke vaststelling
tevens de rechtsverhouding van partijen grootendeels,
somtijds zelfs geheel vaststaat. Op dien grond kan men
dan huiverig zijn de bindende kracht te erkennen van
een beding, dat onherroepelijke gebondenheid aan een
feitelijke vaststelling, door partikulieren te geven, stipuleert.
Bij deze opvatting zouden de rechtsgevolgen van zulk
cen feitelijke vaststelling dezelfde zijn als die van rechi-
spraak door partikulieren buiten arbitrage om. Tegen
bedoelde opvatting kan echter worden aangevoerd daf,
bedingen partijen onherroepelijke gebondenheid aan
een beslissing over feiten, dit toch niet is de toekenning
daaraan van gezag van gewijsde. Wel zullen partijen
zelf in toekomstige gevallen jegens elkaar verplicht zijn
uit te gaan van de aangaande het feit gegeven vast-
stelling. En die verplichting zal ook de rechterlijke macht

(67) Mevenrs in W. P. N. R. no. 2422 bl. 263 kol. 1 meent, niel
enkel voor feitelijke vaststellingen, maar in het algemeen, dat m hel
tegenwoordige handelsverkeer als vegel geldt onderwerping aan de
heslissing al¢ onherroepelijk. Daarbij verwijst hij naar art. 276 W,
v. K., waar sprake is van een taxatie, dus van een feitelijke vast-
stelling, echter van zulk eene die geschiedt voordat het contract tot
stand komt. Dit is iets anders dan een schatting naar aanleiding van
een geschil over cen bestaande overeenkomst. Bij de taxatie van
art. 275 is de verzekeraar nog vrij de assurantie niel aan te gaan.
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als voor partijen bestaande hebben te erkennen. Maar
de rechterlijke macht behoeft niet het feit als zoodanig
te zien in het licht van de door partikulieren daarom-
frent gegeven vaststelling. De rechter gaat enkel uit van
de vyrijheid die partijen hebben jegens elkaar verplich-
tingen te aanvaarden ook ten aanzien van hetgeen zij
bij hun geschillen als vaststaande feiten zullen hebben
te beschouwen. Het eigenlijke gezag van gewijsde reikt
verder. Verbonden aan een uitspraak over het al dan
niet bestaan van rechtsbetrekkingen, brengt het mede
dat in een toekomstig proces de rechtsverhouding, of het
niet bestaan daarvan, z66 is aan te nemen door den
rechter als zij bij het vroegere vonnis is vastgesteld. Dat
gezag komt niet toe aan een beslissing van partikulieren
over feiten, ook dan niet, indien van de feiten de rechts-
verhouding geheel of nagenoeg geheel afhangt. Dit blijké
ook hieruit dat mede voor feitelijke vaststellingen geldt het
boven gezegde over de ogelijkheid van aantasting
wegens kwade trouw van dengene die de vaststelling
gaf. Kan wegens een beding van onherroepelijke ge-
bondenheid de zuiver feitelijke vaststelling niet meer
worden aangevallen op grond van kennelijke onredelijk-
heid, bezwaar kan dat niet hebben, daar onredelijkheid
toch wil zeggen onrechtvaardigheid, en de gedachte
hieraan bij een subjektief te goeder trouw gegeven bloot
feitelijke vaststelling is uitgesloten. — Hoe is het bij een
beding van bindende uitlegging? Op den aard van die
opdracht zal tegen het einde dezer paragraaf 3 nader
worden teruggekomen. Hier merk ik slechts op dat hij,
die daarbij rechtspraak aanwezig mocht achten — ishet
vorenstaande juist — de geldigheid eener clausule van
onherroepelijke gebondenheid niet zal kunnen erkennen.
Anders daarentegen staat de zaak voor hem, die meent
dat.bindende uitlegging formeel niet is vaststelling eener
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8

rechtsverhouding, en dat daarom er niet is rechtspraak,
doch, evenals bij feitelijke vaststellingen, een der 60k
voor de rechtspraak noodige werkzaamheden.

Wat die feitelijke vaststellingen betreft zeide ik dat
men daaromtrent bij de beantwoording der hier aange-
duide kwestie van meening kan verschillen. Maar ook hij
die de boven eerstbedoelde opvatting mocht aankleven,
zal moeten toegeven dat de tweede verdedigbaar is. En
daar deze laatste medebrengt dat er ook tusschen feite-
lijke vaststellingen en rechtspraak door partikulieren die
geen arbitrage is, verschil in rechtsgevolgen bhestaat,
schijnt het mij gepast toe nog eenige bladzijden te wijden
aan het onderscheid tusschen een feitelijke vaststelling
door partikulieren en hun beslissing over bestaande
rechtsverhoudingen, met inbegrip nu van arbitrage. Daar-
bij zal dan vooral op grensgevallen de aandacht worden
gevestigd. Trouwens, ook al meent men dat het bedoelde
verschil niet van belangis voor de onderscheiding tusschen
een feitelijke vaststelling en partikuliere rechtspraak die
geen arbitrage is, zeer zeker is hetf foch van gewicht voor
de beantwoording der vraag of er in een gegeven geval
al dan niet is arbitrage in den zin onzer wet (68).

(68) Muyens, die in zijn artikelen W. P. N. R. 2420—2422 enkel
onderscheidt tusschen arbitrage en de hier in § 3 bedoelde beslis-
singen, welke geen rechtspraak zijm, zoekt het verschil hierin dat
bij arbitrage de procedure zou zijn gericht op een exceutorialen titel.
Daartegenover staat de meening van FRancors (in noot 50 geciteerd)
bl. 5 v, 0., welke zich aansluit aan een bij v. 0. HoNert Handb. Rv.
bl. 604 kol. 1 vermeld gezegde van BEELAERTS VAN Broknanmp, dat
meestal arbitrage wordt ingeroepen zonder dal men denkt aan executie
door dwangmiddelen. Mevers zou kunnen opmerken dat, al moge
de voorstelling van B. v. B. en Fr. omtrent hetgeen feitelijk geschiedt,
juist zijn, de wet toch executie verbindt aan arbitrale uitspraken na
het bevelschrift van den President der Rechtbank, terwijl zij aan de



Art. 620 lid 1 Rv. brengt mede dat onderwerp van
arbitrage zooals onze wet die kent (69), enkel kunnen

executie het criterinm is te zoeken, wordt duidelijk zoodra men let
op de mogelijkheid, bij arhitrale uitspraken evenzeer hestaande als
bij vonnissen der rechterlijfke macht, dat zij een zuivere sententia
declaratoria behelzen. Ware dit voor arbitrale unitspraken anders, het
wettelijk verbod van een compromis voor geschillen over den staat
der personen zou weinig zin hebben. Nu is wel de metterdaad voor
executie vathare arbitrale beslissing regel, evengoed als het executabele
vonuis, maar het feit dat somtijds de executie is uitgesloten toont
toch dat men niet in een bloot op haar gerichte procedure het ken-
leeken mag zoeken voor alle arbitrage. Vegl. in dien zin ook Hoogger-
Hof N.-Indié 19 Jan, 1919 Indisch Tijdschr. y. h. Recht 112 bl 67
(72—T73). — Toch heeft Mevene m.i. inzoover gelijk datbijarbitrage
de procedure is gericht op sanktioneering der beslissing door het
slaatsgezag, wat slechts mogelijk is bij ons door het presidiale he-
velschrift, dat aan de heslissing ook gezag van gewijsde geeft (§ 2
ad b en a. h. e). Daarom meen ik dat het hevelschrift ook te pas
komt bij een feitelijk niet voor executie vatbare heslissing. Juist
wegens het zooeven gezegde zou slechts een leek dat als een dwaas-
heid kunnen beschouwen. Is mijn opvatting de ware, dan volgt daaruit
dat er geen arbitrage is;, indien partijen de executoirverklaring on-
mogelijk hebben gemaakt door het voorschrijven vaneenanderven weg
dan dien arvtt, 639 vlgg. Rv. aangeven, en daarmede toonden haar
niet te willen ; vgl. hierna blz. 13, noot 76, 2e lid, bl. 21 en nooxr 113.

Bij het bovenstaande vgl. ook het door StureMAN in Hand. Jur.-
Vereen. 1919 I (3) bl 8. noot, tegen Luvy opgemerkte. 'Wat daar
verder wordt gezegd naar aanleiding der meening van E. R. OPPEN-
HEIM is m.i. inzoover juist dat werkelijke arbitrage als bindende
beslissing van cen rechtsgeschil rechtspraak is. Maar het is niet waar
dat de gewone rechter bij de eigenlijke rechtspraak vaak witsluitend
een feitelijke vraag heeft fe beantwoorden. Want het komt hier niet
aan enkel op hefgeen materieel te onderzoeken valt door gewonen
rechter of arbiter, maar op hetgeen juridiek door heiden moet worden
beslist, en dat is het geschil over de rechtsverhouding van partijen,
al mocht de beslissing daarvan geheel zijn gegeven met die eener
vraag van feitelijken aard. Daarentegen is er geen rechispraak, als
de opdracht enkel luidt op beantwoording van laatstbedoelde vraag.
(69) Op dit punt eveneens zoowel het Fransche als het Duitsche
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zijn ,geschillen” omtrent ,regten” van de betrokken
partijen. We hebben dus niet te doen met arbitrage in
den zin onzer wet, indien er niet is opdracht tot be-
slissing van een geschil (70) over een rechisverhouding,
doch enkel een opdracht van, zij het bindende, beslissing
ter constateering of ontkenning van feiten (71), b.v. tot

rechit; zie arl, 1003 C. de Proc. civ., § 1025 Z. P. 0.; R. Scumipr,
Lehrb. des Deutschen Ziv. Prozrechts, 2e uitg. (1906) bl. 153 v.o.
Echter is de redaktie der Duitsche bepaling toch anders dan die der
I'ransehe en Nederlandsche, Daarom moeten wij voorzichtig zijn met
het overnemen der opinies van Duitsche schrijvers, die op hun wet
steunen: zie h.v. WEIsMANN in Arch. f. d.eiv, Prax. 72bl. 281 v, 0. —
984, i. v.m: bl. 304 v.0.—306, 308, 310 v, b. Hij leert op bl. 308 dat —
naar Duitsch recht — door eigenlijke arbiters zoowel zelfstandig over
in rechte van belang zijnde feiten als over rechtsbetrekkingen kan
worden beslist, daarentegen door arbitratores wél over feiten, doch
niet over rechisbetrekkingen. Daargelaten welke waarde zijn opvatting
heeft voor het Duitsche recht, bij ons is de grenslijn anders te trekken. —
Zijn opmerking, t.a. p. bl. 309, dat dusgenaamde prijsrechters bij wed-
rennen en jurys bij tentoonstellingen geen arbiters zijn, maav arbi-
tratores, geldt ook voor ons. — Het Weth. v. B. Rv. spreekl van
nitspraken of beslissingen van scheidsraannen, de Code van arbitrage,
welke laatste term eveneens gehruikelijk is in onze praktijk en ook
door mij kortheidshalve wordt gebezigd, — Bij deze noot vgl. noot 78,

(70) Het woord ggeschily wordt niet allijd in dezelfde beteekenis
gobruikt, Misschien vind ik gelegenheid daarop elders terug te komen.
Hier wil ik alleen als mijn meening te kennen geven dat in art. 620 Rv.
evenals in arl. 2 R. 0. ggeschily aandnidt het proces dat ontstaal
doordat iemand van den daartoe geroepene verlangt een voor zich
en zijn tegenpartij hindende vaststelling over hun verhouding, terwijl
uit de in die artf. volgende woorden blijkt dat dit moet zijn een
rechtsverhouding, van welke de aanlegger van het proces het bestaan
stelt of ontkent. Vgl. ook W. Noreny in R. Mag. 1917 hl. 482—486
en in Hand, Jur.-Vereen. 1919 1 (2) bl. 80—82 (vgl. bl. 84), die
eveneens van oordeel is dat in art. 620 Rv. ¢geschily gelijke betee-
kenis heeft als in art. 2 R. O.

(71) Vgl. over deze onderscheiding laatstelijk het in noot 68 ver-
melde Indische arrest t.a.p, — Tneen proces bij de rechterlijke macht
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schatting der waarde van goederen, en dergelijke (72).
Dan is er ook niet partikuliere rechtspraak buiten arbi-
trage om: er is niet vast te stellen wat tusschen partijen
rechtens is; de beslissing loopt slechts over feiten, ook dan
als het vaststaan daarvan noodzakelijk tengevolge heeft
dat tevens vaststaat de rechtsverhouding, die van bedoelde
feiten afhangt.

Te onderscheiden is dus het beding tot opdracht eener
beslissing over rechtsverhoudingen van het beding, ge
richt op vaststelling enkel van feiten. Daaruit volgt dat
men niet in elk konkreet geval zich heeft af te vragen
of het geschil zuiver feitelijk is, maar dat het hierop aan-
komt of het contractueele beding, gesteld dit is onsplits-
baar (73), enkel gericht is op feitelijke vaststellingen, dan
wel mede op een beslissing over rechtsverhoudingen (74).
Alleen in het laatste geval kan er zijn arbitrage, of, is
een der daartoe overigens nog bij de wet gestelde ver-
eischten niet aanwezig, andere rechtspraak door parti-
kulieren. Een opdracht echter tot een bloot praejudicieel
onderzoek naar een rechtsverhouding, zonder dat deze

Kan een tusschengeschil ontstaan over de echtheid van een gesehrift,
maar daarover wordt bij ons geen zelfstandig geding gevoerd buiten
verband mel een geschil, waarin die echtheid wordt betwist. En
art. 633 Rv. belel dat zij onderwerp kan zijn van arbilrage, Evenmin
is zij het van andere rechtspraak door partikulieren, daar er bij een
op zich zell' staand onderzoek naar de echtheid van een geschriff
materieel geen rechispraak aanwezig is; zie hetgeen hier in den
lekst volgt.

(72) Hieronder valt ook, voorzoover zij niet gepaard gaat met een
beslissing over de vechtsverhouding van partijen, de dus genoemde
kwaliteits-arbitrage, die vaak voorkoml;vgl.o.a. NoLEN t. a. p. bl. 466,
en hieronder noot 87. In Duitschland heet juist dit arbitrage.

(73) Is het zoo te splitsen dat het is gericht op twee afzonderlijke
opdrachten, ééne tot rechispraak en ééne tot zuivere feitelijke be-
slissing, dan heeft van die twee opdrachten elke haar eigen karakter.

(74) Vgl. h.v. Rbh. Amst. 30 Okt. 1916 W. 10118, N. J. 1917 bl. 238,
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onderwerp is der te geven bindende beslissing, stempelt
de weél bindende beslissing over feitelijke vragen niet tot
rechtspraak. Maar in gemengde gevallen zal men recht-
spraak hebben aan te nemen, en dan m.i. voor het
geheel, tenzij de opdracht het best tot haar recht komt
door haar te splitsen (75). Hierbij moet gelden : ius in
causa positum.

De woordenkeus in het contract is mede van belang,
maar algemeen wordt erkend dat het niet op haar alleen
aankomt. Zoo zal b.v. in geval van twijfel of partijen
arbitrage wilden, ter opsporing hunner bedoeling wel één
der faktoren kunnen zijn de in het contract gekozen
benaming van ,scheidslieden” of wel van ,deskundigen”,
maar op zich zelf geeft dif niet aan een kenmerkend
onderscheid voor de kwalifikatie van het beding als een
compromissoire of een andere overeenkomst. Het is zeer
goed mogelijk dat partijen, van arbiters sprekend, op iets
anders het oog hadden dan op de scheidsmannen, bedoeld
in art. 620 Rv., en evenzoo omgekeerd dat hun overeen-
komst is een compromis, al benoemden zij deskundigen,
enkel als zoodanig door hen aangeduid. Terecht neemt
onze jurisprudentie dit aan (76). Niet altijd geven zij die

(75) Zie noot 73.

(76) 7ie b.v. voor hel cene geval Rb. Leeawarden 26 Fehr. 1903
W. 7878, voor het andere Hof Arnhemn 27 Okt. 1880 W. 4611 en
Hof 's-Grav. 11 Maart 1918 W. 10285 hl. 3 kol. 1—2. Vgl. ook
de bl. 20—21 te bespreken heslissingen van Rb. Arnhem 4 Maart
1878 en Hof Arnhem 26 Juni 1878 W. 4300, R. B. 1882 A bl 195
en 106. — Hof Gron. 12 Sept. 18741 R. B. 1872 bl. 595 legde den
nadruk op de in het contract gebezigde benamingen, maar uit het
R. B. t.a. p. is niet op te maken ot dit toen misplaatst was. Vgl nog
het in noot 74 vermelde Amsterdamsche vonnis. Voor Frankrijk zie
Cass. 12 vendém. XI Dirrnoz, Rép. v°. Arbitrage no. 372 noot; Hof
Amiens 15 Juni 1824, aldaar no. 47 noot; Hof Lyon 28 Juni 1884
D. P, 1882, 2. 190 (191); Cons. d’Btat 24 Juli 1891 D. P. 1893. 3. 4
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een contract redigeeren, zich voldoende rekenschap van
hetgeen partijen voornamelijk beoogen.

(7 kol. 1) en 19 Mei 1893 D. P. 1894, 3. 91, Zie ook Gopron . a. p.
bl. 211—214, die mede Belgische jurisprudentie vermeldt,

Hoe licht men door de gekozen benamingen op een dwaalspoor
kan geraken, toont m.i. de bij de siatuten van den Raad van arbitrage
voor de bouwbedrijven in Nederland (1912) gevoegde bepaling, aan-
bevolen ter opneming in de bestekken. Die statuten kennen twee
soorten -van heslissingen van hel daarin cscheidsgerechty genoemde
college. De eene geldl voor partijen als ehindend adviesy, heeft de
kracht van een tusschen hen gesloten overeenkomst, en wordt apa-
schreven op ongezegeld papier, terwijl de processiteele wetsvoorschriften
niet behoeven te worden in acht genomen (art. 18 lid 2 en art. 20).
Daarop is het Wh. v. B. Rv. dus niel toepasselijk. De andere soort
(art. 21) is de in dab wethoek bedoelde arbitrale uitspraak. Nu
houdt de zooeven bedoslde aanbevolen bepaling in dat alle daarin

aangeduide geschillen — en dat zijn zoowel die waarin art. 18 lid 2
als die waarin art. 21 der statuten wordt toegepast — «alleen en

uitsluitend» zullen worden onderworpen aan hef oordeel van chet
scheidsgerechts (vgl. ook het woord «arbitrages in lid 3 der aan-
bevolen hepaling), terwijl partijen afstand doen van hun vecht tot
het inroepen der tusschenkomst van den gewonen rechter, behalve,
zegl een noot, voor de door partijen voorbehouden uitzonderings-
gevallen. Is er sprake van zulk een uitzonderingsgeval, dan wordt de
vraag of de Raad van arhitrage (het scheidsgerecht) dan wel de gewone
rechter bevoegd is, met uitsluiting van dezen laatste heslist door hey
te benoemen scheidsgerecht. — Voor elk jurist moet het duidelijk
zijn dat deze onttrekking aan de rechterlijke macht van het oordeel
over eigen bevoegdheid onwettig is, en dus het tegendeel van aan-
beveling verdient (vgl. ook hierna § 6). Maar ook daarvan afgesien,
is m.i eveneens de witsluiting der rechterlijke macht van de ge-
schillen die tusschen partijen zijn gerezen, slechts bestaanbaar voor-
zoover het aseheidsgerechty is scheidsman in den zin van het Wh. v.
B. Rv., niet echter voorzoover het geeft een «bindend adviess, daar
dit de bevoegdheid der rechterlijke macht niet kan uitsluiten. Ook
moet de algeheele afstand door partijen van hun bevoegdheid op
eenige wijze tegen het advies op te komen bij de rechlerlijke macht,
door deze laatste m.i. niet als geldig worden erkend. Vgl. het hier-
voor in § 2 gezegde over de partikuliere rechtspraak buiten arbilrage
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Luidt een beding op niets anders dan op een zuiver
feitelijke vaststelling door partikulieren, dan zijn onze
rechterlijke colleges in het algemeen van oordeel dat er
niet is eigenlijk gezegde arbitrage (77). Insgelijks, al is

om, infakl latend de bevoegdheid der rechterlijke macht, en voorts
die rechterlijke macht niet bindend evenals een vonnis met gezag
van gewijsde; vgl. nog het boven bl. 3 en 4—5 op dit punt gezegde omtrent
andere partikuliere beslissingen die geen rechtspraak zijn. Zie ook
meer speciaal over het bindend advies hierna tegen het einde dezer § 3.
Vgl. voorts KorTENHORST in Grensgebied van het Recht I, 2
blz, 90—94.

(77) H. R. 16 Okt. 1868 W. 3050, v. p. Hon. B. R. 33 Kl 31, en
het arr. a quo Hof N.-Holl. 19 Deec. 1867 w. 3032. Vgl ook H. R.
14 Dec. 1899 W, 7379, R.spr. 183 § 64, v. p. Hon. B. R. 65 bl. 410,
P. v. J. 1900 no. 8, M. v. H. 1809 bl. 313, welk arrest onderscheidde
tusschen een opdracht tot het vaststellen van een schadecijfer en een
opdracht tot het geven eener uifspraak in een geschil tusschen par-
tijen omirent hun rechten. De eerste valt niet, de tweede wél onder
art, 623 Rv., zeide de Hooge Raad. M. a. w. in het tweede geval is
er rechispraak, in het eerste niet. Het Openbaar Ministerie wees er
op in zijn conclusie : het eerstbedoeld heding betreft slechts een feit
niet een rechtsgeschil. Gelijke opvatting als in 1899 had vroeger ten
aanzien eener bepaling in het reglement eener onderlinge brand-
waarborgmaatschappij gehuldigd H. R. 17 Jan. 1890 W. 5820, R.spr.
154§ 8, v. n. Hon. B. R, 56 bl. 16, P. v. J. 1890 no, 16, M. v. H. 1890 hl. 220,
waarbij vgl. de gecasseerde beslissingen van Hof Leeaw, 27 Maart 1889 P.
v. J. 1889 no. 48, M. v. H. 1880 bl. 73 (74), en van Rb. Gron. 25 Mei
1888 P. v, J. 1889 no, 45, M. v, H. t. a. p. Ook zijn hier te noemen
Hof ’s-Grav. 18 Okt. 1886 W. 5398, hevestigend Rb. Rott. 24 Juni,
1885 W. 5235, P. v. J. 1885 no. 49; Rb. Amst., vonnissen van 8 Dec.
1869 Ww. 3197, R B. 1870 bl. 632, en van 16 Okt. 1903 W. 8048 ;
Rb. Rott, 12 Dee. 1904 W. 8291 ; Rb. 's-Grav. 27 Nov. 1917 N. I.
1918 bl, 103. Vgl. voorts Hof ’s-Grav. 4 Juni 1909 W. 8900, P. v. J.
893 en het vonnis a quo, Rb. Rott. 27 Nov. 1907 W. 8785, alsmede
Rb. Rott. 10 Dec 41913 W. 9704, N, J. 1914 bl. 1139; Rb. Assen
2 Maart 1909 W, 8923, en in cassatie H. R. 4 Febr. 1910 W. 8974,
R.spr. 214 § 12, P, v. J. 932; Rb. Amst. 17 Febr, 1905 W. 8309, M.
v. H. 1905 bl. 81; Rb. Utrecht 18 Febr. 1852 R, B. 1852 hl. 382,
R.spr. 45 § 54 Vgl. ook het in noot 63 vermelde Groningsche vonnis
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de terminologie daar anders, in Duitschland het Reichsge-
richt (78). De Engelsche jurisprudentie, vermeld door
Gopron (in noot 22 geciteerd), bl. 268—269 stelt taxaties
tegenover arbitrage, als niet, gelijk deze laatste, mede-
brengend een procedure die tot rechtspraak leidt. Anders
echter de Fransche beslissingen, vermeld door GarsoNNET,
Tr. de proe. 2e uitg. 8, blz. 356—357 noot 2, Deze merken
als arbifrage aan elke bindende nitspraak door deskundigen,
mits zij overigens voldoet aan de wettelijke vereischten (79).

van 1919, waarbij het gemaakte beding restriktief werd uitgelegd 266
dat het enkel zag op zuiver feitelijke geschillen. Zie ZaanER t, a. p.
bl. 12—14; v. RosseM (in noot 50 geciteerd) bl. 238—239; DEMoGuR
in Rev. trim. du droit civ. 1909 bl. 920—921: F. MeiLi, Das inter-
nationale Civilprozessrecht (1906) bl. 297—298 sub 4°% en de daar
aangehaalde Duitsche 'jurisprudentie, waaromtrent vgl. nog de hier
volgende noot.

(78) R. G. 9 Maart 1882 E. C. 8. 6 bl. 190 (201—202). Dit arrest,
evenals die van het voormalige Reichs-Oberhandelsgericht van 20 Juni
1871 en 93 Febr, 1872, E. R. 0. H. G. 3 bl. 74 en 4 bl. 492 (428—
429), bezigde den term carbitrators niet in den zin van de qgoede
mannen», bedoeld in ons art. 636 Rv., maar in de beteekenis, welke
men ook in de Middeneeuwen aan het woord hechtte. Hieromtrenl
vgl. MEYERs in W. P, N. R. 2421 bl 255 kol. 2 i.v.m. 2422 hl. 261;
FroMuER in Zeitschr. f. d. ges. Hand.r. 39 bl. 336 (noot 25), en daarhij
Loen#, La législ. ... de la France, éd. Paris 23 (1830) bl. 437. — Zie
ook KoksMA in R. Mag. 1918 bl. 246—247, die echter enkel bespreekt
de gevallen hieronder hehandeld van beslissingen, welke nieawe
rechtsverhoudingen mede doen ontstaan., — Zie voorts R, G. 27 Okt,
1899 E. C. 8. 45 bl. 354, en R. G. 22 Nov. 1907 E. Z. S. 67 bl. 71,
waarmede is te vergelijken R. G. 80 Jan. 1906 E. 7. S. 62 bl. 354
Deze arresten zijn op het hier bedoelde punt met elkaar in oversen-
stemming. Alle betroffen zij opdrachten van een deel der toen noadige
heslissingen aan partikulieren, maar bij het arvest van 1906 gold de
opdracht een heslissing over een deel der vechtsverhouding van par-
tijen, bij de twee andere arresten beslissingen over feitelijke gegevens.
Vandaar dat het Reichsgericht in 1906 niet tot hetzelfde resultaat
kwam als in 1899 en 1907.

(79) 0. a. Rb. Toulouse 3 Maart 1892 D, P. 1893, 2, 293. Vgl. nog
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Boven zeide ik dat een opdracht tot vaststelling van
feiten kan samengaan met die tot beslissing eener rechts-
verhouding en dat, is deze laatste beslissing volgens de
opdracht mede onderwerp van het geschil, rechtspraak
moet worden aangenomen, Maar of we in dat geval ver-
keeren kan somtijds zeer twijfelachtig zijn. Zoo komt het
voor dat bedongen wordt beslissing over zeker schade-
bedrag en tegelijk over de verplichting tot vergoeding
der schade, hoewel die verplichting, indien er schade
mocht zijn, reeds ontwijfelbaar en onaangetast vaststaat
krachtens een vroegere overeenkomst welke tusschen
partijen geheel buiten kijf s (80). Dan luidt de
formuleering van het latere beding wel tevens op
vaststelling eener rechtsverhouding, maar, zoo kan men
vragen, is die vaststelling niet geheel overbodig? Zoo
ja, dan zou men hieruit de gevolgtrekking kunnen

de overweging van Cass. 7 Maart 1888 D. P. 1889. 1. 32, dat toen
art. 1006 C. de Pr. civ. juist was toegepast. Zie buitendien Hof Rouaan
93 Juli 1878 D. P. 1880. 1. 107 kol, 1, en in cassatie naar het schijnt
implicite, Cass. 15 Juli 1879 t. a. p. bl 106 (107). Ook Hof Lyon
9% Aug. 1826, Darroz, Rép. v°. Arbitrage no. 46 noot 1, betrof enkel
de schatting van den prijs van een stuk grond door deskundigen.
Het Hof achtte arbitrage aanwezig, omdat de schatting partijen bond,
maar liet zich daarbij ten onrechte leiden door de verwarring stich-
tende terminologie van art. 1592 G. G, waarover vgl. hierna bl. 28—29.
In denzelfden geest als gemeld arrestvan 1826, Rb. Soissens s, d. D, P.
1855, 1. 57, bevestigd door Hof Amiens 99 Febr. 1854 t. a. p., en
vgl, in cassatie (verworpen) Cass. 30 Jan. 1855 t..a. p. Zie voorts
Rb., Hazebroek 5 April 1890 D. P. 1893. 2, 254 — Nog is te ver-
gelijken Cass. 22 Dec. 1902 S. et P. 1904. 1. 527, in verband met
Hof Toulouse 28 Fehr. 1901 8. et P. 1901, 2, 164; zie DiMuGUE in
Rev. trim. du dr. civ. 1905 bl. 137, 1911 bl. 798 sub 8°. Zie voorts
Rb. v. kh. Marseille 13 Juni 1889 D. P. 1890, 2. 169 (170 kol. 1
v. 0.), bevestigd door Hof Aix 20 Jan.18901.a.p.,en vgl. daarbij Cass.
91 Febr. 1887 D. P. 1887. 1,197, alsmede de noot 2 op dit arrest t. a. p.
(80) Vgl. hierna bl. 22.
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maken dat zij ook niet in aanmerking behoort te
komen bij de kwalifikatie van het contract dat haar
opdracht heeft bedongen (81). En een beroep hiertegen
op art. 1378 B. W. zou kunnen worden beantwoord met
de opmerking dat dit artikel enkel betreft de uitlegging,
niet de kwalifikatie der overeenkomst. Wat men ontkent
is dat de, ook de in duidelijke hewoordingen, bedongen
vaststelling der rechtsverhouding, indien zij overbodig is,
toch nog ter zake doet voor de kwalifikatie van de over-
eenkomst als een beding van arbitrage. Intusschen is de
praemisse wel juist? Is in een geval als boven aangeduid,
.de opdracht tot vaststelling der rechtsverhouding inder-
daad overbodig? Afgezien van het uitzonderingsgeval dat
de te geven beslissing niet vatbaar is voor tenuitvoer-
legging, wordt met de opdracht, is er hier arbitrage, toch
bereikt dat de aan haar voldoende uitspraak kan worden
geéxecuteerd op een bevelschrift van den President der
Rechtbank, zoodat bij tegenwerking van de in het onge-
lijk gestelde partij, een nieuw proces kan worden vermeden.
Zoowel daarom als wegens het gezag van gewijsde der
arbitrale beslissing over de rechtsverhouding, schijnt het
mij niet geoorloofd toe de opdracht waarvan hier sprake
is als overbodig ter zijde te schuiven, en te zeggen dat
metterdaad enkel een zuiver feitelijke beslissing is opge-
dragen. Ook een geding voor de rechterlijke macht loopt
vaak matericel enkel over feitelijke vragen, terwijl toch
onderwerp van het geschil is, om nu te blijven bij het
zooeven gegeven voorbeeld, de verplichting tot schadever-
goeding. Dit ligt hieraan dat elk geding, waarin eischer
iets van gedaagde vordert op grond dat deze hem, eischer,
niet geeft datgene waarop hij aanspraak maakt, tot onder-
(81) Vgl. het Duitsche Reichsgericht, arrest van 16 Okt 1889
E.C.8. 24 bl. 411 (414).
Themis, LXXXI (1920), 1e st.

(3]
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werp heefl het door eischer beweerde recht op die presta-
tie, ook indien gedasgde gaaf erkent dat dit recht aan-
wezig zou zijn, als de door hem ontkende feiten kwamen
vast te staan. Op gelijke wijze kan een rechtsverhouding
die, als de feiten eenmaal zullen vaststaan, voor partijen
onbetwist zal zjn, toch mede voorwerp zijn eener arbi-
trage, waarbij vaststelling der feiten op den voorgrond
staat, Het is met de vraag, opdracht eener beslissing over
feiten of (mede) over rechtsyerhoudingen, ongeveer als
met die, welke in cassatie zoo vaak reden kan geven tot
twijfel, nl. of de Hooge Raad te doen heeft met een
quiver feitelijke beslissing dan wel met uitlegging der
wet, dus van het objektieve recht. Evenals men bij wets-
uitlegging somtijds nagenoeg geheel nadert tot een waar-
deering van feitelijke gegevens, zoo kan ook de beslissing
over het bestaan of niet bestaan van eensubjektief recht,
van een bepaalde rechtsverhouding, geheel of bijna geheel
afhankelijk zijn van het antwoord op zuiver feitelijke
vragen.

Enkele voorbeelden uit de Nederlandsche en buiten-
landsche jurisprudentie zullen nader de moeielijkheden,
die zich ten deze voordoen in het licht kunnen stellen.

Als eerste voorbeeld kies ik dat van de zaak berecht
door Rb. Tiel 23 Febr. 1906 W. 8361. Partijen, die voor
gemeene rekening handel hadden gedreven en verschil
kregen over het saldo der afrekening, wezen bij
overeenkomst, zonder dat zij een geschil over betwiste posten
formuleerden, twee deskundigen aan om het saldo bindend
vast to stellen en te beslissen wie, en wat deze, schuldig
was aan de tegenpartij. De Rechthank achtte hier niet
aanwezig een beding van arbitrage, dat als zoodanig on-
geldig zou zijn te verklaren op grond van art. 623 Rv.
Tmmers, zoo overwoog zij, behoeft een verschil over de
geldelijke uitkomsten van een handelsbedrijf, welk ver-




19

schil zijn oorzaak kan vinden louter in onjuiste beoor-
deeling der boekhouding, niet voort te spruiten uit een
geschil over de wederzijdsche rechten van partijen, waar-
op art. 620 Rv. het oog heeft. En is dit niet het geval,
dan is er geen arbitrage. Partijen bedoelden door meer
bevoegden dan zij zelf waren, de juiste conclusie te doen
trekken uit de cijfers, zooals deze uit de boeken en be-
scheiden moesten worden opgemaakt, bij overigens vast-
staande rechtsverhoudingen. Dit nu is geen opdracht van
rechtspraak, maar het doen opmaken van het saldo op
administratief-technische basis uit niet aangevallen ge-
gevens. — Intusschen was het wegens de formuleering
der opdracht aan deskundigen toch op zijn minst twijfel-
achtig of die opdracht niet was gericht op beslissing der
rechtsverhouding van partijen. In het geding stond vast
dat de opdracht geschiedde, omdat partijen over en weer
aansprank maakten op een saldo, en zij luidde op de be-
slissing wie schuldig was en hoeveel. Dus, zou men zoo
zeggen, was er opdracht tot heslissing over het al dan
niet bestaan, en bij wél bestaan over het bedrag eener
schuldvordering. Al was die beslissing kant en klaar
gegeven met de uitkomst der berekeningen en feitelijke
vaststellingen aan deskundigen opgedragen, tot die feite-
lijke beslissingen bepaalde zich nu eenmaal de opdracht
niet. M. i. is dan ook de motiveering der Rechtbank
verwerpelijk, en was er wel degelijk opdracht van recht-
spraak aan partikulieren. Maar toch was deze niet nietig
wegens art. 623 Rv., omdat, zooals vroeger, speciaal
tegen het eind van § 2 is uiteengezet, hetgeen ongeldig
is als compromissoir beding, van kracht kan zijn als een
opdracht tot rechtspraak die geen arbitrage is, en waaraan
dan ook andere rechtsgevolgen zijn verbonden dan aan
éen arbitrage. De motiveering der Rechtbank, die een
opdracht tot zuiver feitelijke beslissing aanwezig achtte,
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is wel in overeenstemming met de boven verworpen ziens-
wijs dat in een geval als dit, de opdracht tot beslissing
over bestaan en bedrag der schuldvordering steeds over-
bodig is en daarom te verwaarloozen bij de kwalifikatie
der overeenkomst als al dan niet gericht op arbitrage.
Partijen hadden hier overigens beloofd zich zonder voor-
behoud aan de beslissing der deskundigen te onderwerpen.
Wegens het op dit punt in het begin van deze § 3 ge-
zegde zou m. i. alleen indien kon worden aanvaard de
opvatting der Rechtbank dat er was opdracht tot een
quiver feitelijke vaststelling, bedoeld beding als bindend
zijn te erkennen (82).

Ben tweede voorbeeld van een geval dat (mede) feitelijke
vaststellingen waren opgedragen en dat er kwestie rees
of er toch was arbitrage, is het volgende. Een huiseigenaar
liet zijn woning afbreken en weder opbouwen door een
timmerman. Over diens rekening ontstond een geschil,
dat partijen nu bij overeenkomst onderwierpen aan de
onherroepelijke uitspraak van een ander timmerman, die
naar beste weten moest vaststellen hoeveel de huiseigenaar
schuldig was aan zijn tegenpartij (83) en dan deze vast-
stelling indienen bij een in het contract aangewezen
advokaat. Voornamelijk blijkens laatstbedoelde bepaling,

(82) Was het in de Tielsehe zaak van 1906 twijfelachtig of er al
dan niet aan een opdracht tol rechtspraak moesi worden gedacht,
twijfel is uitgesloten, indien er is een opdracht tot hindende vast-
stelling van cijfers zonder dat er een geschil hestaal. Zoo washetin
het proces berecht door Rb. Rott. 30 Juni 1902 W. 7882, bevestigd
door Hof 's-Grav. 4 Mei 1903 V. 7962, P.v.J. 272 Evenals in de
Tielsche zaak gold het toen een saldo, ditmaal de opdracht aan een
accountant fot bindende vasistelling van het hedrag door een voogd
aan zijn gewezen pupil verschuldigd.

(83) Deze opdracht deed de figuur der zaak verschillen van die
perecht door Rb. 's-Grav. 27 Nov. 1917 W, 10300, N. T, 1918 bl 103.



21

R. B. 1882 A bl. 196, en het daarbij bevestigde vonnis
Rb. Arnhem 4 Maart 1878 R. B. t.a.p. bl. 195, was er
hier geen arbitrage, al gebruikte de overeenkomst dien
term. Het was een opdracht van gemoedelijke, ongemo-
tiveerde taxatie aan een derde, in wien partijen vertrouwen
stelden, welke schatting was te verrichten zonder inacht-
neming van art. 637 Rv., terwijl ook afwijking van
artt, 639 en 640 kennelijk was bedoeld. Rechthank en
Hof hielden partijen voor gebonden aan de beslissing
van den derde, en beschouwden die gebondenheid als
onherroepelijk omdat het contract dit bedong. Gelijk boven
is gezegd, kan men, mocht er geen arbitrage zijn aan te
nemen, omtrent de geldigheid van zulk beding in een
geval als het hier besprokene twijfelen, of haar althans
dan ontkennen, indien men toch aanwezig acht opdracht
van partikuliere rechtspraak. Intusschen, de zienswijze
dat er hier niet moest worden gedacht aan arbitrage is
niet onbetwistbaar, al is zij m.i. juist. De voor die ziens-
wijze in de vermelde beslissingen aangevoerde en hier
niet weergegeven argumenten ga ik voorbij, omdat zij
m.j. in het geheel niets befeekenen. Maar van belang
is het dat kennelijk iets anders was gestipuleerd dan een
uitspraak zooals artt. 637 vlgg. Rv. zich die denken. Een
uitdrukkelijke afwijking van art. 637 was niet bedongen.
Naar het schijnt werd wel beoogd de regeling van art. 639
door een andere te vervangen. Nu zou men kunnen vragen
of, al is dit ongeoorloofd, daaruit volgt dat er niet was
arbitrage. Art. 639 houdt niet in voorschriften omtrent
de opdracht, doch enkel hetgeen moet geschieden ni de
uitspraak. Zou men nu niet kunnen aannemen ongeldig-
heid der clausule die afwijking van art. 639 bedoelde,
en toch een beding van arbitrage aanwezig achten ? M.i.
neen, wegens het aan het slot van § 2 gezegde (84).

(84 Zie ook noot 68. — Anders SruggMAN in Hand Jur.-Vereen, 1919
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Nog een derde voorbeeld van een opdracht, die twijfel
deed rijzen of zij was gericht op arbitrage dan wel op
een zuiver feitelijke vaststelling, ontleen ik aan de Belgi-
sche jurisprudentie. Het Hof van appel te Brussel zag
bij arrest van 22 Dec. 1888 (85) een compromissoire clau-
sule in het beding, aangegaan na afloop van en ter
voldoening aan een erfpachtscontract, in welk contract
was bepaald dat deskundigen 1°. de waarde der bestaande
gebouwen zouden schatten, en 2° het cijfer vaststellen
der schadevergoeding door den eigenaar aan zijn weder-
partij te betalen. Partijen hadden nu drie deskundigen
aangewezen voor de schatting en tot vaststelling der
gchadevergoeding, welke beslissing hen onherroepelijk zou
binden. Het Hof legde den nadruk, in overeenstemming
met de hierboven (86) vermelde Fransche jurisprudentie,
op het bindend karakter der uitspraak. Dit criterium is
boven verworpen. Doch er was hier opdracht tot een be-
glissing die een rechtsverhouding (de verplichting tot
schadevergoeding) tot onderwerp had. De schadevergoeding
was wel reeds geheel vastgesteld in het erfpachiscontract.
Maar dat daarom de opdracht op dit punt aan deskun-
digen als overbodig zou mogen worden verwaarloosd, is
eveneens hierboven bestreden.

Weer een ander voorbeeld van gevallen, waarin men
wel eens kan aarzelen bij de beantwoording der vraag
of de te geven beslissing enkel is een vaststelling van

I (3) bl. 150, — De Rechthbank te Arnhem achtte het geval analoog
aan dat voorzien in art, 1504 B, W, Daavomtrent vgl. npot 96, — Naar
bet schijnt fevecht wvatten Rb. en Hof het contract niet zoo op dal
hedoeld was het opvolgen der bedongen regeling te doen voorafgaan
aan het opvolgen van art. 639 Rv.

(85) Pasicr. lelge 1889. 2. 279; vgl. de noot aldaar. Het arrest iz
ook opgenomen hij D, P, 1890. 2. 312.
(86) In noot 79.
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feiten dan wel mede de rechtsverhouding van partijen
tot onderwerp heeft, is er bij een opdracht om uit te
maken of een der partijen de contractueele verplichtingen
is nagekomen, dan wel het contract heeft overtreden.
Somtijds is er dan enkel een feitelijk onderzoek in te
stellen, b.v. naar de kwaliteit der geleverde en naar die der
bij de overeenkomst beloofde waren (87). Maar hebben

(87) Zie BRb. Amst, 8 Dec. 1869 . 3197 R. B. 1870 bl. 632: geschil
over de vraag of naar monster was geleverd. — Rb. Utr. 16 Dec. 1914
N.J. 1915 bl. 453 hehandelde een kwaliteitsgeschil als vallende
oniler de gewone arbitrage. Speeciaal zulke geschillen bespreekt
FitommER in Zeitsehr. £ d. ges, Handelsr. 39 bl. 325—374. Op bl. 330--335
verdedigt hij de meening dal wmen dan te doen heeft met ecen het
contract aanvullende besliseing van arbitratoren (vgl. noot 78), omdat
het et de bedoeling van partijen strookt dat bij constateering van
gen onderscheid in kwaliteit, de koopprijs, bij wijze van schadever-
L_-ocllill‘_: voor 1]!'“ ]iim]u‘r. t'il‘ll!I\'E‘I‘E(‘llliUlIl‘-'-Hg wordt \'(,'I'Illi]lllf.'l'li.
Daarom zow 2 i de koopprijs stechts voorwaardelijk bij het eontract
zijn vastgesteld op het daarin genoemde hedrag, n.l. voor het geval
dat weleverd wordt volgens contract, terwijl voor het andere geval
de prijs wordt bepaald door de avbitratoren. M. i. is die voorstelling
niel de ware. Ook indien partijen uitdrakkelijk hedingen hetgeen Fr.
als hun bedoeling voorvopstell, is er niet een overlaten der vaststelling
van den koopprijs aan derden. De derden hebben enkel het verschil
in kwaliteit e taxeeren en, gelijk Fr. zelf terecht zegf, dan word!
de kooper aldus sehadeloos gesteld dat zijn \'et'p!ichliugdivl]m'm'ven-
komstig wordt gereduceerd. Maar dit bij wijze van compensatie ver-
minderde bedrag is niet de koopprijs. Buitendien, alles wal de arbi-
tratoren le doen hebben is de schatting van het verschil in kwaliteit,
en al hepaalt dit de vermindering van den kooppris, daarom mag
mien nog niet zeggen daf hun is overgelaten den koopprijs vast te
stellen. zelfs dan miet als men het zooeven hedoelde verminderde
hedrag dat de kooper moet hetalen, den koopprijs zou kunnen noemen.

Een ander geval van een onderzoek naar het al dan niet nakomen
sener overcenkomst. was er in het proces voor Rh. Amst, 19 Mei 1874
W, 3727: weschil over de vraag of een werknemer de helangen van
zijn werkgever beboorlijk had hehartigd, — Vgl ook de jurisprudentie
aangehaald in mijn Inleid. R. Ovg, bl. 658—659.
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partijen dan tevens geschil over de verplichting zelf,
dan is die verplichting vast te stellen, dus te beslissen
welke rechtsverhouding het contract voor partijen mede-
brengt. En bindende beslissing hieromtrent kan zijn
bedongen.

De Rechtbank te Rotterdam had meer dan eens uit-
spraak te doen naar aanleiding van een beding, dataan
een commissie zou worden opgedragen fe beslissen of
het contract al dan niet was nagekomen en, bij consta-
teering van afwijking, de daarvoor contractueel bepaalde
boete op te leggen. Zoo bij een vonnis van 12 Dec. 1904
W. 8291. Bedongen was: de uitspraak der commissie dat
er van het contract is afgeweken, hecft het verschuldigd
zijn der boete ten gevolge, en bewijsi dit in rechte. Het
vonnis overwoog dat dit niet doelt op een opdracht aan
scheidslieden der geschillen over afwijking, doch enkel
op een opdracht der uitspraak over het feit der afwijking
266 dat de uitspraak dit feit in rechte bewijst, terwijl
daar nog kan worden betwist het verschuldigd zijn der
boete. De Rechtbank kwam tot die opvatting, omdat zij
uit de bepaling in de overeenkomst dat de boete in
rechte moest worden gevorderd (zoodat niet beoogd werd
de executie krachtens presidiaal bevelschrift, verbonden
aan arbitrage) en aldaar bewezen door de uitspraak der
commissie, afleidde dat niet een arbitrale uitspraak over
het verschuldigd zijn der boete was bedoeld, ondanks de
eveneens in het confract voorkomende bepaling datinge-
volge de uitspraak der commissie de boete verschuldigd
was. Dit laatste beding legde Let vonnis uit als een door
contractanten voor schuldplichtig houden, daar voorop-
stond dat de taak der commissie alleen was te beslissen
over feiten. Partijen zouden enkel bedoeld hebben hierbij
een heding te maken over het bewijsmiddel dat zij

-
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zouden erkennen (88). — Een hierop gelijkende zaak
werd berecht in 1913. Rb. Rotf. 10 Dec. 1913 W. 9704,
N. J. 1914 bl. 1139 overwoog in dezen trant:indien een
contract bepaalt dat niet-nakoming wordt vastgesteld
door een commissie, die de bij de overeenkomst bedongen
boeten oplegt, zonder dat daartegen kan worden opge-
komen, is de rechter hieraan inzoover gebonden dat hij
als geldig moet aanmerken de door partijen bedongen
onderwerping aan de beslissing der commissie omtrent
feitelijke kwesties, waartoe de overeenkomst aanleiding
kan geven. Ook is te erkennen de bevoegdheid der com-
missie om de contractueele boetebepalingen toe te passen
met inachtneming der hieromirent bij de overeenkomst
gestelde grenzen. Maar de beslissing der commissie is
voor partijen slechts bindend onder het voorbehoud dat
zi] met inachtneming der overeenkomst is gegeven, zoodat
de rechterlijke macht heeft te onderzoeken of hetgeen de
commissie als feitelijk vaststaande heeft aangenomen,
oplevert overtreding der overeenkomst, en of de opge-
legde boete bij het contract op het feit is gesteld (89).
Ook dit vonnis las dus in de opdracht aan de commissie
enkel die tot feitelijke vaststelling en boete-oplegging:

(BB) Vgl. over hewijslevering bij contract afhankelijk gesteld van
het oordeel van een der partijen mijn Inleid. R, Org. bl. 656—658.
In het hier in den tekst bedoelde geval werd de uitspraak der com-
missie tol bewijsmiddel gemaakt. Inzoover betreft het vonnis van 1904
de leer van hel bewijs. Vel o.a. Faurg, Procre. IV, 1 (1893) bl. 29
V.o, 31 v.o.—32 v.b; 32 v.o. Zie ook aangaande hewijs door de
verklaring van een derde in termijnzaken krachtens handelsgebruik,
Rh. Amst. 17 Febr, 1905 W. 8309, M. v. II. 1905 bl. 81. Voor Dititsch
recht vgl. RG, 15 Okt. 1887 K. €. 8. 20 bl. 399 (402 v.o.).

(89) Vgl. het op bl, 11—12 gezegde omtrent hel niel bindend
kavakter der praejudicieele heslissing over de rechtsverhouding bij
bindende vaststelling aangaunde de feiten. Voor de vraag of deze
laatste door partijen onherroepelijk kan worden gemaakt, zie bl, 67,
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Let zag er niet in een opdracht tot bindende beslissing 1
over de uit het contract voortspruitende rechtsverhou-

| dingen, waaromtrent de Rechtbank dan ook meende

zelfstandig te moeten oordeelen.

Gedeeltelijk analoog aan de laatstvermelde zaak was
die berecht door Ktg. II Amst. 22 Okt. 1894 W. 6586,
P. v. J. 1894 no. 97. Het proces liep toen over een be-
ding tusschen een artist en een tooneelvereeniging, welk
beding verwees naar de bepaling van het reglement der
vereeniging, die geschillen over rolverdeeling ter be-
slissing opdroeg aan haar commissie van beheer, met
gevolg dat boete was verschuldigd door den artist, die
zich niet hield aan de uitspraak der commissie. De
Kantonrechter achtte dit beding om twee redenen on-
geldig. Ten eerste was hij van meening dat bedongen
was een z. 1. ongeoorloofde uitspraak in eigen zaak, over
welk punt nader hieronder in § 4. Maar buitendien zou, )
zoo oordeclde het vonnis, de uitspraak der commissie
loopen over het verschuldigd zjn der boete, ten opzichte
waarvan echter de rechterlijke macht bij uitsluiting
competent was. Laatsbedoelde overweging vergat m. i
dat de uitspraak over de rolverdeeling hier enkel grond
was voor het doen onfstaan eener rechtsverhouding
(eener geldvordering, de boete), en niet rechispraak over
bestaande geldvordering (90).

(90) llnl-\'nnni:: van Ktg. [ Amst. 15 April 1940 W. 8997, aan-
gaande een geschil tusschen een artist en een vereeniging naar aan-

leiding hunner overeenkomst dat de artist na opgelegde boete of

v, betrof een

gegeven ontslag in beroep kon gaan bij een commiss
andere kwestie dan dat van 1894, In 190 legde de Kantonrechier
het contract zob uit dat de avtist zieh ook dadelijk kon wenden tot
de rechierlijke macht. Dit is hier echter van minder helang. Voor
het overige achtfe het vonnis arbitrage niet aanwezig, omdat niel
heide partijen verplicht waren het oovdeel der commissie in te roepen.

In gelijken geest voor een beding in een aannemingscontract Rh,
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Hiermede komen we tot de hierboven op blz. 4
met B aangeduide tweede kategorie van gevallen, die
leidt tot onderscheiding tusschen een beding van arbitrage
of andere opdracht van rechtspraak aan partikulieren
eenerzijds en aan den anderen kant een overeenkomst,
hun wel gevend zekere beslissing, maar een beslissing
die niet het karakter van rechtspraak heeft (91). Recht-
spraak bij wijze van arbitrage of anderszins onderstelt

Amst. 8 Febr. 1853 R. B. 1853 bl. 233 (237) contra O. M. Vgl voorts,
al betrof’ dit vonnis niet een arbitrage, Rb, Zwolle 13 Mei 1908 W. 8744
omfrent het zoogenaamde advies, bedoeld in § 495 1id 3 der Algemeene
Voorschriften van het Dep. van Waterstaat d.d. 1 Febr. 1901. En vgl,
voor den arbitrator in het algemeen WEeISMANN in Avch. . d. eiy.
Prax. 72 bl, 315 i. v. m. bl. 274—275, — Hef schijnt mij alleshehalve
een axioma toe dat voor arbitrage (en voor den arbitrator geldt het-
zelfde) ook dan noodig zon zijn wederkeerigheid der verplichting tot
het inroepen der uitspraak bij gerezen geschil, indien daartoe voor

één der partijen geen aanleiding aanwezig is, doordat deze tegen

eigen maatregelen kwalijk kan opkomen. Vgl ook StrzeMAN in Hand.
Jur=Vereen, 1919 1 (3) bl. 152, die op gelijken grond het vonnis van
1HM0  hestrijdt. Natuurlijk is het een andere vraag of overigens aan
de vereischten voor arbitrage is voldaan. Wal betreft het z.g. advies
zie hierna hl. 41—45. Voor hel g
mel het 0. M. dan wmet de Amsterdamsche Rechthank. In dat van

eval van 1853 zou ik eerder meegaan

1940 was er sprake van een geschil over de rechtmatigheid van op-
gelegde hoete of gegeven ontslag, dus over een bestaande rechtsver-
houding. Het door art. 620 lid 1 Rv. gestelde vereisehte comtrent
de regteny was dus aanwezig. Of ook verder aan het Wh. v. B, Rv.
was voldaan, kan te dezer plaatse worden daargelaten.

(91) Bij hel hier volgende vgl. Koksma in R, Mag. 1918 bl 245—
250, en K. HELLwic, Syst. des Deuntschen Ziv.proz.rechfs (1912) 11, 1
bl. 1041406, die op bl. 105 voor de kenschetsing van wat wij arbitrage
noemen ten onrechte onbruikbsar acht de onderscheiding tusschen
beslissingen over rechtsbetrekkingen en beslissingen over feiten. Wel
is onjuist de door H, bestreden voorsielling van andere Duitsche
schrijvers als ware zj de eenige onderscheiding die hier in aan-
merking komt. — Vgl. ook noten 65 en 87.

B
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een geschil omtrent de rechten van partijen. En naar
ons recht wil dat zeggen, zij onderstelt een geschil om-
trent het al dan niet bestaan eener rechtsverhouding.
Daarbij is te bedenken dat de strekking van een contrac-
tueel beding, luidende tot opdracht der beslissing van
zulk een geschil niet is dat partijen op zich nemen die
verplichtingen, welke hij die beslissen moet zal goedvinden
aan te wijzen, doch enkel onderwerping aan zijn uitspraak
over het al dan niet te voren reeds bestaan eener be-
paalde rechtsverhouding. De hedoeling is dan dus niet
de rechtsverhouding gelijk zij in de overeenkomst is ge-
stipuleerd, te doen wijzigen of aanvullen door een derde,
maar om dien derde omtrent haar een deklaratieve uit-
gpraak te laten geven. Zijn daarentegen partijen het on-
eeng over het al dan niet nemen van maatregelen, die een-
maal tot stand gekomen, zekere rechtsverhouding tusschen
hen doen onfstaan — en daaronder is te begrijpen het
wijzigen en het beéindigen eener bestaande verhouding —,
en laten zij hierin de beslissing over aan een derde, dan
kan men ook dat wel arbitrage noemen, maar het is
toch niet die arbitrage, waarover artt. 620 vlgg. Rv. han-
delen (92), zoodat in dit geval andere rechisregelen toe-
passelijk zijn (93). Zoo spreekt art. 1592 C. C. in den aanhef
van ,arbitrage”, in ons art. 1501 1id 2 B. W. weergegeven
met het woord ,begrooting”, dat ook in lid 3 wordt ge-
bezigd, waar het een vertaling is van ,estimation” (94).

(92) Maar die arbitrage is er wél indien te beslissen igeen geschil

over het bestaan van een recht op het doen ontstaan eener verhouding,

(93) Dan is er ook niet altijd een geschil tusschen partijen, al
onderstelt het inroepen der heslissing van een derde dat er tusschen
pariijen geen algeheele overeensternming hestaat. Dit laatste kan een
bloot megatief verschijnsel zijn zonder dat er posilief een geschil is
aan te wijzen.

(94) Uit dit 1id 3 velgt wm.i. dat men moet onderscheiden fusschen
het in ons art. 1501 bedoelde beding en dat, waarbij den derde wordt

—— e ——
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De oudere Fransche jurisprudentie heeft zich door den
term ,arbitrage” in art. 1592 op een dwaalspoor laten
brengen (95) en gemeend dat men te doen had met hetzelfde
als waarvan art. 1003 C.de Pr. civ. spreekt. Maar tegen-
woordig ziet men ook in Frankrijk het onderscheid in (96).

overgelaten de waarde te begrooten eener zaak die verkoeht is voor
de courante waarde. In dit laatste geval is het koopcontract perfekt
voor de begroofing; vgl. WeisMANN in Arch. £ d. eiv. Prax. 72
bl. 286 i. v. m. hl, 310—311 en 328—329. Vgl. ook het hieronder
in noot 96 gezegde over het vonnis Rbh. Arnhem van 4 Maart 1878,

(95) Dit ondanks de waarschuwing van Domar, Les lois civiles I,
1e partie, liv. I, tit. I, sect, 3 § 11, uitg. 1745 bl. 25 noot ¥, en
tit. XIV bl. 126 noot a voor sect. I.

(96) Vgl. het beroep op art. 1592 C. C. in de arresten Hof Lyon
van 5 Juni 1813 Darroz Rép. v°. Arhitrage no. 758 noot 4 (in cass.
Hot Cass. 18 Mei 1844) en van 24 Aug, 1826 t. a. p. no. 46 noot 1;
vgl. hiervodr noot 79. Anders de t. a. p. Suppl. no. 9 vermelde be-
slissingen Hof Bordeaux 23 Jul 4853 D. P. 1854, 5. 38, en (daarvan
eenigszins verschillend) implicite ook Cass. 31 Maart 1862 D. P.
1862. 1. 242 ; meer vitdrukkelijk Hof Pan 24 Dec. 1861 D, P. 1862. 5. 336,
Zie voorts Gansonngr, 2e uitg. 8, bl. 358—359; F. LaurexnT, Principes
de dr. ¢iv. fr. 3e uitg. (1878) 24 no. 77 ; Goproy (in noot 22 geciteerd)
bl. 215—217; WEiLL (in noot 38 geeciteerd) hl. 50—51, die nog verdere
jurisprudentie en lifteratuur aanhaalt, en tevecht er op wijst dat de
derde die den koopprijs vaststell een nieuwwen rechtsband schept
(lees: fot het scheppen daarvan medewerkt), terwijl de scheidsman
een bestaande rechisverhouding constateerf, een verschil dat hij op
bl, 28—29 over hel hoofd schijnt te hebben gezien. — Dat in art. 1501
B. W. geen eigenlijke arbilvage is bedoeld besliste ook Rb. Amst.
8 Dee. 1869 R. B. 1870 bl. 632. Voor Belgié vgl. Rb. Doornik 24 Febr.
1914 Pas. belge 1914, 3. 208 en de daar geeiteerden, — DEMOGUE,
Les Notions... bl. 631 onderscheidt niet voldoende tusschen de ver-
schillende rechtsfiguren, waarin aanwezig is wat hij op bl 630
asemi-arbitrager noemt. Veooral houdt hij niet niteen beslissing buiten
arbitrage om van geschillen over bestaande rechtsverhoudingen eener-
zijds en aan den anderen kant medewerking bij het tot stand komen
en het aanvullen van overeenkomsten, dus als faktor tot het doen
ontstaan van nieuwe rechtsverhoudingen.
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Somtijds is het twijfelachtig of een opdracht tot be-
slissing in de een of andere niet vaststaande aangelegen-
heid doelt op het constateeren der tusschen partijen be-
staande rechisverhouding, dan wel op haar aanvulling,
op haar nadere bepaling. En het kan voorkomen dat
zoowel het eene als het andere is opgedragen. Zoo zal,
moet een beslissing (b.v. die bedoeld in art. 636 Ry.
a. h.e) uitmaken wat in het konkreete geval rechtvaar-
dig of billijk is, die beslissing aan den eenen kant dit
hebben te constateeren, maar vaak tevens neerkomen op
een nader preciseeren en dan ook wel ongemerkt op het
aanvullen der rechtsverhouding van partijen. Wel is er
dan rechtspraak, maar een rechtspraak die al heel licht

Het boven bl. 21 reeds vermelde vonnis Rb. Arnhem van4 Maart
1878 nam aan analogie met het gaval van art. 1501 lid 2 B. W. bij
de t. a. p. besproken opdrachl aan een timmerman tot vaststelling
van den prijs, toekomend aan den bouwer van een huis, M. i, ontbrak
de analogie, daar de koop eerst tot stand kom! met en door de prijs-
bepaling van den derde, terwijl er in 1878 was een reeds voltooide
overeenkomst, waarna er geschil was gerezen over den prijs, welks
bepaling ingevolge een tweede contract den derde werd opgedragen,
zoodat deze had te beslissen over een te voren reeds bestaande rechts-
verhouding. — Val, hier ook FromMer in Zschr. [ d. ges. Hand.r.
38 hl. 335--337.

Een ander voorbeeld der wedewerking van een derde bij het ont-
staan eener nieawe rechtsverhouding (toen bij een arbeidsovereen-
komst) is te vinden in de zaak beslist door H. R. 19 Febr. 1915
W. 9864, N, J. 1915 bl. 533, W. P. N. R. 2372, Recht. Besl. Arb.6
bl. 65, met noot van E. M. M. in W, 9861.

Een soortgelijke taak als de derde van art. 1501 B. W. heeft de
huurcommissie, en in beroep de Kantonreehter, naar de wet van
26 Maart 1917 Stbl. 257. Vgl. Hand. Tweede Kamer 1916—1M7
bl. 1017 kol. 2, 1028 kol 1, 1132, 1133 kol. 4, v. CREVELD in W, 10150,
F. KpANENBURG in W. 10170, ook de terminologie van mt. 4 lid 2
en van art. 5 der wet van 1917. Daarbij is er echler geen opdracht
door noch aan partikulieren en art, 6 lid 4 maakt de beslissing van
den Kantonrvechter onaantastbaar.




gepaard kan gaan met wijziging der bestaande rechts-
verhouding door dengene, die de uitspraak geeft.

Tot twijfel is er speciaal reden, indien is opgedragen
de beslissing van geschillen welke rijzen over de nit-
legging en uitvoering of toepassing eener overeenkomst,
respektievelijk van een reglement. — Geschillen over die
witvoering loopen over bestaande rechtsverhoudingen. Te
beslissen is hoe de overeenkomst ingevolge de daaruit
voortvloeiende rechten en verbintenissen in een gegeven
geval moet worden uitgevoerd en toegepast. — De op-
dracht tot bindende witlegging heeft een verschillend
karakter naarmate de beslissing slechts betrekking moet
hebben op het konkreete geval dat zich voordoet, dan
wel bestemd is de uitlegging vast te leggen voor alle
tockomstige gevallen. Is het laatste opgedragen, dan reikt
de beslissing veel verder dan het gerezen geschil. Men
zou kunnen denken aan een uitspraak als die, welke
art. 12 wet Alg. Bep. aan de rechterlijke macht ontzegt.
Wat gemeld artikel verbiedt zou toch in werkelijkheid
neerkomen op aanvulling der, wet door de rechterlijke
macht, niet voor het konkreete geval, doch in het alge-
meen. Die aanvulling wil onze wet niet, maar aanvulling
van een contract bi) wijze van bindende uitlegging door
den in de overeenkomst aangewezene laat zij vrij. Heeft
echter de beslissing enkel betrekking op het gegeven
geval, dan is zij ook slechts nadere preciseering der
beteekenis van de overeenkomst voor dat geval, en niet
een aanvulling van het contract, hestemd ook voor
andere gevallen te gelden. Materieel kan dan de beslissing
veel gelijken op rechtspraak, vooral indien de rechts-
verhouding zelf met en door de uitlegging geheel zal
vaststaan, en de bedongen of bij reglement voorgeschreven
uitlegging juist wordt gegeven met het oog op een over
bestaande rechtsverhouding gerezen geschil. Maar even-




min als men een feitelijke vaststelling door welke een
rechtsverhouding geheel of nagenoeg geheel wordt be-
paald, daarom rechtspraak mag noemen, verdient de
bindende uitlegging, op zich zelf heschouwd, dien naam.
Beide, feitelijke vaststelling en uitlegging, zijn formeel
enkel werkzaamheden, 66k voor de rechtspraak noodig,
doch op zichzelf genomen geen rechispraak. Zeker niet
als zij geschieden zonder dat er bindende kracht aan is
verbonden. Is dit laatste wél bedongen, dan is de zaak
meer twijfelachtig. Toch geldt ook dan dat de uitlegging
voor de betrokkenen slechts heeft vast te stellen be-
teekenis en strekking hunner overeenkomst, of van een
voor hen geldend reglement, doch niet mag zijn gericht
op de rechtsverhouding waarin de betrokkenen tot elkaar
staan. Daarentegen is er vaststelling dier rechtsverhouding,
indien bij een beding tot bindende beslissing van ge-
schillen over uitlegging mede is opgedragen gelijke
beslissing over uitvoering en toepassing van overeenkomst
of reglement. Soms hebben de stellers daarvan zich on-
volkomen rekenschap gegeven van hetgeen beoogd
werd op het hier bedoelde punt (97). Doch dan zal de
bepaling m. i. toepasselijk moeten worden geacht op
beide zooeven aangeduide soorten van geschillen (98).

(97) Elk contract of reglement moet worden geinterpreteerd naar
eigen inhoud, Dus behoeven gelijkluidende bepalingen in verschillende
contracten niet altijd dezelfde heteekenis te hehben. Een voorbeeld
daarvan, ontleend aan een ander onderwerp dan het hier in den
tekst besprokene, is het volgende. De term «in rechten doelt meestal
op een proces voor de rechterlijke macht (vgl. b.v. H. R. 11 Maart
1904 W. 8046), maar uit het onderling verband der contractueele
of reglementaire bepalingen kan blijken dat aan een geding voor
scheidslieden is gedacht; vgl. Hof N.-Holl. 26 Febr. 1874 W. 3718,
vernietizend Rb. Amst. 11 Maart 1873 W, 3581, R. B. 1874 bl. 98,

(98) Zie Rb. ’s-Grav. 2 Maart 1909 W. 9038, welk vonnis een
opdracht der heslissing van alle geschillen over uitlegging of uilvoe-
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De opdracht tot beslissing van geschillen over uit-
legging of toepassing van een overeenkomst, respektieve-
lijk van een reglement, is, ook al was die opdracht niet
aan een derde gedaan, doch aan én der partijen (L9),
herhaaldelijk als geldig erkend door den Hoogen Raad.
De meeste zijner hierop betrekkelijke arresten zijn ge-

ring van zekere statufen aan drie carbiters», sleclits voorzoover die
bepaling betrof geschillen over de rechiten van partijen aanmerkie
als een beding, bedoeld in art, 620 Rv. -~ Hierbij is te vergelijken
aangaande een reglementshepaling eener onderlinge verzekerings-
maatschappij, welke bepaling de beslissing van alle geschillen tusschen
direktie en verzekerden opdroeg aan den Raad van Commissarissen
der betrokken maatschappij, met beroep op de algemeene vergadering,
de in § 1 reeds genoemde uitspraken der Rb. te Rott. van 4 Juni
194, en in appél van Hof ’s-Grav. 12 Nov. 195, Dit arrest, overigens
grootendeels zich vereenigend met het vonnis, onderscheidde niet,
zovals de Haagsche Rechtb. in 1909 deed, tusschen verschillende
soorten van geschillen, doch zag in de vermelde bepaling een beding,
waarbij partijen hun finantieele verhouding in dier voege regelden
dat het verkrijgen eener unitkeering afhankelijk werd gesteld van de
voorwaarde dat ten slotte in hooger beroep de algemeene vergadering
daartoe zou bhesluiten, Het Hof achtte dus aanwezig een clausule,
waarbij partijen het onfsfaan hunner rechien en verplichtingen af-
hankelijk stelden van de beslissing van een orgaan der maatschappij.
Echter is dit niet de eenige strekking eener opdracht voor alle ge-
schillen. Zulk een opdracht omvat 66k heslissingen over bestaande
rechtsverhoudingen. M. i. gaf het Hof aan de bepaling een ge-
dwongen en te beperkte uitlegging. — Te heperkt ook m.i. Hof Amst.
29 April 1918 . 10275, N. J. 1918 bl. 866, welk arrest naar het
schijnt tot richtsnoer is genomen door Rb. Utrecht 30 Okt. 1918, N.
J. 1919 bl. 303, W. P. N. R. 2365 In deze laatste zaak gewaagde
het betrokken heding van geschillen ontstaande uit de toepassing der
verordening, waaraan partijen contractueel waren onderworpen, in
de andere van een beslissing over wverklaring, toepassing of niet-
nakoming. Daaronder vallen zoowel beslissingen die bestaande rechts-
verhoudingen vaststellen (constateeren) als die ot nadere vaststelling
(bepaling), waarvan het Hof sprak.
(99) Daaromtrent nader in § 4.
Themis LXXXI (1920), le st. 4
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wezen naar sanleiding van aannemingscontracten (100).
Maar ook dient te worden genoemd dat van 8 April 1910,
casseerend het vonnis van Rb. Dordt 28 April 1909 (101),
betreffende de reglementsbepaling eener cotperatieve ver-
eeniging, waarin de uitlegging van het reglement bij
duisterheid was voorbehouden aan het bestuur der ver
eeniging. De Hooge Raad merkte die bepaling aan als
een statutair ,beding”, dus als een contractueele
clausule (102). — De verschillende aannemingscontracten,
naar aanleiding waarvan eerstbedoelde arresten zijn ge-
wezen, behelsden niet alle hetzelfde op het punt in
kwestie. In 1852 luidde het beding dat bij verschil van
gevoelen over den inhoud, uitlegging of toepassing der
overeenkomst de aannemer zich onderwierp aan de be-
slissing van den aanbesteder (het Ministerie van Oorlog).
De arresten van 1877 en 1879 liepen over een beding
van gelijke strekking, nu echter onder de toevoeging : met
renuntiatie van alle rechtsmiddelen. Die toevoeging ont-
brak in het contract, waarop de procedure van 1889 en
en 1891 betrekking had, en daarin kwamen evenmin

(100) H. R. 20 Febr. 1852 Ruspr. 41 § 27, v. v. Hon. B. R. 14
bl. 444, H. R. 26 Okt 1877 w. 4170, Rspr. 117 § 10, v. p. Hon.
B. R. 42 bl. 392, in revisie vernietigd door H. R.2 Mei 1879 W', 4374,
Rspr. 122 § 1, v. n. Hox. B. R. 4 bl. 150; H. R. 28 Febr. 1889
W. 5685, R.spr. 151 § 35, v. . Hon. B. R. 55 bl. 98, P. v. J. 1889
no. 37, im revisie bevestigd door H. R. 24 April 1801 W. 6030,
V. b. Hox. B. R B7 bl. 151, P. v, J. 1891 no. 56; H. R. 23 Jan.
1903 w. 7875, Rspr. 193 § 18, P. v. J. 234, hevestigend Hoogger-
Hol N.-Indi¢ 15 Dec. 1898 Ind. W. 1852.

(101) Beide vermeld in noot 12

(102) Vegl. daaromtrent in § 5. — Implicite zag het Dordtsche
vonnis van 1909 opdracht van rechtspraak in die tot bindende uit-
legging van een reglement bij gesehil daarover, Dit volgt hieruit dat
de Rechtbank redeneert uit art, 2 R. 0. Daar de Hooge Raad had
uit fe gaan van het cassatiemiddel, is het m.i. gewaagd te zeggen
dat ook hij op dit punt dacht als de Rechthank,
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voor de woorden der overeenkomst, die leidde tot de
arresten van 1877 en 1879: ,omtrent haar uitvoering”.
In 1903 stond de Hooge Raad wvoor een soortgelijke
clausule alg in 1889 en 1891. — In 1852 ging de con-
clusie van het Openbaar Ministerie in de richting, ge-
volgd door de latere arresten, maar de Hooge Raad zelf
nam toen aan dat het contract slechts bedoelde onvoor-
waardelijke onderwerping aan de beslissing van het
Departement van Qorlog hangende de witvoering der over-
eenkomst, hetgeen gedurende dien tijd processen kon
beletten, maar niet afsneed een latere vordering tot be-
taling, tegen den Staat ingesteld in strijd met de door
den Minister gegeven uitlegging van het contract. — In
1877 overwoog de Hooge Raad dat partijen de verbind-
baarheid van het beding hadden erkend door zich er
naar te gedragen. Het proces liep toen dan ook slechis
over de vraag of de ingestelde vordering al dan niet in
strijd was met de strekking van het contractueel beding;
voor het overige onderwierp de aannemer zich aan de
in zijn nadeel luidende beslissing van den Minister. De
Hooge Raad had nu zelf een uitlegging te geven aan
het beding, en in revisie nam hij bij het arrest van 1879
aan dat onjuist was zijn interpretatie in eersten aanleg,
welke niet overeenkwam met die na gemeld arrest van
1877 gegeven door den Minister, noch met de implicite
reeds te voren door den Minister gehuldigde opvaiting
van de clausule. Het arrest van 1879 liet in het midden
welke kracht was te hechten aan de woorden: met renun-
tiatie van alle rechtsmiddelen. De aandacht is nog te
vestigen op de overweging in dit arrest dat het contract
den Minister niet opdroeg een beslissing over algemeene
rechtsgronden en feiten, die aan eenige rechtsvordering
ten grondslag liggen, doch enkel het voorafgaand oordeel
over beteekenis en uitvoering van eenig artikel der over-
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eenkomst. Uit deze tegenstelling zou kunnen worden afge-
leid dat de Hooge Raad de clausule opvatte als niel
(mede) bedoelend geschillen over de fusschen partijen
bestaande rechtsverhoudingen aan de beslissing des
Ministers te onderwerpen, doch enkel als opdragend een
partijen bindende beslissing, bestemd om tusschen hen
te gelden als nadere bepaling van die contractueele ver-
plichtingen, waaromtrent partijen van opvatting verschil-
den (formuleering van het arrest van 1891). Maar de
overweging had slechts betrekking op de kwestie die
partijen in 1879 verdeeld hield, n.l. of ook een vordering
tot schadevergoeding viel onder hetgeen den Minister ter
beslissing was opgedragen. Een principieele beteekenis
is, meen ik, aan die overweging niet toe te kennen. Dat
men in gevallen als hier besproken niet moet denken
aan een beding van arbitrage, overwoog het arrest van
1908 uitdrukkelijk. Reeds het arrest van 1891 had er op
gewezen dat art. 1874 lid 83 B.W. toepasselijk blijft op de
uitvoering van het beding door den Minister. En een
beroep op die bepaling bij de rechterlijke macht ter be-
strijding der door partikulieren gegeven beslissing is niet
vereenighaar met arbitrage, die in onze wet z46 is ge-
regeld dat de uitspraak slechts kan worden aangetast op
de wijze in het Wethoek van B. Rv. aangegeven (103).
In 1908 zeide de Hooge Raad nog dat er niet was een
beding van eigenrichting, en dat de aannemer niet ge-

(103) Beslissingen die naar art, 1374 lid 3 B. W. verwijzen, met
de bedoeling dat de pastikuliere uitspraak op grond dier bepaling
kan worden aangetast, geven daarmee m.i. dan ook implicite te
kennen dat zij arbitrage niet aanwezig achten. Onjuist was m.i. de
bewering in de concl. O. M, voor het in noot 105 te vermelden arr,
H. R. van 1895 dat de in die conclusie aangehaalde jurispru-
dentie, waaronder overigens het arrest van 1891 niet mede wordt
vermeld, op arbitrage sloeg.
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heel afhankelijk werd gemaakt van zijn tegenpartij door-
dat aan de beslissing van die tegenpartij elk geschil
moest worden onderworpen. Want, overwoog het arrest,
er was enkel bedongen dat ten aanzien van contractueele
bepalingen voor verschillende uitlegging vatbaar, partijen
zich zouden refereeren aan de goede trouw van één van
hen zoodat zij de door deze partij te geven uitlegging
als beiden bindend hadden aan te nemen, met uitsluiting
daaromtrent van ’s rechterstusschenkomst. En zulk beding
laat ruimte tot het aantoonen van klaarblijkelijke kwade
trouw bij de uitlegging, is dan ook niet strijdig met de
goede zeden, noch ook doet het te kort aan de wettelijk
bepaalde bevoegdheid der rechierlijke macht (104). Bij
deze motiveering sluit zich aan die van bovengenoemd
arrest van 1910 (105).

In W.P.N.R. no. 2421 bl. 254 kol. 2—bl. 255 heeft
E. M. Mgvers met klem van redenen befoogd dat de
Hooge Raad art. 1874 lid 3 ten onrechte opvatals enkel
doelend op de subjektieve goede trouw. Naar MEYERS’
geschiedkundige uiteenzetting heeft de bepaling het oog
op wat hij noemt ,objektieve goede trouw”, d. w.z. op
een uitvoering der overeenkomst naar redelijkheid. In-
dien de Hooge Raad in de toekomst zich hierbij mocht
aansluiten (106), zou zijn jurisprudentie overeenstemmen

(104) Bij het bovenstaande vgl. Red. in W. 5940 bl. 4 kol. 2 v. o,
die de bindende kracht der hier in den tekst bedoelde bedingen he-
twijfeli. Vel. voorts het in § 1 aangehaalde vonnis Bb Leeuw. van
920 Nov. 1913, dat echter niet betrof nadere bepaling van den inhoud
cener overeenkomst, maar rechispraak doer één der partijen.

(105) Dit is gewezen in een geval analoog san dat, berecht door
. R. 25 April 1895 W. 6663, R spr. 169 § 51, v. n. Hon. B, R. 61
bl. 139, P. v. J. 1895 no. 49 (alwaar ook hel gecasseerde vonnis Rb
Amst, van 30 April 1894). Het arrest van 1895 achtte arbitrage aan-
wezig, dat van 1940 uniet, blijkens zijn beroep opart. 1374 lid 3 B. W.

(106) Met Meyers vereenigt zich kennelijk Hof Amst. 20 April
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met die van het Duitsche Reichsgericht, dat, ook onder
de heerschappij van het ,heutige romische Recht” zich
beriep op de Pandektenplaatsen, vermeld door MEvERs
in aansluiting aan DomaT (geciteerd in noot 95)§ 12 (107).
Frommer in Zeitschr. f. d. ges. Handelsr. 39 bl. 338—
340 (zie aldaar ook bl. 348) merkt omtrent het Ro-
meinsche recht ten deze het volgende op (108). Er kon
zijn Of een arbitrium boni viri of een arbitrium merum.
Alleen het eerste was aantastbaar wegens klaarblijkelijke
onbillijkheid, het andere niet. Tegen dit laatste kon
enkel opgaan de exceptio doli. Intusschen doet m.i.
hetgeen FroMMER zegt niets af van de kracht van MeyErs’
argumentatie. FroMMEr zelf erkent dat het arbitrium
merum in hef Romeinsche recht uitzondering was. Het
waren vooral de gevallen van het overlaten van koop-
of huurprijs die daarbij in aanmerking kwamen. Ook
thans kunnen partijen bedingen dat aanvulling van hun
overeenkomst door een derde 246 zal geschieden dat zij
er onherroepelijk aan zijn gebonden. Kan het ook zijn
dat zulk een beding reeds tijdens het klassieke Romeinsche
recht juist bij koop b.v. relatief vaak voorkwam ? Zoo ja,
dan ware hierdoor te verklaren dat de eerst bestaande
controverse of het beding geoorloofd was, is beslist in
bevestigenden zin en dat daarbij niet werd aangenomen

1918 (in noot 98 vermeld): klaarblijkelijk onjuiste beslissingen zijn
niet te goeder trouw. Voor hel overige sluit dit arrest zich dan aan
bij de jurisprudentie van den Hoogen Raad; vgl. noot 98

(107) Zie R.G. 9 Maart 1882 E. C. S. 6 bl. 190 (201—202) en
11 Okt. 1883 E. €. 8. 10 bl. 130, Vgl. voorts R, O. I, G. 23 Febr.
1872 E. 0. H. G, 4 bl. 422 (428—429).

(108) Vgl. nog WeisMany in Arch. f. d. civ. Prax, 72 bl. 298 v. 0.—
J0L. Op bl 323 v. 0,—824 wijst deze er op dat, oordeelt de rechter-
lijke macht de partikuliere beslissing kennelijk onredelijk, zij die
heslissing niet slechts heeft te vernietigen, doch door eigen uitspraak
heeft te vervangen.
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een arbitrium boni viri (109). Ons art. 1501 B. W. is
via den Code Civil aan het Romeinsche recht ontleend, maar
daaruit volgt nog niet dat we op alle punten hetgeen te
Rome gold ook voor ons als geldend recht hebben te
erkennen. En mogen al bij andere overeenkomsten par-
tijen vrij zijn bij een beding van beslissing door zooge-
naamde arbitratores in de keus tusschen het arbitrium
boni viri en het arbitrium merum met de daaraan naar
Romeinsch recht verbonden uiteenloopende gevolgen, bij
twijfel omtrent de bedoeling van partijen zal toch over-
eenkomstig de historische ontwikkeling zijn aan te nemen
dat de beslissing van den arbitrator vatbaar is voor
aantasting op grond ook van keunelijke onredelijkheid.

Hetzij men in art. 1874 lid 3 met den Hoogen Raad
bedoeld achi de subjekiieve goede trouw, hetzij met
Mevers hetgeen voor redelijk is te houden, naar beide
opvattingen blijft het de vraag of in de hier behandelde
materie een beroep op die wetsbepaling wel afdoende is.
Indien een overeenkomst nieft te goeder trouw wordt
nagekomen, dan verplicht dit den overtreder tot schade-
vergoeding ; zoo wil het art. 12756 B. W. Het in art. 1276
den schuldeischer toegekende recht de vernietiging te
vorderen van hetgeen in strijd met de verbintenisis ver-
richt, uzet enkel op hetgeen stoffelijk vernietigd kan
worden (110). Veroordeeling tot re#ele nakoming zou hier
weinig baten. Als nu hij, wien bij overeenkomst zekere
beslissing is opgedragen, waaraan partijen krachtens de-
zelfde of een voorafgaande overeenkomst zich moeten
houden, zijn beslissing geeft met verwaarloozing der
(subjektieve of objektieve) goede trouw, volgt dan uit
art. 1374 lid 3 dat partijen op grond van die ver-

(109) Terecht m.i. zegt WrsMANN L a. p. bl. 328 v, b, dat hel

latere Romeinsche recht hierbij te ver ging.
(110) Vgl. art. 1143 C. C.: détruit, détruire.
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waarloozing hun gebondenheid aan de beslissing bij
de rechterlijke macht kunnen bestrijden? Het schijnt
gewaagd hierop bevestigend te antwoorden. Echter kan
men toeh tot een zelfde resultaat komen als de Hooge
Raad, respektievelijk als Mevers, langs een anderen weg
dan door een beroep enkel op art. 1374 lid 3. De wet
regelt miet het rechtsgevolg van een beding als hier is
bedoeld. Maar meestal zal men kunnen asnnemen dat
partijen niets anders wilden dan een referte aan een
onpartijdige, te goeder trouw genomen beslissing, of
naar Mryvers’ leer, een beslissing die redelijk is. Dus
wilden zij meestal niet onderwerping aan een partijdige,
respektievelijk aan een onredelijke beslissing. Zelfs zou
men, indien partijen het in uitzonderingsgevallen wél
hebben gewild, kunnen vragen of billijkheid en gerechtig-
heid, en daarom de goede zeden, gedoogen hun wil dan
toch te sanktioneeren. Het i3 echter een feit dat zoowel
naar oudere als maar meer moderne rechtsopvattingen
een beding van onherroepelijke beslissing buiten recht-
spraak, hetzij door een derde hetzi) ook door één der
partijen, als geldig is erkend (111). Daarom kan men niet
zeggen dat naar thans algemeen heerschende begrippen
zulk een clausule met de goede zeden strijdt. Is zij op-
genomen, dan kan de beslissing niet op grond van haar
onredelijken inhoud worden aangetast. Weél echter m. i.
eventueel wegens subjektieve kwade trouw van hem, die
ze gaf. Want, ook voor dit geval gebondenheid er aan
op zich te nemen, zal toch wel iedereen houden voor
het aanvaarden eener verbintenis in strijd met de goede
zeden, terwijl buitendien zelfs een beding van onher-
roepelijkheid niet zal doelen ook op een (door partijen

(111) Zie bh.v. de regeling van §§ 315—319 Duitsech B. G. B. —
Te vergelijken is hier ook het boven bl. & gezegde, insgelijks noot 123.
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toch niet onderstelde) beslissing te kwader trouw. En is
er geen beding van onherroepelijkheid gemaaki, dan is
de beslissing voor partijen slechts bindend in de onder-
stelling dat zij te goeder trouw, naar redelijkheid is genomen.
Faalt die onderstelling, dan kan op dien grond de be-
slissing bij de rechterlijke macht worden aangetast.

Staat deze voor een beding dat tegelijk rechtspraak én
aanvulling, o.a. door nadere bepaling, van contractueele
of reglementaire verplichtingen aan partikulieren op-
draagt, dan zal zij hebben uit te gaan van hetgeen voor
deze beide rubricken geldt. Het gevolg zal m.i. zijn dat
zij dan, indien splitsing van het beding niet mogelijk is,
het ruimere onderzoek zal mogen instellen, als regel ook
voor de laatstbedoelde kategorie toegelaten, en een clau-
sule van onherroepelijkheid nief moet erkennen.

De Algemeene Voorschriften voor de uitvoering en het
onderhoud van werken onder beheer van het Departement
van Waterstaat, Handel en Nijverheid, vastgesteld 1 Febr.
1901 — voorschriften die behoudens door de omstandig-
heden geboden wijzigingen o.a. door gemeentebesturen,
en ook door partikulieren, in hun contracten van aan-
besteding herhaaldelijk zijn overgenomen — behelzen in
§ 495 de volgende bepaling. Wanneer tusschen de aan-
nemers en de ingenieurs, of ... [respektievelijk] de op-
zichters, verschil omtrent het werk, het bestek of de
overeenkomst of deze Algemeene Voorschriften ontstaat,
verblijft de uitlegging daarvan aan den Hoofdingenieur
of den Rijksbouwmeester, waarnaar de aannemers zich
moeten gedragen, behoudens berocep op den Minister.
Evenwel heeft de aannemer in geval van geschil over
@. den aard van het werk (vgl. § 304), b.de verrekening
van meer of minder werk (vgl. §§ 467 en 468), c. de
gevolgen van schorsing of staking van het werk, d. de
aansprakelijkheid voor schade, veroorzaskt door buiten-
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gewone omstandigheden, e. het recht op betaling (vgl.
§ 476), j. de omstandigheden onafhankelijk van den wil
van den aannemer (vgl. § 478 lid 5), wanneer hij geen
genoegen neemt met de door den Minister dienaangaande
genomen beslissing, het recht... te vorderen dat het
advies wordt ingewonnen van een commissie, samenge-
steld volgens § 496. Het advies der commissie, zegt § 495
verder, zal voor het Rijk en den aannemer bindend zijn.

De in die § 4956 aangeduide opdracht aan Hoofdinge-
nieur of Rijkshouwmeester, en in beroep aan den Minister,
geeft hun de bevoegdheid tot een de partijen bindende
uitlegging van het contract, en onder het contract zijn
ook de algemeene voorschriften te begrijpen. Van hun
beslissingen kan de aannemer in de zooeven genoemde
gevallen mog weer in beroep gaan bij een commissie.
Naar het mij voorkomt moet men aan de beslissingen
van Hoofdingenieur, Rijksbouwmeester en Minister niet
steeds hetzelfde karakter toekennen. Nu eens strekt de
opdracht tot het geven eener feitelijke vaststelling, een
andermaal tot aanvulling of nadere bepaling der con-
tractueele rechtsverhouding, maar ook wel tot rechtspraak
in een geschil tusschen partijen over hun bestaande
onderlinge verhouding. Dat het zoo is, blijkt m.J. als
men de gevallen nagaat, waarin het advies der in §§ 495
en 496 bedoelde commissie kan worden ingeroepen. Daar
deze commissie in hooger instantie beslist, kan haar advies
van de beslissingen die bij haar worden aangevallen en
die gedeeltelijk eveneens in hooger beroep worden gegeven,
niet in aard verschillen. In de gevallen nu zooeven
genoemd onder a en f is het te doen om een feitelijke
appreciatie. Bij b wordt er een beslissing gegeven die
een aanvullende rechtsverhouding doet ontstaan; bij ¢
en d loopt zij over bestaande rechtsverhoudingen en is
daarom rechtspraak, nu zij partijen bindt. Bij e wijst
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de formuleering op hetzelfde, maar de verwijzing naar
§ 476 doet uitkomen dat veeleer beoogd wordt schatting,
met welke dan het recht op betaling naar het contract
tevens ontstaat. Daar de opdracht in § 495 bedoeld kan
worden gesplitst, heeft het advies dus m.i. niet steeds
hetzelfde rechiskarakter. Dientengevolge zal het ook,
naarmate van het geval dat aanwezig is, in het eene
niet gelijke rechtsgevolgen meebrengen als in het andere,
wat dan eveneens is aan te nmemen voor de beslissingen
van Hoofdingenieur, Rijksbouwmeester en Minister,
waarvan in § 495 wordt gesproken. Al zegt § 495 alleen
dat hun verblijft de uitlegging van het contract, kennelijk
is daaronder begrepen de beslissing over de toepassing,
over de uitvoering. Na al hetgeen hiervdér in deze para-
graaf in verband met de vorige in het algemeen is gezegd,
kan het overbodig worden geacht nog eens nader aan
te duiden het verschil in aard en rechtsgevolgen naar
mijn meening toe te kennen aan het zooeven bedoelde
advies, naarmate van de gevallen waarin de beslissingen
worden gegeven. Wel is het, dunkt mij, gewenscht hier
nog in het kort enkele uitspraken van onze rechterlijke
macht over de genoemde § 495 te vermelden.

Het Hof te ’s-Hertogenbosch heeft bij arrest van
25 Nov. 1913 W. 9576, N. J. 1914 bl. 71, met bevestiging
van Rb. ’s-Hertogenbosch 26 Jan. 1912 W. 9420, over-
wogen dat de beslissing vanwege den aanbesteder ge-
geven en het advies der commissie, hoewel den rechter
zoowel als partijen bindend, niet vatbaar zijn om langs
den weg van artt. 636 vlgg. Rv. executoriale titels te
worden, Hof en Rechtbank verwicrpen de voorgestelde
exceptie van onbevoegdheid der rechterlijke macht, welke
exceptie mniet alleen steunde op de bindende kracht der
beslissing van den aanbesteder wegens het te laat inroepen
van het advies, doch ook hierop dat het dus te laat ge-
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vraagde advies een arbitrale uitspraak zom zijn. De Recht-
bank overwoog nog dat § 495 slechts een eenvoudigen
weg aangeeft, langs welken de oplossing van geschillen
is te bereiken, zonder dat het behoeft te komen tot een
proces. Zoo had ook Rb. Almelo 27 Mei 1903 W. 8050
aangenomen dat § 495 niet opdraagt rechitspraak, dero-
geerend aan die van den gewonen rechter, noch arbitrage
bedoelt, en hieruit de gevolgtrekking gemaakt dat de
rechterlijke macht bevoegd blijfi, al is door den aan-
nemer niet eerst het advies van § 496 ingewonnen. Op
dit punt oordeelde eveneens Rb. Zwolle 13 Mei 1908
W. 8744. Daarentegen schijnt, naar aanleiding der toen
bij het contract toepasselijk verklaarde algemeene voor-
schriften van 1895, Rb. Rotterdam 8 Jan. 1906 W. 8506
(.v.m. W. 8505) wél arbitrage aanwezig te hebben ge-
acht, hetgeen kan worden opgemaakt uit de overweging
dat art. 626 Rv. het hebben van een persoonlijk belang
bij de unitspraak niet in den weg doet staan aan de be-
noembaarheid tot scheidsman (112). Verder is de bindende
kracht voor partijen &n rechterlijke macht zoowel van
de beslissing des aanbesteders als van het advies, ook
aangenomen door Rb. Amsterdam 17 Jan. 1916 W.
10091, N. J. 1916 bl. 185, en door Rb. Assen 17 Okt.
1916 W. 10089, welk vonnis mede overwoog dat het
advies niet is een arbitrale uitspraak.

Dit laatste is ook overwogen in de beslissing van
31 Juli 1917 van den Raad van Arbitrage voor de bouw-
bedrijven in Nederland, Arbitrale Rechtspraak I no. 1

(112) Misschien wilde de Rechthank sléchts uitdrukken dat hetgeen
te dien opzichte geldt bij de arhitrage, ook is aan te nemen hij een
contract als hier hedoeld. Ook dan echter gaf zij toch te kennen
inzoover analogic aanwezig te achien dat de beslissing van den
Minister in heroep naar § 495 er een zou zijn over bestaande rechts-

verhouding.

-
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bl. 7, welke beslissing, als bindend advies door den aan-
nemer aangevraagd, ook als zoodanig werd aangemerkt
door genoemden Raad. Dit was in oversenstemming met
de in die beslissing aangehaalde statuten van dien Raad
en de bij deze statuten gevoegde aanbevolen bepaling
(kennelijk door partijen gevolgd) waarover boven reeds
is gesproken (113).

Hoewel geen betrekking hebbende op een contract van
aanbesteding, verdient hier nog Rb. Utrecht 30 Okt. 1918
N. J. 1919 bl. 303, W. P. N. R. 2555, te worden ge-
noemd inzoover als dit vonnis in een, volgt men zijn
opvatting, eenigszins analoog geval, ten opzichte der
rechterlijke bevoegdheid oordeelde overeenkomstig de
boven vermelde beslissingen van Hof en Rechtbank
‘s-Hertogenbosch en Almelo. Zoo ook Hof Amsterdam
29 April 1918 W. 10275, N. J. 1918 bl. 866.

Nadere bespreking dezer jurisprudentie kan achterwege
blijven, daar zij slechts zou neerkomen op herhaling
van voorafgaande uiteenzettingen.

(Wordt wervolgd.)

(113) Noot 76, lid 2. — Over § 495 der Alg. Voorschr. vgl. nog
Zaangw t. a. p. bl. 15—18. Diens meening (bl. 18 v. b.) dat het advies
een door partijen gekozen bewijsmiddel is, kan ik niet deelen. Even-
min meegaan met zijn vergelijking bij buitenlandsche arbitrage.
STHEEMAN in  Hand. Jur.-Vereen. 199 I (3) bl. 148—152 (vgl
hl. 154 v. 0 —155 v. bh.) ziet in het bindend advies een arbitrale
beslissing. Dat zou toch slechts kunnen opgaan voorzoover een rechts-
geschil wordt beslist. Maar ook dan is er geen arbitrage, omdat
partijen niet hebben gewild een door het staatsgezag te sanktioneeren
beslissing; vgl nool 68, Dat StueeMan op bl. 151 het juiste doel
ver voorhij schiet, zal na al het hier voorafgaande wel niet nader
behoeven te worden betoogd. Korrexmonst in Grensgebied van het
Recht I, 2, bBl. 94 hecht te veel waarde aan de minder juiste be-
naming ,advies”.




Roerend goed in het infernationaal verkeer
DOOR
Mr. J. E. VAN DER MEULEN
I

Terwijl art. 7 der wet houdende A. B. het uitgangs-
punt is voor vraagstukken van internationaal privaatrecht
met betrekking tot onroerend goed, zoekt men tevergeefs
in onze wetgeving naar een dergelijk artikel, dat be-
trekking heeft op roerend goed (1). Ook in de Fransche
wetgeving is zoo'n bepaling niet te vinden. Wel stelden
de ontwerpers van den Code Civil voor een artikel,
luidende: ,son mobilier (n.l. van den Franschman in
het buitenland gevestigd) est régi par la loi frangaise
comme sa personne”’, maar dat arfikel is niet wet ge-
worden, niet omdat men het onjuist, maar omdat men
het overbodig oordeelde (2). Bij het tot stand komen van
onze wet houdende A. B. kwam het roerend goed niet
bijzonderlijk ter sprake. Het is dan ook van belang om
na te gaan hoe de vraagstukken van internationaal
privaatrecht betreffende roerend goed behooren te worden
opgelost.

De Nederlandsche jurisprudentie en ook de Neder-
landsche litteratuur op dit punt zijn weinig omvangrijk.
Vreemde vonnissen en schrijvers zullen dikwijls den weg
moeten wijzen. De vreemde jurisprudentie is vooral

(1) Zie voor schepen art. 310 K.

(2) Zie Dg Pawpe, Revue de dr. int. et de lég. comp. 1900, p. 378.
De la loi applicable & Vétat, 4 la eapacité et aux meunbles des
étrangers,
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daarom van belang, daar aan de wetgeving der meeste
landen dezelfde onvolledigheid als aan de Nederlandsche
eigen is,

Waar gesproken wordt van roerend goed is bedoeld
roerend goed afzonderlijk beschouwd; niet dat, waarvan
het kenmerkende is bij de te beslissen rechtsvraag, dat
het deel uitmaakt van een aantal goederen, die te zamen
een vermogen of vermogensdeel vormen (3). Hen onder-
scheiding veelal aangeduid door te spreken van roerende
goederen ,ut singuli” en ,ut universi”. Met de laatst
aangeduide zijn dan bedoeld die, welke deel uitmaken
van een nalatenschap, huwelijksgemeenschap, faillieten
boedel,

De moeilijkheden, die zich voordoen, zijn van tweeérlei
aard. Soms gaat het om de vraag of eenig zakelijk gevolg
I8 ingetreden, en soms of een in het eene land inge-
treden zakelijk gevolg al dan niet in een ander land
erkent behoort te worden, wanneer het roerend goed,
ten aanzien waarvan het zakelijk gevolg is ingetreden,
van het eene land naar dat andere land wordt over-
gebracht.

Tot de laatste moeilijkheden, die der verkregen rechten,
behooren ook die, welke rijzen, doordat het onzeker is,
welke de gevolgen der erkenning zijn.

Ten aanzien van de eerste vraag, of dus eenig rechts-
feit het ontstaan, overgaan of tenietgaan van een zakelijk
recht op een roerend goed heeft tengevolge gehad, is
als algemeene regel fe stellen, dat ze moet worden be-
antwoord met inachtneming van de wet, van kracht op
de plaats, waar het goed zich bevindt ten tijde dat
het rechtsfeit plaats grijpt, de zgmn. lex rei sitae. Deze
wet geeft ook uitsluitend aan het zakelijk karakter der
goederen, of ze b.v. roerend of onroerend zijn,

(3) Zie Kostens, Internationaal Burgerlijk Recht, p. 706.
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Gelijk reeds gezegd houdt de wetgeving der meeste
staten dienaangaande geen uitdrukkelijk voorschrift in (4).
De nieuwe Duitsche wetgeving geeft de bepaling van
art. 28 Einfilhrungsgesetz ten aanzien van de roerende
goederen ut universi, maar zwijgt over de roerende
goederen ut singuli. Art. 7 van het Italinansche B. W.
luidt in zijn Fransche vertaling: Les biens meubles sont
soumis & la loi de la nation de leur propriétaire, sauf
disposition contraire de la loi du pays, o ils se trouvent.

De voorliefde van Mawncint en zijne aanhangers voor
het personeel statuut beeft zich ook hier doen gevoelen,
maar heeft niet kunnen beletten, dat de uitzondering
hoofdregel is geworden. De Italiaansche schrijvers en
rechters aanvaarden dan ook vrij algemeen de toepasse-
lijkheid der lex rei sitae (5).

Opmerkelijk is het verhandelde op de in 1911 te
Madrid gehouden vergadering van: I'Institut de droit
international. Art. IIT van het: Projet sur les droits réels
luidt: Il appartient 4 la lex rei sitae de déterminer quelles
sont les choses susceptibles d’étre objet d’un droit réel
donné, de limiter ou d’exclure la révendication, la pres-
pription et méme les effets des privildges établis par la
loi, qui régit le rapport juridique, auquel le privilége
est attaché (6). Nog zij vermeld het tractaat op 12 Fe-
bruari 1889 tusschen de Zuid-Amerikaansche staten ge-
sloten. Art. 26 luidt: Les biens, quelle que soit leur
nature, sont exclusivement régis par la loi du lieu ou
ils existent en ce qui touche leur qualité, leur possession,

(4) Zie Actes de la conférence de La Haye, chargée de réglementer
diverses matieres de dr.i.p. La Haye Impr. Naf. 1893, 2me partie.
(5) Zie Guotio Disna, T diritti reali considerati nel divitto int. pr,
Torine 1895, p. 65 e.v. Men letie ook op zijn beschouwing over hef
overeenkomstige Spaansche wetsartikel,
(6) Annuaire tome XXIV, p. 369—395. Diena was rapporteur.
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leur aliénabilité absolue et relative et tous les rapports
de droit de caractére réel dont ils sont susceptibles (7).

Wanneer men nu nagaat, datte beginnen met SavieNy
bijna alle bekende schrijvers op het gebied van het inter-
nationaal privaatrecht, hoe verschillend hun denkbeelden
over dit recht ook overigens mogen zijn, het over de
toepasselijkheid der lex rei sitae eens zijn, is het bijna
niet mogelijk hare juistheid te betwijfelen (8).

Van de monografieén zij genoemd, behalve het reeds
vermelde werk van Diena, die ook onroerende goederen
en roerende goederen ut universi behandelt, Grarp: De
la condition des meubles en dr. int. pr., Paris 1894 (9)
en vooral Nipover: Des conflits de lois relatifs d 1’acqui-
sition de la propriété et des droits sur les meubles
corporels 4 titre particulier, Paris 1912, Thése. In de
voorrede van de hand van Prnier leest men o.a.: Jamais
A notre connaissance ce vaste sujet n’a été si bien et si
compldtement traité que par M. Nisover. Mogelijk is
dat men eenigszins afgeschrikt wordt, als blijkt hoe juist
de navolgende opmerking van Pruer is: M. Niover
est par essence un théoricien; il aime la théorie, il se
meut avec essence dans le domaine des idées abstraites.

De jurisprudentie zal zooveel mogelijk vermeld worden
bij de hieronder te behandelen vraagstukken (10). Ook
dan zal blijken, dat de rechter de toepassing der lex

(7) Revue de dr. int. 1889, p. 225. Vertaling van PRADIER FODERE.
Men zie verder voor toepassing der lex rei sitae: Actes t.a.p. 1e partie,
p. 28; art. 5 titre préliminaire Belgische ontwerp C. C.

(8) Vergelijk de litteratuur opgaven bij Kosters t.a.p. p. 703, noot 3;
NiBover p. 44 noot 4; Simey 1901, IV, p. 25, noot 2 4 65 Ferb.
Bium, Die riumliche Herrschaft der Rechtsnormen, p. 84,

(9) Proefschrift te Rennes verdedigil.

(10) Zie verzameling van in hoofdzaak Amerikaansche jurispru-
dentie inzake: Movables hij Beavr, Cases on the conflict of laws 11,
p. 154—195.

Themis, LXXXT (1920). 1e st. 4
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rei sitae als voor de praktijk noodzakelijk heeft aanvaard.

Dit standpunt nu, tegenwoordig zoo algemeen, is van
betrekkelijk den laatsten tijd. In de Statuien-theorie
bestond de regel: mobilia sequuntur personam, ook wel
mobilia ossibus personae inhaerent (11).

De ontwerpers van den C. C, die uitgingen van de
Jeer der Statuten, moeten dan ook geacht worden voren-
staand adagium te hebben aangehangen. Evenzoo de
ontwerpers van ons B. W., die geen ander standpunt
innamen. Op grond van de historie zou derhalve het
mobilia sequuntur personam ook voor hettegenwoordige
Fransche en Nederlandsche recht kunnen worden ver-
dedigd. Zoo meent Dm Pampe (12) na vermelding van
Belgische jurisprudentie, die voor roerende goederen ut
singuli de lex rei sitae toepasselijk deed zijn, dat deze
opvatling geen steun vindt in de wet. Hij is een der
weinigen die een volledige toepassing van het personeel
beginsel, zoowel dus voor roerende goederen uf singuli
als ut uuiversi, voorstaan. Zijn opvatting echter komt
voor zooveel betreft eerstgenoemde goederen. in strijd
met de beteekenis, die oudtijds aan het adagium werd
toegekend. Lainf (13) immers wijst er met nadruk op,
dat het slechts toepassing vond in gevallen van erf-
opvolging en niet betrekking had op roerende goederen
ut singuli (14). Deze meening is sindsdien algemeen
als juist erkend. De fictie in het adagium neergelegd
was noodig om eenheid te brengen in het erfrecht.
Door haar immers werd de wet, geldend ter plaatse

(11) Soms leest men: Nomina ossibus personae inhaerent. Dit
slaat op schuldvorderingen op naam.

(12) Revue de dr. int. et de lég. comp., p. 431, De laloi applicable
a Tétat, & la capacité et aux meubles des étrangers,
(13) Introduction au dr. int. pr. I, p. 289; II, p. 225 e.v,
(14) Vergelijk ook Gramp t.a.p. p. 22.
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waar de erflater gevestigd was, beslissend. Voor roerende
goederen ut singuli was deze fictie overbodig. LiAINE zegt
0.4.: Généralement on ecroit, qu’elle s’appliquerait aux
meubles individuels comme aux successions mobiliéres.
C'est dans une forte mesure une erreur (15).

Ropespura en BouvrLimsois brachten het mobilia
sequuntur personam reeds onder de riegele statuten (16).
De roerende goederen werden geacht te zijn ter plaatse
waar de eigenaar woonde; de lex domicilii viel door de
werking der fietie met de lex rei sitae samen.

De rechtspraak in Engeland en Amerika hield nog
langen tijd aan het oude standpunt vast. Thans is het
echter geheel verlaten en juist de rechters in deze landen
hebben met den meesten nadruk zich voor de toepasse-
lijkheid der lex rei sitae uitgesproken.

Waarschijnlijk onder invloed van de ‘vroegere leer
bepaalt art. 126 B. Rv. onder 1 nog, dat evenals in zuiver
persoonlijke zaken, zoo ook in die welke roerend goed
betreffen, het domicilie beslissend is voor de bevoegdheid.
Volgens het tegenwoordige standpunt zou het zeker
wenschelijk zijn, dat ook die rechter bevoegd was, binnen
wiens rechtsgebied het roerend goed gelegen is (17).

Dat de lex rei sitae om nuttigheidsgronden boven de
lex domicilii te verkiezen is, wordt in alle handboeken
censtemmig besproken en kan hier verder buiten be-
spreking blijven. Minder eenstemmig is men, als het
betreft de andere gronden, waarop de toepasselijkheid
der lex rei sitae wordt verdedigd.

(15) T.a.p. I, p. 258.

(16) Larwi, Bulletin de la société de législation comparée 1890,
p. 452 e.v.; Kosters ta.p. p. 704 ev.

(17) De wenschelijkheid dat die rechter bevoegd is, wiens nationale
wet toepasselijk is, wordl dan bereikt. Anders Kosrens, Rechisgeleerd
Magazijn 1914, Supplement-aflevering p. 66 en 67.
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Welke zijn nu die andere gronden?

Savieny neemt een afzonderlijk standpunt in. Bij de
overige schrijvers is de kern hunner beschouwingen
meestal dezelfde. Volgens Saviany (18) dan onderwerpt
hij, die eenig zakelijk recht op een roerend goed wil
verkrijgen of uitoefenen, zich vrijwillig aan de wetten
van het rechtsgebied waarbinnen dat goed is gelegen.
De wil van partijen doet zich dus ook hier gevoelen.
Deze opvatting is door Von Bar en daarna door anderen
terecht als onjuist verworpen. Immers dan zouden partijen
ook, op grond van hun wilsuiting, bevoegd zijn om de
lex rei sitae terzijde te stellen; een gevolg dat door
Savieny niet gewild wordt. Een tweede bezwaar is, dat
genoemde wet geen betrekking kan hebben op roerende
goederen, die tegen den wil van den rechihebbende,
b.v. tengevolge van onvrijwillig bezitsverlies, in eenig
land komen. Dit gevolg van Savieny’s standpunt is zoo
bedenkelijk, dat ook reeds daarmee zijn onhoundbaarheid
is aangetoond. Toch treft men meermalen in vonnissen
overeenkomstige beschouwingen aan. Zoo b.v. in het
vonnis van den Tribunal civil de la Seine (lre Ch.)
26 Juni 1918 (19). Het betreft de uit het Louvre ge-
stolen Gioconda. De. eischer stelde het schilderij terug-
gevonden te hebben in Ttalid en deed een beroep op
art. 718 It. C. C. Dit artikel luidt in zijne Fransche
vertaling: Le propriétaire de la chose doit payer & titre
de récompense A celui, qui I'a trouvée, si celui ci l'exige,
le dixidme de la somme ou du prix de la chose. Si cette
somme ou ce prix excéde deux mille livres, la récom-
pense pour le surplus sera seulement du vingtiéme. De
rechtbank neemt aan dat hier sprake is van ,vinden”

(18 ) Systhem t. VIII, p. 169 e.v.
(19) Journal Clunet 1918, p. 1249.
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in den zin van genoemd artikel en laat in het midden
of het recht waarop eischer zich beroept een persoonlijk
of zakelijk recht is. Hare volgende overweging moet dus
geacht worden ook te gelden voor het geval, dat er van
een zakelijk recht sprake is. Die overweging komt hierop
neer, dat bedoeld artikel territoriale werking heeft, maar
dat die werking zich niet uitstrekt ten aanzien van den
vreemdeling, wiens goed tegen zijn wil in Italié is
gekomen (20).

Een vonnis van de rechtbank te Dordrecht (21) geeft
eene andere beschouwing, teneinde de toepasselijkheid
der lex rei sitae te verklaren. Een Duitscher wil een op
grond van de Duitsche wet verkregen pandrecht uit-
oefenen op een roerend goed in Nederland aanwezig. De
rechtbank past Nederlandsch recht toe en doet een beroep
op art. 9 A. B. Dit beroep is weinig afdoende. Aldus
redeneerend zou men wel steeds de toepasselijkheid der
vreemde wet kunnen ontkennen (22).

Gewoonlijk worden om de werking der lex rei sitae
te verklaren andere gronden aangevoerd. Men maakt
gebruik van de onderscheiding der wetten in die welke
algemeene werking hebben (généralité) en die welker
werking blijvend is (permanence) (23). Door SURVILLE et
ArraUuys (24) wordt op die algemeene werking aldus
den nadruk gelegd: Pour P'application de la lex rei sitae

(20) Vergelijk Cammer v. Sewern. Beatwe TI, p. 156. We do not
think, that it makes any difference that the goods were wrecked
and not intended to be sent to the couniry, where they were sold

(24) 25 Maart 1908, W. 8722.

(22) Zie KostERs ta.p. p. 234 en 235.

(23) Zie PiLier, Principes de d.i.p, p. 255 e.v, Vergelijk ZireL-
MANN Int. Priv. Recht I, p. 119 en 133 over Personalhoheit en
Gebietshoheit.

(24) Cours élémentaire de d.i.p, dme ¢d., p. 228,
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tant aussi bien aux meubles qu’aux immeubles, nous
avons dit précédemment que les lois qui les régissent
sont des lois d’organisation sociale. Celles-ci & raison de
ce caractdre d’ordre public s'imposent & tous. M. a. w. de
wetsbepalingen die regelen de zakelijke rechten op roerend
(en onroerend) goed behooren tot de algemeen werkende.
Hare werking doet zich in heel het rechtsgebied gevoelen
en houdt bij de grenzen onvermijdelijk op. Zulks in tegen-
stelling met die wetten, die den persoon ook buitenslands
verbinden. - Een doelmatige organisatie der zakelijke
rechten toch maakt die algemeene werking noodzakelijk.
Opdat verwarrende toestanden worden vermeden, moeten
alle zakelijke rechten op roerende goederen, die zich
binnen één rechtsgebied bevinden, zich naar een zelfde
regeling hebben te richten. Het crediet is met die regeling
ten nauwste verbonden. Slechts de lex rei sitae mag
bepalen welke goederen van den schuldenaar zijn.

De regeling van het crediet in ons land is ge-
grond op art. 1177 B. W. Deze bepaling heeft op
het oog de in Nederland aanwezige goederen (25). Men
denke voorts aan het territoriale karakter van het Neder-
landsche faillissement. Neemt men aldus aan dat het
bestaan, overgaan en tenietgaan van zakelijke rechten
op in ons land aanwezige goederen naar Nederlandsch
recht is te beoordeelen, dan heeft men een stevig uit-
gangspunt. Wanneer de vereischten verwezenlijkt zijn,
die volgens de Nederlandsche wet, de lex rei sitae, noodig
zijn. voor het intreden van een zakelijk gevolg met be-
trekking tot een roerend goed, dan zal dat gevolg door
de werking dier wet als het ware automatisch intreden,
zonder dat iets in staat zal zijn dat te beletten. Dit

(25) KosTens La.p. p. 722
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geldt welke ook de wil van partijen is (26). Wel kunnen
natuurlijk partijen invloed uitoefenen op het al of niet,
vroeger of later verwezenlijkt worden dier vereischten.
Zij kunnen b.v. het oogenblik der levering zelf bepalen
of voor het geval dat de Fransche wet de lex rei sitae
is, het tot stand komen der overeenkomst van een tijds”
bepaling afhankelijk maken. Zulks doet echter niets af
aan de noodzakelijk algemeene werking der lex rei sitae,
die zich doet gevoelen, zoodra de vereischten voor het
intreden van het zakenrechtelijk gevolg verwezenlijkt
zijn. Koopt iemand een in Nederland aanwezig roerend
goed, dan gaat door de levering, bijzondere omstandig-
heden daargelaten, ingevolge artt. 639 en 1495 B. W. de
eigendom over. Dit zakenrechtelijk gevolg treedt nood-
zakelijk in, daar het goed zich in Nederland bevindt. Is
een roerend goed in Frankrijk gelegen en wordt een
koopovereenkomst gesloten met dat goed tot voorwerp,
dan is de eigendom door de werking van art. 1138 en
1583 €. C. overgegaan op het oogenblik, dat de over-
eenkomst tot stand is gekomen. De Fransche wet eischt
immers geen levering voor den eigendomsovergang.
Niet alleen echter vloeit uit de strekking van art. 1177
B. W. voort, dat de lex rei sitae bepaalt welke goederen
van den schuldenaar zijn, maar ook op welke wijze deze
goederen onder de schuldeischers tot verdeeling komen.
Immers door die verdeeling wordt vasigesteld in welke
mate de goederen aan den schuldeischer, op zijn beurt
schuldenaar zijnde, behooren of zullen behooren. Alle

(26) Anders b.v. Hof s-Gravenhage 10 Januari 1817, V. 10095, Voor
de vraag of door de levering van houtl in de haven van St. Peters

burg eigendom is overgegaan, is slechts de inhoud der overeenkoms!
beslissend geoordeeld. Ten onrechte. De Russische wet had te be-
slissen of levering noodig was en zoo ja, of de plaats gevonden
levering voldoende was voor het intreden van het zakenrechtelijk gevolg.
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voorschriften, die den in art. 1178 B, W. neergelegden
regel aanvullen, zijn eveneens van algemeene werking.
Deze voorschriften zijn gedeeltelijk van zakenrechtelijken
aard, maar behoeven dat niet te zijn. Het retentierecht (27),
het recht van voorrang, welke rechten gemeenlijk nict
zakelijk worden genoemd, en ook de zgn. vordering in
rem scripta zijn slechts bestaanbaar krachtens de wet, die
van kracht is op het grondgebied, waarop het betrokken
goed aanwezig is, De regeling der zakelijke rechten is hier
voornamelijk te bespreken; de andere genoemde rechten
zullen ter loops behandeld worden.

Het valt op dat vorenstaand betoog evenzeer geldt voor
onroerend als roerend goed. Het behoeft dus niet te
verwonderen, dat het maken van een onderscheiding
tusschen beide soorten goederen, waar het gaat om het
vaststellen der hoofdbeginselen van internationaal privaat-
rechtelijken aard, als overbodig wordt verworpen (28).

De redenen die de algemeene werking der wetten be-
treffende zakelijke rechten aannemelijk maken, worden
veelal als van openbare orde beschouwd. De lex rei sitae
wordt dan ook als wet van openbare orde toegepast. Dit
is niet zonder bedenking. Meermalen treft men het ver-
schijusel aan, waarop Suvrine wijst (29), waar hij zegh :
»Zorgvuldige ontleding der langademige beschouwingen
onthult ten slotte de waarheid, dat wij, om het betoog
te doen sluiten, beurtelings den grond conclusie en de
conclusie grond roemen” (30). Een dergelijk gebruik van

(27) Zie slot.

(28) Zie DiENA ta.p. p. 67. SAVIGEY Lap, p. 116 en enkele reeds
vermelde citaten en artikelen.

(29) Rechtsgeleerd Magazijn 1918, p. 147.

(30) Zie h.v. Cour de Cassation 19 Maart 1872, Di PARPE t.a.p.
p- 431 en Trib, civ. de la Seine 17 April 1885, Journal Clunet 1886,
p. 593.
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de openbare orde kan vermeden worden. Neemt men om
voornoemde redenen, die men natuurlijk vrijelijk als van
openbare orde mag beschouwen, de algemeene werking
der lex rei sitaec aan, dan is die werking voldoende ver-
klaard. De openbare orde kan dan verder buiten ver-
melding blijven. Dit is, gelet op de vaagheid van het
begrip, een voordeel. De eene vaagheid, dat men gebruik
maakt van een begrip als organisation sociale is reeds
bedenkelijk genoeg.

Wanneer men de lex rei sitae als wet van openbare
orde toepast, geldt nog het volgende bezwaar. In het
internationaal privaatrecht beteekent een beroep op de
openbare orde, dat een wetshepaling, die volgens een der
aanvaarde conflictenregels toepassing zou moeten vinden,
uitgeschakeld wordt. De lex rei sitae nu wordt doorgaans
als conflictenregel voorgesteld, zoodat ze niet tevens als
wet van openbare orde dienst kan doen.

Thans wil ik bespreken een vraagstuk, dat met voren-
staande beschouwingen verband houdt, en waarover veel
strijd is geweest, nl. of het tusschen partijen mogelijk is,
van de lex rei sitae af te wijken. Dit vraagstuk wordt
ter sprake gebracht, omdat men de lex rei sitae beschouwt
als wet van openbare orde. Men redeneert dan, dat de
openbare orde zich doet gelden als er belangen van derden
in het spel zijn (31). Inter partes zijn er niet dergelijke
belangen en de werking der lex rei sitae doet zich niet
gevoelen.

Het is niet gemakkelijk het belang van dit vraagstuk
te overzien. Meestal toch zullen bij quaesties van zaken-
rechtelijken aard belangen van derden betrokken zijn.
Het kenmerkende toch van het zakelijk recht is dat het

(31) Vergelijk noot (2 & 6) Smey 1901, IV, p. 25 en Pu.Ler tap.
p. 365.
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tegen allen gelijkelijk werkt. Bovendien, is een zakelijk
recht, dat enkel tusschen partijen bestaat, in wezen niet
een vorderingsrecht? Dan zou ook de grond voor de toe-
passing der lex rei sitae wegvallen. Het belang van een
dergelijk zakelijk recht zou slechts daarin kunnen zijn
gelegen, dat het zakelijke acties geeft, waarop wederzijds
een beroep kan worden gedaan (32).

Het vraagstuk houdt vooral verband met de wets-
bepalingen, die een zekere openbaarheid voor het overgaan
en bestaan van zakelijke rechten ten behoeve van derden
voorschrijven. Die openbaarheid bestaat soms in de om-
standigheid, dat een acte in een register wordt te boek
gesteld, soms enkel in het bezitten van het goed. De vraag
is dan of tusschen partijen een zakelijk recht kan bestaan,
zonder dat de openbaarheidsvoorschriften in acht zijn
genomen,

Het vraagstuk kwam ter sprake op de vergadering van
PInstitut de droit international privé in 1911. Het na-
volgende voorstel werd aangenomen : Cette loi (secil. lex
rei sitae) doit déterminer méme dans les rapports entre les
parties, les condifions auxquelles on peut considérer un
individn comme saisi d’un certain droit réel en fixant
notamment comment et quand a lieu la transmission de
la propriété (33). Pinner en RotuniNy verkondigden een
tegenovergestelde meening. Volgens hen was de wil van
partijen beslissend (34) Een der deelnemers aan de beraad-
slagingen noemde het vraagstuk ,une controverse célébre",
die nu eindelijk was opgelost.

Nieoyer juicht deze oplossing toe (35).

Naar Nederlandsch recht is ze m.i. juist. Er is geen

(32) Hof 's-Gravenhage 31 Maart 1919, W. 10396.
(38) Art. 11, 3de lid, Projet Madrid 1911, Annuaire {. XXIV.
(3%) Vergelijk Diexa tap. p. 147 ew.

(35) T.a.p. p. 25 e.v.
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reden waarom inter partes andere regelen zouden gelden,
dan in de gevallen dat derden bij het intreden en voort-
bestaan van het zakelijk gevolg zijn betrokken. Ditis o.a.
te lezen in het arrest van den H. R. van 22 Februari 1889
W. 5684, De H.R. besliste, dat het resultaat, dat na
zoodanige overeenkomst de kooper wel tegenover den
verkooper maar niet tegenover derden eigenaar zou zijn
geworden, zou strijden met het zakelijk tegen alien ge-
lijkelijk geldend karakter van dit recht. Het blijkt ook
uit enkele wetshepalingen. De eigendomsovergang van
zeeschepen is zonder overschrijving der acte niet mogelijk ;
die overschrijving is niet slechts voor waarde noodig voor
de werking tegen derden (art. 309 K.) (86). Pandrecht is
ook inter partes onbestaanbaar, indien de schuldenaar
het pand blijft houden (art. 1198 B. W.). Eigendoms-
overgang zonder levering is ook tusschen partijen uit-
gesloten. De H. R. stelt aan de levering geen hooge
eischen; op grond van art. 596 B. W. erkent hij het
constitutum possessorium. Voldoende is een overeenkomst
krachtens welke de bezitsverhouding gewijzigd wordt. In
Nederland is dan ook de ,organisation sociale” aldus,
dat de afsprank om van de betrokken bepalingen af te
wijken ook tusschen partijen geen zakenrechtelijk gevolg
heeft. De noodzakelijk algemeene werking der lex rei
sitae doet zich ook inter partes gevoelen. Bepalen kooper
en verkooper, dat de eigendomsovergang na de levering
tegelijk met betaling van den koopprijs zal plaats grijpen,
dan is niettemin ook inter partes het zakelijk gevolg door
de levering krachtens titel ingetreden. Na die levering
staat den verkooper tegen den kooper geen eigendoms-
actie meer open. Verkoopt de kooper het goed aan een

(36) De Fransche en Belgische wefgeving goven een tegenover-
gestelde oplossing. Nmsoyer ta.p. p. 505 ewv.; Hof ‘s-Gravenhage
31 Maart 1949, W. 10396.
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derde die weet, wat partijen hebben afgesproken, dan
verwerft die derde eigendom a domino.

Naar Fransch recht zou het vraagstuk zich kunnen
voordoen, wanneer de partijen bij een koopovereenkomst
bepaalden, dat de eigendom in afwijking met het in
artt. 1138 en 1583 C. C. gestelde, pas na levering of na
betaling van den koopprijs overging,.

Het is hier niet de plaats om de beteekenis van een
dergelijke afspraak te onderzoeken. Genoeg zij, dat uit de
beslissingen van den Franschen rechter niet tot de be-
staanbaarheid van het enkel tusschen partijen in te roepen
zakelijk recht is te besluiten. Een dergelijk recht lijkt me
trouwens zoozeer in strijd met het begrip zakelijk recht,
dat het volgens geen enkele wetgeving zal kunnen bestaan.
Dan is het ook niet te verdedigen om bij vraagstukken
van internationaal privaatrecht, gebruik te maken van
een qualificatie, die in het nationale recht zonder zin is.
Mocht het niet geheel duidelijke artikel door het Institut
ontworpen, bedoelen, dat van geen zakelijk recht sprake
kan zijn, wanneer het niet tegen derden is in te roepen
¢n dat om een zakelijk recht fegen een ieder te kunnen
inroepen, voldaan moet zijn aan de door de lex reisitae
gegeven openbaarheidsvoorschriften, dan is zeker overeen-
stemming verkregen over een belangrijk geschilpunt. Het
is dan evenmin juist om fe spreken van een zakelijk recht,
dat wel tegen derden te kwader, maar niet tegen derden
te goeder trouw zou zijn uit te oefenen (37). Derden aldus
te onderscheiden is wel van belang, wanneer moet worden
vastgesteld of eigendomsovergang heeft plaats gehad, maar
niet wanneer vaststaat wie zakelijk gerechtigde is. Deze
zal zich tegen een ieder op zijn recht kunnen beroepen.

(37) Zie SunvinLe et Anravys ta.p. p. 231. Het door hen aange-
haalde vonnis van den Trib. civ, de la Seine 15 Maart 41907, Journal
Clunet 1908, p. 1118, leidt tol deze onderscheiding.
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De toepasselijkheid der lex rei sitae is in beginsel, gelijlk
we gezien hebben, vrijwel algemeen aanvaard. Bij de toe-
passing doen zich talrijke moeilijkheden voor. In de eerste
plaats is te noemen die, welke onstaat doordat de lex rei
sitae zich niet doet gelden ten aanzien van de zoogenaamde
goederen in transitu (38). [

Savieny (89) schijnt de eerste geweest, die deze uit-
zondering maakte. Volgens hem is er ten opzichte van
zulke goederen geen sprake van een zich vrijwillig onder-
werpen aan de lex rei sitae, zoodat die wet ook geen
toepassing behoort te vinden. Zooals ik reeds besprak, is
de leer van Savieny over den wil van partijen bij quaesties
van zakenrechtelijken aard terecht verworpen en de reden,
waarom hij voor de goederen in {ransitu een uitzondering
maakte, is dan ook niet juist.

Welke goederen zijn als in transitu aan te merken?
Verschillende onderscheidingen dienen te worden ge-
maakt (40). Allercerst die goederen, welke zich niet in
eenig rechtsgebied bevinden of waarvan niet is vast te
stellen, in welk rechtsgebied zij zich ten tijde van het
plaats grijpen van een bepaalde rechtshandeling bevinden.
Men denke aan schepen met hun lading buiten de terri-
toriale zee en aan waren, die in een spoorwegwagon op
doortocht zijn in verschillende rechtsgebieden. In deze
gevallen is de toepassing der lex rei sitae vanzelf uit-
gesloten.

Voorts kunnen roerende goederen in eenig rechtsgebied

(88) Vergelijk Nipover ta.p. p. 55 e.v.

(39) T.a.p. p. 178.

(40) De goederen, die krachtens hun hestemming aan een plaats
gebonden zijn, b.v. de meubileering van een landhuis, meen ik niet
afzonderlijk bhehoeven te noemen. Als ze tegen hun bestemming in
van plaats wisselen, is geen uitzonderingsbepaling noodig. De lex
rei sitae zal zich doen gelden. Vergelijk Ziteivany ta.p. 11, p. 355.
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zijn, zonder dat ze als het ware in aanraking komen
met het gebied. B.v. uit het buitenland komende goederen,
die in een entrepot worden opgeslagen of goederen in
een spoorwegwagon op doortocht in eenig rechtsgebied,
terwijl kan worden vastgesteld, gedurende welk tijdvak
de goederen zich in dat gebied bevonden. De toepassing
van de lex rei sitae is dan niet onmogelijk, maar veel
reden voor die toepassing schijnt er toch niet te zijn.

Een andere onderscheiding is deze. Sommige goederen
in transitu vertoonen een karakter, dat ze aan &én uit-
gangspunt bindt. Zoo b.v. schepen, die in een haven
zijn te boek gesteld; spoorwegwagons en locomotieven,
die een uitgangspunt hebben, waarheen ze bestemd zijn
terug te keeren. Zulke goederen hebben als het ware
een nationaliteit. Hier tegenover staan de gewone koop-
waren, die een dergelijk karakter niet vertoonen.

Waarom is nu voor de goederen in transitu — ik laat
de goederen met een nationaliteit even buiten beschou-
wing — de lex rei sitae niet toepasselijk? Tweebrlei
antwoord is mogelijk.

ZrreLMANN (41) ontkent de noodzakelijkheid om voor
goederen in transitu eene uitzondering te maken op de
toepasselijkheid der lex rei sitae. Zijn oordeel formuleert
hij aldus: Das Sachstatut ist fiir die sachenrechtliche
Wirkungen immer maszgebend. Ausnahmen gibt es nicht,
weder wegen der besonderen Art der Sache, an der sich
die Wirkung vollziehen soll, noch wegen der besonderen
Art des Thatbestandes, aus dem sie entspringen soll,
noch wegen der besonderen Art des dinglichen Rechts
um das es sich handelt. ZireLMANN erkent, dat tusschen
partijen hun wil beslissend is. Zoolang goederen in transitu
zijn in eenig rechtsgebied, hebben derden daar bij die

(41) T.a.p. II, p. 353 e.v.
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goederen geen belang, omdat er geen verband met het
gebied is. De lex rei sitae kent dan ook, als het gaat
om goederen in transitu, kracht toe aan hetgeen partijen
gewild hebben. Hij neemt als vermoeden aan, dat partijen
zich hebben willen richten naar de wet, van kracht fer
plaatse, waar de goederen bestemd zijn te blijven, de
wet der bestemmingsplaats.

Neemt men echter aan, dat de noodzakelijke algemeene
werking der lex rei sitae zich ook tusschen partijen doet
gevoelen, dan is vorenstaande oplossing niet te aan-
vaarden. Ze moet dan deze zijn. De goederen in transitu
hebben geen verbinding gekregen met het grondgebied
en zijn dus niet opgenomen onder de goederen, waarop
de organisation sociale betrekking heeft. De reden waarom
de lex rei sitae toepasselijk zou zijn, valt dus weg. Welke
wet dan wel toepasselijk is, valt uit deze redeneering
niet dadelijk af te leiden.

Het intreden van zaken rechtelijke gevolgen is sieeds
onafhankelijk van den wil der pariijen, hangt steeds
samen met de regeling van het crediet in eenig land.
Het land dat het meeste belang schijnt te hebben, bij
de goederen in transitu, is dat, waar die goederen be-
stemd zijn te blijven. Ook bij deze oplossing is de lex
destinationis de wet aan welke de beslissing wordt ge-
geven, Haar toepasselijkheid is vrij algemeen aanvaard (42).

Voor goederen met een nationaliteit geldt, wanneer
ze in transitu zijn, de nationale wet; voor schepen dus
de loi du pavillon. Zuiverder lijkt het de wet geldend
ter plaatse waar de schepen zijn te boek gesteld als uit-

(42) Vergelijk Saviany ta.p. p. 185; Nipover t.a.p. p. 89,

Art, 98 Tractaat Zuid-Am. Staten: Les cargaisons de navires, dans
les eaus non territoriales sont réputées situées dans le lieu de la
destination définitive des marchandises.
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gangspunt te nemen (48). De teboekstelling doet ze in
meerdere mate deel uitmaken van het nationale ver-
mogen dan de enkele nationaliteit. Naar Nederlandsch
recht (44) behoeven de loi du pavillon en de wet van
de uitgangshaven niet samen te vallen (45).

Aan roerend goed het karakter in transitu toe te
kennen, en dus een andere wet dan de lex rei sitae toe
te passen, is slechts in zeer beperkte mate te verdedigen.
De omstandigheid dat goederen ter verzending gereed
zijn, verleent dat karakter niet (46). Door beslag-
legging worden de goederen in de organisation sociale
van den Staat, waar het beslag gelegd is, betrokken (47).
Zoolang goederen in handen zijn van een expedi-
teur, die voor verdere verzending moet zorg dragen,
is de lex rei sitae toepasselijk (48). In de Nederlandsche
jurisprudentie vond ik geen vonnis, waarin met zoo-
veel woorden een bijzondere regeling voor goederen in
transitu wordt uitgesproken (49). In het volgend geval
zou de toepassing van een andere wet, dan de lex rei
sitae te verdedigen zijn geweest. De rechter heeft zich
echter aan den hoofdregel gehouden. Een partij graan
wordt per schip vervoerd van Antwerpen naar Duitsch-
land langs de Nederlandsche waterwegen. De rechten van
den Duitschen pandhouder op dein Nederland aanwezige

(43) Vergelijk Nisoyer p. 111.
(44) Vergelijk MorLeNGRaAFF, Leidraad, 2e druk, p. 493.
(45) Vergelijk art, 27 van genoemd tractaat: Les navires dans les
eaux non territoriales sont réputés dans le lieu de leur matricule.
(46) Zie Hof Zweibriicken 13 Juli 1898; Sirey 1901, 4, p. 25; anders
misschien de bedoeling van Hof ’s-Gravenhage 19 Januari 1917,
W, 10095. Zie boven p. 55.
(47) Zie Rb. Rotterdam 6 December 1905, W. 8447.
(48) Zie R. 0. H. G. 7 Juni 1872, Journal Clunet 1874, p. 130.
(49) Wellicht bedoeld door Hof 's-Gravenhage 30 Juni 1946, . 10085.
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lading zijn naar Nederlandsch recht beoordeeld (50).

De uitzonderingsbepalingen voor goederen in transitu
schijnen dan ook meer van theoretische dan van prak-
tische waarde (51). Dit geldt evenzeer voor schepen ; ook
deze worden niet spoedig geacht in transitu te zijn; de
lex rei sitae wordt meestal toegepast (52). In een ontwerp
van het Institut de dr. i. pr. 1886, Annuaire t. VIII,
p. 124 is aan de loi du pavillon een veel ruimere toe-
passing gegeven. In zijn rapport zegt Lvon Cafin: En
quelque lieu que se trouve un batiment de mer, en quelque
lieu que g'éldve le procés, dont il s'agit, il y a lieu de
préférér la loi du pavillon, c’est 4 dire celle du pays, auquel
le navire appartient, i la lex rei sitae applicable en général
aux biens mobiliers et 4 la lex fori. De schepen worden
door hem als het ware steeds als in transitu aangemerkt.

Een zeer belangrijk deel der koopwaren wordt door
middel van aan order of toonder lnidende zakenrechte-
lijke papieren verhandeld. De wet geldend ter plaatse
waar die papieren verhandeld worden, is ten aanzien dier
papieren beslissend. Hebben ze betrekking op goederen
die in transitu zijn, dan zal de lex destinationis het
antwoord moeten geven op de vraag, welke zakenrechte-
lijke gevolgen ten aanzien der koopwaren door de ver-
handeling der papieren in het leven zijn geroepen (53).

(50) Rb. Dordrecht 25 Maart 1908, W. 8722.

(51) De Engelsche jurisprudentie kent dergelijke uifzenderings-
bepalingen niet. The righi of stoppage in transitu kan hier buiten
beschouwing hlijven. Bestanddeel van dit reclamerecht is niet, dat
het vervoer de goederen in meerdere rechisgebieden brengt.

(52) Zie Rh. Rotterdam 3 Januari 1913, W. 9525; zoo ook in het
buitenland, zie Journal Clunet 1913, p. 147; Cour de Cass. 24 Juni
1912, noot. Wet van Heimathshafen toegepast op rivierschip, door
R. 0. H. G. 26 April 1872. Entsch. Deel 6, p. 80.

(53) Zie hier onder p. 79 e. v.

Themis LXXXI (1920), le st. >
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IT.

In welke geschillen nu doet zich de noodzakelijk alge-
meene werking der lex rei sitae gevoelen? Die geschillen
zijn in 5 groepen onder te brengen. Ze betreffen de
volgende vragen :

1°. welk het zakelijk karakter van eenig goed is;

2°. welke zakelijke rechten in een rechtsgebied bestaan-
baar zijn;

3° welke de inhoud dier rechten is;

4° welke rechtsfeiten moeten plaats grijpen, wil een
zakelijk gevolg intreden;

5° aan welke eischen die rechtsfeiten moeten voldoen,

Ad 1um, Bedoeld is dus het karakter van het goed,
waarop door en tegen elk en een iegelijk een heroep
kan worden gedaan, ongeacht de rechtsverhouding
tusschen de partijen, wier rechten en verplichtingen bij
dat goed zijn betrokken (54).

In de eerste plaats is fe noemen de onderscheiding
tusschen roerende en onroerende goederen. B.v. bijen-
korven worden in 524 C. C. onroerend genoemd. In
art. 563 B. W. zijn ze niet afzonderlijk vermeld; ze
zijn dus als roerend te beschouwen (art. 5656 B. W.).
Zijn nu de korven in Frankrijk aanwezig, onder de
omstandigheden als in art. 524 C. C. bedoeld, dan zijn
ze als onroerend, zijn ze in Nederland aanwezig, dan
steeds als roerend aan te merken.

Voorts is de lex rei sitae beslissend inzake de vraag
of eenig goed in of buiten den handel is(55). Als onver-

(54) Vergelijk Barrin, De 'impossibilité d'arriver a la suppression
définitive des conflits des lois. Journal Clunet 1897, p. 253.

(55) Zie Trib, civ. de la Seine 26 Juni 1918, Journal Clunet 1918,
p. 1248; Trib. civ. de la Seine 47 April 1885, Journal Clunet 1886
p. 593.
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handelbaar volgens Nederlandsch recht kunnen worden
beschouwd de aandeelen aan toonder in een verboden
loterij (wet 5 Juni 1905) (56) en niet volgestorte aan-
deelen aan toonder in een naamlooze vennootschap.

Of een schip als zeilschip is aan te merken is eveneens
naar de lex rei sitae te beoordeelen (57). Deze wet heeft
ook te beslissen, welke goederen bona vacantia zijn. De
moeilijkheden doen zich in de praktijk voor in de ge-
vallen, dat een Staat als ,erfgenaam” wil optreden. De
oplossing is in hoofdzaak er van afhankelijk of het recht
van den Staat als een souvereiniteitsrecht of als een
erfrecht in gewonen zin is op te vatten. Een bespreking
valt buiten mijn onderwerp en kan achterwege blijven (58).

Of goederen al of niet verbruikbaar of vervangbaar
zijn, i8 niet naar de lex rei sitae te beoordeelen. Naar
de bij ons heerschende leer zijn dit eigenschappen, die
ingevolge de bedoeling van partijen aan het goed worden
toegekend en waarop slechts tusschen partijen een beroep
kan worden gedaan. Zoo staat het ook met de koop-
manschappen. Omtrent de al of niet deelbaarheid zijn
de opvattingen niet zoo stellig.

Ten overvloede wil ik er op wijzen, dat het feit, dat
eenig goed gestolen is, aan dat goed geen bijzonder
zakelijk karakter verleent. Er kan nijet door en tegen
een ieder beroep op worden gedaan. Slechts de bestolene
kan zich op den diefstal beroepen onder bepaalde omstan-
digheden en alleen tegen den bezitter.

(56) Het arrest van den Hoogen Raad van 45 Februari 41918
W. 10250 hevat niet voldoende feitelijke gegevens om hier besproken
te kunnen worden.

(57) Hof Brussel 25 Juni 1907, Journal Clunet 1908, p. 224.

(58) Vergelijk Nisover tap. p. 256 ev.; GLarp ta.p. p. 228 ev,;
Drigna ta.p. p. 99 e.v.
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Ad 2w, Bij de behandeling van de vraag welke zake-
lijke rechten bestaanbaar zijn, dient een onderscheiding
te worden gemaakt. Onze wetgeving kent een bepaald
aantal zakelijke rechten, in den zin van zakelijke rechts-
instellingen. Zoo'n zakelijke rechtsinstelling is het geheel
van de wettelijk geregelde rechten en verplichtingen van
den zakelijk gerechtigde. Men onderscheide nu wel de
zakelijke rechtsinstelling en het aan haar ontleende recht.
De onderscheiding dient gemaakt te worden omdat, als
van een zakelijk recht gesproken wordt, niet altijd duidelijk
is, wat bedoeld wordt. Waar verwarring mogelijk is zal
ik van de aan de zakelijke rechtsinstellingen ontleende
rechten als van bevoegdheden spreken. De lex rei sitae
nu is uitsluitend bevoegd om te beslissen, welke zakelijke
rechtsinstellingen mogelijk zijn.

Volgens art. 1198, 2de lid B. W. is een pandrecht
onbestaanbaar, wanneer de schuldenaar in bezit van het
pand blijft. Sluiten partijen overeenkomstig de bepalingen
hunner nationale wet, die zulk een pandrecht wel kent,
een pandovereenkomst, dan heeft die overeenkomst,
wanneer het pand in Nederland aanwezig is, geen zakelijk
gevolg. Zulk een pandrecht is als een andere rechtsinstelling
aan te merken dan in art. 1198 B. W. omschreven. Aldus
Savieny (59): Viel mehr sei das Pfandrecht durch blossen
Vertrag ein ganz anderes Rechtsinstitut, als das, welches
nur durch Uebergabe begriindet werden kan. Het zakelijk
voorrecht van den verhuurder zal niet bestaan op goederen,
die in een ander land zijn, welks wet een dergelijk voor-
recht niet kent, ook al beheerscht de Nederlandsche wet
de huurovereenkomst. De artt. 1186 en 1188 B, W. hebben
slechts kracht in Nederland. Laat ik een ander voorbeeld

(59) T.ap. p. 197; zie ook Seufferts Archiv, deel XVII, p. 162,
n°. 111.
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aan de Fransche wet ontleenen. Voor de wet van 10 De-
cember 1874 kende de Fransche wetgeving niet de
,hypothéque maritime”. Zoo'n hypotheek kon tijdens het
verblijf van een schip in een Fransche haven ook niet
tot stand komen. Een en ander is weinig voor betwisting
vatbaar. Een zakelijk recht op een roerend goed is dus
onbestaanbaar in eenig rechtsgebied, waarin het goed is
gelegen, wanneer de wet van dat rechtsgebied dat recht
niet kent. Het belang van het hier besprokene zal voor
de praktijk blijken bij de behandeling van het leerstuk
der verkregen rechten.

In verband met het vorenstaande zijn de zgn. qualifi-
catie-moeilijkheden te bespreken. Het leerstuk der
qualificaties, dat verbonden is aan het werk van BarmN,
is bekend genoeg. Hij formuleert de quaestie aldus:
lorsque Dlapplication de telle ou ielle loi & un méme
rapport de droit dépend de la nature de ce rapport, quelle
est la loi qui fixe la nature de ce rapport de fagon i
soustraire ce rapport d I'empire de 1'une de ces deux lois
concurrentes pour lui appliquer I'autre (60)?

Laat ik als voorbeeld nemen wat zich ten naastenbij
in werkelijkheid heeft voorgedaan, A. en B., van Fransche
nationaliteit, gaan een huwelijk aan. Staande huwelijk
wisselen zij van nationaliteit. Een der echtgenooten sterft
en de overlevende stelt een vordering in tegen de erf-
genamen van de overledene, Wortelt de vordering in het
huwelijksgoederenrecht, dan is het Fransche recht toe-
passelijk, wortelt ze in het erfrecht dan is de nationale
wet van de overleden echtgenoot op het oogenblik van
overlijden van toepassing. Op het gebied van het zaken-
recht zou men als casus positie kunnen nemen de vordering
gegrond op het recht van terughouding, die door de wet,

(60) Journal Clunet 1897, p. 235.




70

die de schuldvordering beheerscht, als een zakelijke, en
door de wet van het land, waar het goed is gelegen, als
een persoonlijke vordering wordt aangemerkt (61).

De rechter heeft zich af te vragen, welk recht is toe-
passelijk. Het antwoord luidt: dat hangt af van de be-
antwoording der vraag, welke de aard der rechtsbetrekking
is, in welke de vordering wortelt. Stelt nu de rechter deze
vraag, dan luidt het antwoord: dat hangt af van de
beantwoording der vraag welk recht toepasselijk is en
men is tot de eerste vraag teruggekeerd. BArTiv hakte den
knoop door en stelde in het algemeen als regel, dat de
rechter zijn eigen wet, de lex fori, moet laten beslissen.
Geldt het echter een recht op eenig goed, welk recht
volgens de lex rei sitae zakelijk is, dan geeft deze wet
de qualificatie.

Barmin beveelt de lex rei sitae aan op doelmatigheids-
gronden. Partijen moeten kennen le régime de la propriété,
op het roerend goed van toepassing. Het zekerste kenmerk
is de plaats der ligging. In het zo0even genoemde voorbeeld
wordt het retentierecht door de lex rei sitae niet alseen
zakelijke bevoegdheid aangemerkt: de hoofdregel is dus
toepasselijk, de lex fori geeft de qualificatie.

Het leerstuk der qualificatién is niet te gebruiken bij
de vraagstukken over het zakelijk karakter van het goed.
Dan staat immers al dadelijk vast, dat men zich op
zakenrechtelijk terrein bevindt en is daarom de lex rei
sitae toepasselijk (62). Wanneer men in deze gevallen van
het geven van een qualificatie spreekt, komt men niet in
strijd met de beteekenis van het woord; men gebruikt
het dan echter in een anderen zin dan door BarTiy is

(1) Ts het een persoonlijke vordering dan is nog te beslissen of
niet met ferzijdestelling der lex contractus, de lex rei sitae ware
toe te passen,

(62) Anders Kosrers ta.p. p. 148
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bedoeld. Zooals Barriy het vraagstuk formuleerde gaat
het er om, het karakter van een rechtsbetrekking te be-
palen. Intusschen geeft ook BARTIN voorbeelden die niet
passen bij de door hem zelf gegeven formuleering van het
vraagstuk (63).

De werking der lex rei gitae, zooals door BARTIN voor-
gesteld, is echter nog niet de werking dier wet als
conflictenregel, gelijk hierboven besproken. Immers om te
bepalen welke conflictenregel toepasselijk is, moet de rechter
weten, met wat voor soort rechtsinstelling hij te doen
heeft. De qualificatievraag moet dan ook zijn beantwoord,
alvorens de vraag, welke de conflictenregel is, ter sprake
komt. In zooverre had het werk van BARTIN hier buiten
beschouwing kunnen blijven. Toch is ook de door hem
voorgestelde werking der lex rei sitae eigenlijk geen andere
dan die, welke de bestaanbaarheid der zakelijke rechten
botreft. De door hem voorziene moeilijkheid is onoplosbaar.
Hij hakte, zooals ik zeide, den knoop door; om tof een
resultaat te komen geeft hij aan de wet der ligging de
beslissing in handen. Welke ook de gualificatie moge zijn,
het is in ieder geval uitgesloten, dat een andere wet dan
die der ligging over het bestaan van het mogelijk zakelijk
recht beslist. Volgens hem bestaat ,la régle universellement
admise, quon applique au régime de la propriété d'une
chose la loi du lieu de la situation réelle de la chose”.
Die wet is hel eenig bruikbare uitgangspunt.

BagrTiny grijpt als het ware al dadelijk naar de wet, die
in een later stadium van overweging toch zal blijken niet
unitgeschakeld te kunnen worden. Zijn leer met hetrekking
tot de qualificatie der zakelijke rechten is dan ook een
uitvlosisel van de werking der lex rei sitae, gelijk die
boven onder 2°. is aangeduid.

(63) Zie voorbeelden p. 246 e.v.
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Ad 3'm, De inhoud van het zakelijk recht, m.a.w. de
bevoegdheden en verplichtingen van den zakelijk ge-
rechtigde zijn met inachtneming der lex rei sitae te bepalen.
Ook hierover is geen strijd. Laat ik weer een voorbeeld
aan het pandrecht ontleenen. s het pand in Nederland
aanwezig, dan zal nimmer aan den pandhouder een be-
voegdheid kunnen worden toegekend als door art. 1200
B. W. verboden, al kent ook de nationale van partijen
den pandhouder wel zulk een bevoegdheid toe (64),

. Ook de praktische beteekenis van deze werking der lex
rei sitae, zal bij de behandeling der verkregen rechten ter
sprake komen,

Ad 4™, De lex reisitae beslist welke rechtsfeiton moeten
plaats grijpen, wil een zakenrechtelijk gevolg intreden.
Zioo wijst voor den eigendomsovergang van in Nederland
gelegen roerend goed het onvolledige art. 639 B. W.den
weg. In tegenstelling met de Nederlandsche wet die voor
eigendomsovergang titel en leverin g eischt, is naar Fransch
recht de enkele overeenkomst voldoende (art. 1138 C. C.).
Is het betrokken goed in Nederland dan gaat pas door
de levering de eigendom over, is het goed in Frankrijk
dan vindt de eigendomsovergang plaats op het oogenblik
dat de overeenkomst fot stand is gekomen.

Deze opvatting vindt geen steun in de beslissing van
het Hof te ’'s-Gravenhage (65). Bij koopovereenkomst
tusschen Belgen te Dordrecht gesloten wordt een
blijkbaar in Nederland aanwezig Belgisch zeeschip
verkocht. Noch in Nederland noch in Belgit wordt
de acle overgeschreven. Het Hof acht op de over-
eenkomst Belgisch recht toepasselijk. Het vindt deze

(64) Vergelijk ook de bij art. 1201 B. W. aan den pandhouder
verleende hevoegdheid, die de Transche wet niel kent,

(65) 31 Maart 1919, W. 10396,

" a
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omstandigheid blijkbaar een voldoende reden om aan de
Belgische wet het antwoord te ontleenen op de vraag of
voor de juridische levering van het schip inschrijving in
de registers noodig is.

Het is bevreemdend dat het Hof zoo weinig waarde
heeft gehecht aan de ligging van het schip ten tijde, dat
de koopovercenkomst gesloten werd, dat die ligging niet
uitdrukkelijk in het arrest wordt vermeld. Het is echter
wel aannemelijk dat het schip destijd in Nederland was.
Dan gaat deze beslissing in tegen de heerschende op-
vattingen. Welke wet ook op de koopovereenkomst toe-
passelijk moge zijn, slechts de lex rei sitae vermag te
beslissen of levering, en zoo ja hoedanige levering voor
den eigendomsovergang noodig is.

Ad 5w, De werking der lex rei sitae als ad 1wm—4um
besproken geeft in de praktijk niet veel aanleiding tot
moeilijkheden. Deze doen zich bijna steeds voor, doordat
het twijfelachtig is of het rechtsfeit, op grond van welks
plaatsgrijpen het intreden van een zakelijk gevolg wordt
heweerd, aan de vereischten der lex rei sitae voldoet.
Bevat het rechisfeit geen vreemde bestanddeelen en words
het dus beheerschi door de wet, die tegelijk de lex rei
sitae is, dan zijn geen bijzondere moeilijkheden te voor-
zien. Anders is dit, wanneer het rechtsfeit vreemde be-
standdeelen bevat en vreemd recht, derhalve ander recht
dan de lex rei sitae, voor zijn beoordeeling in aanmerking
komt, Over het algemeen houden de wetgevingen geen
bepalingen in, waaruit blijkt, dat aan laatstbedoelde
rechisfeiten is gedacht. Er is dan ook meestal niet uit-
drukkelijk vastgesteld aan welke minimum vereischten
eenig rechtsfeit moet voldoen, wil een zakelijk gevolg
intreden. Vandaar de heerschende onzekerheid. Alge-
meene regels zijn bijna niet te geven. In elk bijzonder
geval moet aan de hand van de lex rei sitae worden
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nagegaan of zulk een rechtsfeit wvoldoende is. De
lex rei sitae is in zooverre om een term van ZITBL-
MANN (66) te gebruiken Wirkungsstatut. Voldoet nu
een rechtsfeit niet aan de uit ;dg lex rei sitae af te
leiden minimum vereischten, dan kan daarvan het gevolg
tweetrlei zijn.

Is eenig feit enkel dan een rechtsfeit, wanneer een
zakelijk gevolg intreedt, dan is dat feit, wanneer de lex
rei sitae er dat gevolg niet aan toekent, rechtens van geen
waarde. Men denke b.v. aan levering, aan inschrijving in
een register, kortom aan die handelingen, die er op gericht
zijn de werking tegen derden te veroorzaken. Men kan dan
zeggen, dat de lex rei sitae het mogelijke rechtsfeit, althans
wat vorm en inhoud betreft, beheerscht. Ilen andere wet
vermag zulks niet te doen.

Is daarentegen aan een rechtsfeit, naast het mogelijke
zakelijk, een ander rechtsgevolg eigen, dan treedt enkel
het zakelijk gevolg niet in, wanneer het rechtsfeit aan de
minimum vereischten der lex rei sitae niet voldoetf, maar
blijft het overigens onaangetast. In dit laatste geval wordt
het rechtsfeit geheel of ten deele door een vreemde wet
beheerscht en belet de lex rei sitae slechts, dat, welke
overigens de gevolgen ook mogen zijn, een zakelijk gevolg
intreedt.

Een en ander zal duidelijk worden bij de bespreking
van de onderdeelen van het rechtsfeit. Allereerst de rechis-
en handelingsbevoegdheid (67).

Met betrekking tot de rechtsbevoegdheid zullen niet
veel moeilijkheden rijzen. In beginsel is de vreemdeling
ook op het gebied van het zakenrecht bevoegd als ge-

(66) T.a.p. 11, p. 136.
(67) Vergelijk Nipoyer ta.p. p. 153; ZireMaNN ta.p. I, p. 332 euv.
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rechtigde op te treden (68) en verplicht de door de lex
rei -sitae erkende beperkingen van zijn recht te dulden.

Soms doet de lex rei sitae den vreemdeling bij den
staatshurger achterstaan. Men denke aan de in sommige
landen bestaande bepalingen waarbij aan vreemdelingen
verboden wordt den eigendom van onroerend goed te
verkrijgpen of aan de bepaling, die den vreemdeling ver-
biedt een mijnconcessie te verwerven (69). Ook de opvat-
tingen over het volkenrecht, heerschende ter plaatse waar
de goederen gelegen zijn, zullen van invloed kunnen zijn.
Het is toch mogelijk, dat met bedoelde opvattingen onver-
eenigbaar is, dat beslag wordt gelegd op de goederen van
den gezant van een vreemde mogendheid; de eigenaar be-
hoeft dan deze beperking van zijn recht niet te dulden (70).

Welke wet ten aanzien der handelingsbevoegdheid
beslissend is, is minder eenvoudig. Art. 7 der Invoerings-
wet van het B. G. B. verwijst naar de nationale wet van
den handelenden persoon. Dit voorschrift heeft volgens
Nremerser (71) ook betrekking op zakenrechtelijke rechts-
handelingen. Daarentegen acht Bémm (72) de lex rei sitae
toepasselijk, evenals ZiteLmaxy (73), die deze wet als
» Wirkungsstatut” doet optreden; hij houdt rekening met
de mogelijkheid, dat naar de nationale wet verwezen wordt.

Art. 1 van het meergenoemde ontwerp van 'Institut
de D.I. luidt: La capacité nécessaire pour faire des actes
juridiques, qui concernent les droits réels aussi bien sur
les meubles que sur les immeubles doit étre régie par

(68) Zie Hof 's-Hertogenbosch 28 Juni 1915, W. 9930.

(69) Journal Clunet 1913, p. 510.

(70) Journal Clunet 4900, p. 327; Trib. civ. de la Seine 16 Januari
1900.

(71) Das 1.P. R. des B.G.B., p. 124

(72) T.a.p. p. 86.

(73) T.a.p. 11, p. T4 en 75 en p. 333.
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les régles générales en matidre de capacité juridique (74).
Kortheidshalve moge ook ik naar de algemeene regelen
verwijzen. De nationale wet van den handelenden persoon
zal dus in de meeste gevallen beslissend zijn. Toepassing van
deze wet zal ook waar het zakenrechtelijke rechtshandelingen
betreft geen bezwaar opleveren, mits men de volgende be-
perking toelaat. Op de volgens de nationale wet bestaande
onbevoegdheid zal geen beroep mogen worden gedaan,
wanneer de tegenpartij die redelijkerwijs niet kon kennen.

Zoo in CammEern v. Sewern (75). De schipper, die een
aan eene Engelsche firma behoorende partij hout verkoopt
in Noorwegen, op de kust van welk land hij met zijn
sechip heeft schipbreuk geleden, is naar Engelsch recht
tot dien verkoop onbevoegd, maar volgens Noorsch recht
bevoegd. Die onbevoegdheid volgens het Engelsche recht
mag aan den Noorschen kooper te goeder trouw niet worden
tegenworpen (76). De handelingsbevoegdheid van den ver-
tegenwoordiger van een buitenlandsche vereeniging, al
dan niet rechtspersoon, zal ook naar de nationale wet der
vereeniging moeten worden beoordeeld. Zoo zal de vraag
of wat een lid van een Engelsche vennootschap onder
firma in Nederland verkrijgt, slechts valt in het vennoot-
schapsvermogen of ook in ziju particulier vermogen aan
de hand van het Engelsche recht moeten worden beant-
woord (77). Ook in gevallen als deze zal de hooger

(74) Op de vergaderingen te Oxford (1880) en te Lausanne (1888)
werden algemeene regelen onlworpen, Art. 1 bedoelt echier niet
bijzonderlijk naar deze regelen te verwijzen,

(75) Beavre ta.p. II, p, 154.

(76) Hetzelfde beginsel in het vonnis van de Rb. te Haarlem
19 October 1915, W. 08R6.

(77) Zie Rb. Rofterdam 5 Juni 1913, 1V. 9549. Een antwoord
wordt in dit vonnis op de gestelde vrasg niel gegeven, daar het
Engelsche en Nederlandsche recht gelijkluidend zijn. Vergelijk ook
Hol Amsterdam 10 Janaari 1916, W. 9928, Vergelijk Zitgnmans II,
p- 596 en 598.
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aangeduide beperking somtijds van dienst kunnen zijn.

Thans de inhoud van het rechtsfeit.

Feiten, die slechts daardoor rechtsfeiten zijn, doordat
de lex rei sitae een zakenrechtelijk gevolg aan ze verbindt,
worden door geen andere wet dan de lex reisitae beheerscht.
Ten aanzien van de andere rechtsfeiten is de vraag deze:
hebben we te doen met een rechtsfeit, dat volgens de lex rei
sitae voldoenden inhoud heeft om het zakenrechtelijk gevolg
te doen intreden. Bv. naar Fransch recht is de enkele over-
eenkomst voldoende om den eigendom te doen overgaan.

Er is nu een koopovereenkomst gesloten, op welke
partijen vreemd recht willen zien toegepast. De overeen-
komst betreft in Frankrijk aanwezige goederen. De
Fransche wet, die lex rei sitae is, kan niet met elke
overeenkomst genoegen nemen, Er zal minstens voldaan
moeten zijn aan de vereischten door art. 1108 C. C. gesteld.
Willen partijen vervangbare zaken verkoopen, dan zal de
overeenkomst eerst volkomen zijn en de eigendom eerst
overgaan, wanneer vaststaat welke partij van de goederen
geleverd moet worden. De vreemde wet blijft de overeen-
komst beheerschen ; de Fransche wet als lex rei sitae zal
enkel kunnen verhinderen, dat de eigendom overgaat.
Wil het zakenrechtelijk gevolg intreden, dan behoort het
rechtsfeit aan de minimum vereischten van twee wet-
gevingen te voldoen. Naar Nederlandsch recht is titel en
levering noodig voor den eigendomsovergang. Is de Neder-
landsche wet de lex rei sitae, dan zal ze de levering be-
heerschen, welke toch een rechtsfeit is gelijk boven in de
eerste plaats genoemd. Dit geldt ook in de gevallen dat
de levering niet feitelijk en dus niet ter plaatse waar de
goederen gelegen zijn, geschiedt. Een zakelijke overeen-
komst kan immers in sommige gevallen voldoende zijn (78).

(78) Zie boven p. 59.
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De Nederlandsche wet zal ook voor de waarde van den
titel beslissend kunnen zijn. Naar de heerschende opvatting
staan titel en levering in zoodanig verband, dat leve-
ring krachtens een nietige overeenkomst den ecigendom
niet doet overgaan (79). De overeenkomst zal aan
de bij art. 1356 B. W. gestelde vereischten hebben te
voldoen.

Een veelbesproken vraag, o.a. door Von Bar (80)
gesteld, en die ik met een voorbeeld, waarbij Nederlandsch
recht ter sprake komt, zou willen toelichten, is deze. Twee
Nederlanders sluiten een door Nederlandseh recht be-
heerschte koopovereenkomst betreffende in Frankrijk
aanwezig roerend goed. De vraag wordt nu gesteld of de
enkele koopovereenkomst den eigendom doet overgaan
(art. 1583 C.C.) of dat nog levering noodig is, zooals de
Nederlandsche wet voorschrijft en zooals, naar ik wil
aannemen, in de bedoeling van partijen heeft gelegen. Die
bedoeling toch kan b.v. blijken uit de omstandigheid, dat
de goederen voorbijgaand in Frankrijk zijn, waardoor
aannemelijk is dat partijen niet aan het Fransche recht
gedacht hebben. De Fransche wet is lex rei sitae, is dus
uitsluitend bevoegd te bepalen, wanneer de eigendom
overgaat (81). Is er dus een overeenkomst in den zin van
art. 1583 C.C., dan is het niet twijfelachtig, dat de eigen-
dom is overgegaan, wat ook de bedoeling van partijen
moge zijn geweest. Dat Von Bar de eigendomsovergang
van de bedoeling van partijen afhankelijk maakt, is dan
ook niet te verdedigen. Het gaat er echter om of er

(79) Anders art. 920 B, G. B. Zie SaremLes, De la possession des
meubles. Etudes de droit allemand et de droit francais, p- 120.

(80) Theorie und Praxis, p. 606— 607; zie ook NisovET t.a.p. p- 164
en ZITELMANN ta.p. IL p. 310.

(81) Ik neem aan dat de goederen niet als in transitu zijn aan
te merken,
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inderdaad een overeenkomst is in den zin van genoemd
artikel. De in Frankrijk geldende opvatting van het
algemeen art. 1138 C. C. — art. 1583 C. C. is de bijzondere
bepaling — is deze, dat de obligatoire en zakelijke over-
eenkomst in elkaar gevloeid zijn (82); dat derhalve partijen,
een koopovereenkomst sluitende, zich nief alleen verbinden
den eigendom te zullen overdragen, maar dat die overeen-
komst ook de overdracht reeds inhoudt.

In het hierboven gestelde geval kan het duidelijk zijn,
dat partijen een slechts obligatoire overeenkomst be-
doelden te sluiten. Waar de Fransche wet als voorwaarde
voor den eigendomsovergang een overeenkomst stelt, die
niet slechts obligatoir maar ook zakelijk is, zal de over-
gang niet eerder plaats grijpen, dan nadat ook de zakelijke
overeenkomst tot stand is gekomen. De bedoeling van
partijen heeft dus invloed op het voltooid zijn der rechts-
handeling, maar niet op het aan de rechtshandeling toe
te kennen zakelijk gevolg. In het geval, dat een door
Fransch recht beheerschte koopovereenkomst in Nederland
aanwezige goederen betreft, zal de eigendom slechts dan
overgaan, wanneer de zakelijke overeenkomst als levering
is aan te merken. Of een zoodanig geval zich voordoet,
is naar Nederlandsch recht te beslissen.

Voor de levering door middel van zakenrechtelijke
papieren zijn vorenstaande beschouwingen van belang.
Luiden de papieren aan order of toonder, dan zijn ze
als roerende goederen te beschouwen. De lex rei sitae
beheerscht de verhandeling. Is de gerechtigde bij name
aangeduid, dan is naar de gangbare opvatting de lex
debitoris beslissend. Gesteld nu dat de lex rei sitae der
goederen een andere wet is dan die welke de verhande-
ling van het papier beheerscht, welk is dan ten aanzien

(82) Vergelijk SaueiLLes ta.p. p. 120.
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der goederen het zakelijk gevolg van het feit, dat het
papier van rechthebbende verwisselt?

Het zal na het reeds besprokene duidelijk zijn, dat
slechts de lex rei sitae der goederen deze vraag mag
beantwoorden.

Indien dus de buitenlandsche wet aan den rechtheb-
bende op eenig papier niet enkel een recht tot opvorde-
ring der goederen toekent, maar ook een zakelijk recht
op die goederen, dan zal, wanneer die goederen in Neder-
land aanwezig zijn en de Nederlandsche wet aan den recht-
hebbende op een dergelijk papier geen zakelijk recht op de
goederen geeft, het zakelijk recht van den rechthebbende
ook hier te lande op die goederen niet worden gevestigd.

Of eenig papier, dat betrekking heeft op in Nederland
aanwezige goederen, een zakenrechtelijke werking ver-
toont, is dus naar de Nederlandsche wet, de lex rei sitae,
te beoordeelen.

Erkent echter de lex rei sitae der goederen het zaken-
rechtelijk karakter van het papier, dan zal de recht-
hebbende op het papier in dezelfde verhouding staan tot
de goederen als tot het papier. Herhaalde malen heeft
de Nederlandsche rechter beslist, dat hij, die onder de
werking van het vreemde recht pandhouder van een
cognossement is geworden, in Nederland als pandhouder
der hier aanwezige in het cognossement genoemde goederen
moet worden aangemerkt (83),

Een ander hier te bespreken belangrijk geval is het
navolgende (84).

Tusschen A, een Qostenrijker en in Oostenrijk wonend,

(83) Rb. Dordrecht 25 Maart 1908, W. 8722; Rb. Rotlerdam 2 Juni
1910, W. 9159; hooger heroep Hof ’s-Gravenhage 18 April 1913,
W. 9569. Anders waar hiet betreft eigendomsovergang Rb. Rotlerdam
6 December 1905, W, R447.

(84) Oberster Gerichishof 1 Mei 1906, Journal Clunet 4910, p. 1274.
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en B, een in Berlijn gevestigd Duitscher, is een handels-
overeenkomst gesloten. Handelswaren, in eigendom be-
hoorend aan A, bevinden zich onder B te Berlijn. Ter
zake van een handelsschuld beweert B een retentierecht
op die waren. Dit recht is zoowel naar Duitsch als Oosten-
rijksch recht als een zakelijk recht te beschouwen (85).
A stelt zekerheid door het deponeeren van effecten bij
de handelsrechtbank te Weenen. Zoowel naar Duitsch
als Qostenrijksch recht kan het retentierecht niet meer
worden uitgeoefend als zekerheid is gesteld; de zeker-
heidstelling is echter verschillend in beide wetgevingen
geregeld. Art. 233 van het Duitsche Handelswethoek geeft
aan den schuldeischer een pandrecht op de gedeponeerde
waarden, de Qostenrijksche wet niet. Bovendien bepaalt
art. 234 van genoemd wetboek, dat slechts die waarden
gedeponeerd kunnen worden, die de voogd als belegging
voor zijn pupil mag gebruiken. De door A in Weenen
gedeponeerde waarden behooren niet tot de zoodanige.

De vraag ig nu: gaat door de bedoelde zekerheidstelling
het retentierecht teniet? De Handelsrechtbank te Weenen
antwoordt met neen; in hooger beroep wordt haar vonnis
vernietigd en de cassatierechter vernietigh op zijn beurt
het in hooger beroep gewezen arrest.

Uit dit geval blijkt wel de moeilijkheid om te bepalen
of een door een andere wet dan de lex rei sitae be-
heerscht rechtsfeit een zakenrechtelijk gevolg heeft. Met
zakenrechtelijk gevolg in deze is bedoeld het tenietgaan
van het zakelijk retentierecht. Waar de goederen, waarop
het retentierecht wordt beweerd, in Duitschland zijn, is de
Duitsche wet de lex rei sitae; deze wet heeft dus te be-
oordeelen of het retentierecht bestaat en in welken omvang.
Dit recht nu gaat volgens het Duitsche recht teniet

(85) Bedoeld is het zakelijke Zuriickbehaltungsrecht van denkoopman.
Themis LXXXT (1820), 1e st. 6
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door zekerheidstelling; er moet nu beslist worden of de
zekerheid, gelijk te Weenen gesteld, naar Duitsch recht
zoodanig is op te vatten, dat deze onder de heerschappij
van de Oostenrijksche wet plaats grijpende rechtshande-
ling in Duitschland een zakenrechtelijk gevolg teweeg-
brengt. Beslissend is, dunkt me, dat naar Duitsch recht
de schuldeischer pandrecht op de gedeponeerde waarden
heeft en naar Oostenrijksch recht niet. Waar de Oosten-
rijksche wet ten aanzien der gedeponeerde waarden lex
rei sitae is en aan de zekerheidstelling geen pandrecht
verbindt, is er in deze van zulk een recht ook geen
sprake. Het lijkt me dan ook aannemelijk dat de Duitsche
wet met deze zekerheidstelling geen genoegen neemt en
aan den schuldeischer zijn retentierecht niet ontneemt,
nu een zekerheid is gesteld van minder waarde dan die,
welke de Duitsche wet als lex rei sitae voor het teniet
gaan van hel retentierecht vereischt.

Dat de soort der gedeponeerde waarden niet voldoet
aan de bij de Duitsche wet gestelde vereischten wil ik
zoo aanstonds bespreken. Welke toch de soort dier waarden
behoort te zijn, raakt meer den vorm dan den inhoud
der zekerheidstelling.

Een veel besproken vraag betreft de acquisitieve ver-
jaring. De vordering, die de eigenaar van ontstolen of
verloren goed tegen elken houder te goeder trouw kan
instellen, is niet in alle wetgevingen aan denzelfden termijn
gebonden. Art. 2014 B. W. stelt evenals art. 2279 C. C.
den termijn op 3 jaren; art. 2146 van den Italiaanschen
C. C. op 2 jaren (86).

Is een roerend goed op eenig grondgebied zoolang in

(86) Bijna alle schrijvers, die deze vraag bespreken, nemen aan,
dat hier inderdaad van verjaring sprake is, ZiTELMaANN I1, p. 347 noot
laat deze vraag in het midden.
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bezit geweest, dat de lex rei sitae den bezitter eigendom
toekent, dan is een verplaatsing daarna van het goed
niet in staat hem den eigendom te ontnemen, omdat de
nieuwe lex rei sitae een langeren verjaringstermijn kent. .
Er is dan sprake van een verkregen recht. Hierover is
geen strijd. Dit recht moet ook worden erkend, al kent
de wet van kracht ter plaatse waar het goed gestolen is,
aan den eigenaar een langeren termijn toe. Veel verschil
van meening is er echter, wanneer het goed, voordatde
eigendom is verkregen, naar een ander rechtsgebied over-
gaat, welks wet een anderen verjaringstermijn kent (87).
B.v. een roerend goed is gedurende één jaar op Italiaansch
grondgebied in het bezit van den houder, die het ver-
volgens naar Nederland overbrengt. Nisoyer laat den
Nederlandschen verjaringstermijn loopen van het oogen-
blik af dat het goed op Nederlandsch grondgebied is
gekomen. Meir1 (88) stelt in dit geval het volgende voor.
Onder de vroegere lex rei sitae heeft de houder de helft
van den daar vereischten tijd bezeten, onder de nienwe
wet moet hij nu ook nog de helft van den door die
nieuwe wet voorgeschreven tijd bezitten, derhalve in
Nederland nog 1!/, jaar. M.i. hangt de beantwoording
van deze vraag af van de wet van het land, waarheen
het goed verplaatst wordt. De Nederlandsche wet eischt,
dat de vordering binnen 3 jaren na den dag, waarop het
goed verloren of gestolen is, wordt ingesteld, waaruit ik
wil afleiden dat na die 3 jaren de bezitter te goeder
trouw eigenaar is geworden. Het gaat er nu om, of de
Nederlandsche wet als vereischte stelt, dat het goed ge-
durende die 3 jaren in Nederland is geweest. Uitdrukkelijk
bepaalt onze wet zulks niet en het is ook niet uit eenige

(87) Zie NiBoYET t.a.p. p. 413 e.v.
(88) Zie uniteenzetting hij NIBOYET.
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bepaling af te leiden. De houder zal in het gestelde geval, ’
nadat nog in Nederland gedurende 2 jaren is bezeten,
eigenaar worden.

Is op het vroeger grondgebied de houder reeds gedu-
rende zoo langen tijd in het bezit van het goed geweest
als volgens de vroegere lex rei sitae niet, maar volgens
de nieuwe lex rei sitae wel voldoende is, dan verwerft
de bezitter den eigendom op het oogenblik dat het goed
op het nieuwe grondgebied komt. B.v. iemand bezit in
Nederland 2!/, jaar, en brengt het goed naar Italié, dan
is aan het voorschrift der Italiaansche wet voldaan en
gaat de eigendom door de werking dezer wet over op
het oogenblik, dat ze als lex rei sitae van kracht is, Ik
neem aan dat ook de Italiaansche wet aan het feit, dat
iemand gedurende 2 jaren bezeten heeft, den eigendoms-
overgang verbindt, zonder als vereischte te stellen, dat
het goed die 2 jaren ook in Italié aanwezig is geweest.

Deze redeneering gaat ook op, wanneer de wet van
het nieuwe grondgebied een oogenblikkelijke verjaring
kent. B.v. in een land, waar een roerend goed verduisterd
is en gekomen is in handen van een houder te goeder
trouw, verkrijgt de houder den eigendom na bezit gedu-
rende een bepaalden tijd. Voor het verstreken zijn van
dien tijd komt het goed in Nederland; dit heeft ten-
gevolge dat de houder eigenaar wordt (89).

Thans nog dit geval. Het goed is een jaar in Neder-
land en wordt vervolgens naar Italié gebracht. Hoelang
moet daar nog bezeten worden, alvorens de eigendom
wordt verkregen? Het antwoord is naar hefzelfde beginsel
als in het eerste geval te geven. Nadat het bezit in Italié

(89) Zie hieronder p. 92, DieNa ta.p. p. 174 en Nisoyer ta.p.
p- 200. De wet van het nieuwe grondgebied is ook heslissend voor
de vraag of er verduistering of diefstal heeft plaats gehad.
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nog één jaar heeft geduurd, is de door de Italiaansche
wot gedischte tijd van 2 jaren vervuld en gaat de
eigendom over (90).

Savieny (91) wil evenals Nizover den tijd, gedurende
welken op het vorige grondgebied het bezit heeft geduurd,
niet meetellen. De houder moet dus in laatstgenoemd
geval nog 2 jaren bezitten. Op dezen hoofdregel geeft hij
echter een uitzondering. Wanneer het bezit al zoolang
op het vroegere gebied heeft geduurd, dat de toepassing
der vroegere lex rei sitae den houder gunstiger is; dan
wil hij die wet foepassen.

Gesteld dus dat het bezit in Nederland 1'/; jaar ge-
duurd heeft, dan zal, wanneer het goed naar Italié wordt
gebracht, de Nederlandsche wet gunstiger zijn, daar het
voordeeliger is nog 1/, jaar te bezitten om dan krachtens
de Nederlandsche wet eigenaar te worden, dan nog ge-
durende 2 jaren te beziiten, alvorens de Ttaliaansche wet
den eigendom doet overgaan (92).

Deze oplossing is in strijd met de werking der lex rei
sitae, gelijk hooger uiteengezet. Alleen deze wet vermag
aan het bezit gedurende bepaalden tijd een zakenrechtelijk
gevolg te verbinden. De Nederlandsche wet kan niet in
aanmerking komen (93). '

Nivoyer (94) verdedigt zijn opvatting op de navolgende
gronden, die als bezwaren tegen de hier voorgestane op-
lossingen zouden kunnen gelden. Ten eerste, dat de
acquisitieve verjaring berust op voortdurend bezit en
dat dit bezit slechts naar de lex rei sitae is te beoordee-

(90) Zie ZireLmann tap. 11, p. 347 e
(91) Zie ta.p. p. M8 e.v.

(92) T.a.p. p. 431.

(93) Vergelijk Digna tap. p. 174 e.v.
(94) T.a.p. p. 418.
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len (95). Dit bezwaar is niet ter zake dienende. Alleen
de lex rei sitae vermag aan een rechtsfeit een zakenrech-
telilk gevolg te verbinden. Bij verjaring bestaat het
rechtsfeit hierin, dat de tijd, gedurende welken het bezit
geduurd moet hebben, verloopen is; voordat die tijd geheel
verloopen ig, is er niet sprake van een gedeeltelijk ver-
kregen zakelijk recht. Het bereikt zijn van den eindtermijn,
is slechts daardoor rechtsfeit, doordat de wel die op dat
oogenblik lex rei sitae is, den eigendom doet overgaan.
Alleen aan deze wet ontleent dit feit zijn waarde in rechte.
Met den tijd gedurende welken en de omstandigheden
onder welke het bezit op het vroegere grondgebied heeft
geduurd wordt slechts rekening gehouden, waar moet
worden vastgesteld of het bezit zoodanigen inhoud heeft,
dat volgens de nieuwe lex rei sitae van een rechtsfeit
als boven omschreven sprake is. Niet aan het bezit gedu-
rende dien tijd, maar aan dat rechtsfeit wordt de eigen-
domsovergang verbonden. Of het bezit, terwijl het goed
op het vroegere grondgebied was, voldeed aan de ver-
eischten door de wet van dat gebied gesteld, opdat de
verjaringstijd voortgang hebbe, en welke oorzaken die
wet kent, die de verjaring opschorten of stuiten, is dan
ook onverschillig. Immers aan de te dien aanzien ge-
geven regelen wordt geen zakenrechtelijk (96) gevolg
ontleend op het oogenblik, dat de in die regelen bedoelde
feiten of omstandigheden plaats grijpen of een aanvang
nemen, Dat gevolg kan zich slechts openbaren op het
oogenblik, dat krachtens de wet, die dan de lex reisitae

(95) Dit bezwaar valt van zell weg, wanneer men den in art. 2014
B. W, genoemden termijn als een fatalen termijn opvat.

(96) Wanneer men het al of niet voortgang hebben der verjaring
niet als een zakenrechtelijk gevolg beschonwt en dus de toepassing
der lex rei sitae niet noodzakelijk is, heeft het hezwaar van NiBover
zeen heteekenis,
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is, de verjaringstijd is voltooid; in de boven besproken
gevallen was die tijd niet voltooid, terwijl het goed op
het vroegere gebied was. En op het oogenblik, dat aan
die feiten en omstandigheden gevolg zou kunnen worden
toegekend, is inmiddels de nieuwe lex rei sitae toepasse-
lijk geworden, welke wet, gelijk hooger is betoogd, uit-
sluitend bevoegd is, te bepalen van welke voorwaarden
het intreden van een zakenrechtelijk gevolg afhankelijk
is. Die wet heeft dus alleen acht te slaan op de feiten
en omstandigheden, die hebben plaats gegrepen of een
aanvang hebben genomen, tijdens het bezit op het vroegere
grondgebied heeft geduurd, voor zoover ze bij de be-
rekening van den verjaringstijd volgens haar in aan-
merking komen (97).

Mogelijk is b.v. dat volgens de vroegere lex rei sitae het
bezit is aan te merken als bezit op eens anders naam, maar
volgens de nieuwe lex rei sitae als bezit op eigen naam.
De tijd, gedurende welken op het vroegere grondgebied
het bezit heeft geduurd, mag dan meetellen, ook al eischt
laatstgenoemde wet, dat de bezitter op ecigen naam bezit.
Of volgens de vroegere lex rei sifae is bezit te kwader
trouw voldoende om de verjaring voortgang te doen
hebben, volgens de nieuwe lex rei sitae niet. De tijd,
die het bezit te kwader trouw op het vroegere gebied
heeft geduurd, mag niet meeiellen. In het omgekeerde
geval, dat dus het bezit op het vroegere gebied te kwader
tronw was, terwijl volgens de wet van dat gebied die
tijd niet mag meetellen, zal toch met dien tijd rekening
mogen worden gehouden, wanneer volgens de nieuwe
lex rei sitae ook aan het bezit te kwader trouw het
loopen van de verjaring eigen is.

(97) Met betreklking tot het geval, dal een minderjarige hezil,
zie boven p. 75. Te verdedigen lijk mij, dat voor het vaststellen

der minderjarigheid de lex rei sitae naar de nationale wet verwijst.
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Het tweede bezwaar is gewichtiger. Naar Fransch en
ook naar Nederlandsch recht heeft de verjaring terug-
werkende kracht. De houder wordt dus geacht eigenaar
te zijn geworden van af het oogenblik, dat het vereischte
bezit een aanvang nam. Maar op dat oogenblik was het
goed op het vroegere grondgebied en de tegenwoordige
lex rei sitae was toen niet toepasselijk.

Deze terugwerkende kracht is echter een fictie en
het gaat bezwaarlijk om de juistheid van een opvatting
te bestrijden, omdat ze niet overeenstemt met wat een
fictie inhoudt. Bovendien, bestaat die terugwerkende
kracht ook volgens de vorige lex rei sitae, dan is er
geen bezwaar, dat die wet, den eigendomsovergang
krachtens de nieuwe lex rei sitae erkennende, daaraan
de gevolgen toekent, die zij, als lex rei sitae in een
vroeger stadium, zelf vermag toe te kennen. Kent de
vroegere lex rei silae die tferugwerkende kracht niet,
dan zal van zelf die kracht, door de nieuwe lex rei sitae
toegekend, slechts werken tot op het oogenblik dat het
goed onder haar invloed kwam.

Door ZrreLMANN (98) en Nisoyer (99) wordt uitgeweid
over de zakenrechtelijke gevolgen verbonden aan een
overecenkomst onder een voorwaarde. In sommige wet-
gevingen wordt aan het vervuld ziju der voorwaarde
terugwerkende kracht toegekend; andere wetgevingen
kennen een dergelijke werking niet. Het eenvoudigste
geval is, dat het goed, waarop de overeenkomst betrek-
king heeft, in én rechtsgebied blijft, terwijl de wet, die
de overeenkomst beheerscht, de lex contractus, een andere
is dan de lex rei sitae. De vraag is dan op welk oogen-
blik de lex rei sitae zich doet gelden; op het oogenblik

(93) T.ap. 11, p. 203 e.v.
(99) T.ap. p. 167 ewv. en p. 420 ev.




S—

89

dat de overeenkomst gesloten wordt, of op het oogen-
blik, dat de voorwaarde wordt vervuld. Vooraf dient
vast te staan welke de beteekenis is dier terugwerkende
kracht. Tweeérlei is mogelijk. Ten eerste dat het rechts-
feit, in deze het volledig worden der overeenkomst of
hare ontbinding, wordt geacht te hebben plaats gegrepen
op het oogenblik, dat de overeenkomst gesloten is, waar-
uit dan voortvloeit, dat van af dat oogenblik de gevolgen,
aan de vervulling der voorwaarde eigen, intreden. Ten
tweede, dat bedoeld rechtsfeit plaats grijpt op het oogen-
blik, dat de voorwaarde wordt vervuld en dat de ge-
volgen, aan deze vervulling verbonden, worden geacht
te zijn ingetreden op het oogenblik, dat de overeenkomst
is gesloten (100).

Laat ik aannemen, dat de eerste beteekenis de juiste
is, Men heeft dan slechts de lex contractus te raad-
plegen om vast te stellen op welle oogenblik het rechts-
feit plaats grijpt. Is dat oogenblik vastgesield, dan pas
treedt de lex rei sitae in werking (101). B.v. op eene
overeenkomst onder een opschortende voorwaarde, die
betrekking heeft op een in Frankrijk gelegen goed, is
de Nederlandsche wet toepasselijk, welke wet de terug-
werkende kracht kent. De voorwaarde wordt vervuld en
de overeenkomst als bestaande aangemerkt van af het
oogenblik, dat ze gesloten is. Op dat oogenblik wordt
de eigendom door de werking der Fransche wet (art. 1138
C. €. geacht te zijn overgegaan, en zulks onverschillig
of de Fransche wet al of niet aan het vervuld zijn der
voorwaarde terugwerkende kracht toekent. Was de

(100) Zoo wordt bij de verjaring niet aan hel bereikt zijn van den
eindtermijn, maar aan den eigendomsovergang terngwerkende kracht
gegeven.

(104) Nisover lijkt me de werking der lex contractns en der
lex rei sitae niet uit elkaar te hebben gehouden,
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Duitsche wet, die die kracht niet kent, de lex contractus,
dan doet natuurlijk weer de Fransche wet den eigen-
dom overgaan, maar nu op het oogenblik, dat de voor-
waarde is vervuld, In de gevallen dat het goed voor
de vervulling der voorwaarde naar een ander rechts-
gebied wordt gebracht, is de oplossing dezelfde. De lex
contractus beslist op welk oogenblik bedoeld rechtsfeit
wordt geacht te hebben plaats gegrepen. De wet, die dan
lex rei sitae is, stelt vast welke zakenrechtelijke ge-
volgen aan dat feit eigen zijn. B.v. de Fransche wet
beheerscht een overeenkomst onder een opschortende
voorwaarde. Het goed, dat bij het sluiten der overeen-
komst in Frankrijk is, wordt voor de vervulling der
voorwaarde naar Nederland gebracht. Terwijl het goed
in laatstgenoemd land is, wordt de voorwaarde vervuld.
Volgens de lex contractus is de overeenkomst volledig
geworden, terwijl het goed in Frankrijk was, De Fransche
wet is de lex rei sitae. Het door haar toegekende zaken-
rechtelijk gevolg moet in Nederland als verkregen
worden erkend. Is de Duitsche wet de lex contractus en
gaat het goed voor de vervulling der voorwaarde van
Duitschland naar Frankrijk, dan is volgens de Duitsche
wet de overeenkomst volledig geworden op het oogenblik,
dat de voorwaarde is vervuld, en het goed in Frankrijk
was. De Fransche wet is de lex rei sitae.

Het vaststellen van het oogenblik, waarop de over-
eenkomst volledig wordt (102), is slechts dan van belang,
als de toepasselijke lex rei sitae aan de enkele overeen-
komst een zakenrechtelijk gevelg verbindt. Anders toch
is het oogenblik van levering beslissend en is voldoende,
dat de levering op een titel berust, maar onverschillig

(102) De gevolgen der onthindende voorwaarden zijn naar dezelfde
beginselen te beoordeelen.
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of die titel bij het sluiten der overeenkomst of bij de
vervulling der voorwaarde aanwezig was. Bij delevering
overeenkomstig art. 929 B.G.B. is zelfs een vermeende
titel voldoende.

Het bedenkelijke der boven besproken oplossing is,
dat de wet, die op het oogenblik van de vervulling der
voorwaarde lex rei sitae is, soms — mn.l. wanneer de
vreemde lex contractus de terugwerkende kracht kent —
door de fictie in die vreemde wet neergelegd, wordt
terzijde gesteld. Het lijkt me dan ook verkieslijker de
tweede beteekenis der terugwerkende kracht als de juiste
te aanvaarden. Het rechtsfeit grijpt dan plaats op het
oogenblik dat de voorwaarde wordt vervuld. De lex rei
sitae van dat oogenblik zal nu de zakenrechtelijke
gevolgen doen intreden, die ze aan het volledig worden
der overeenkomst of haar ontbinding toekent. De terug-
werkende kracht zal, indien genoemde wet die kent,
dan evenals bij de verjaring zich slechts doen gelden
tot op het oogenblik, dat het goed op het grondgebied
kwam, waarop die wet van kracht is, En de vroegere
lex rei sitae zal, indien ze diezelfde terugwerkende kracht
kent, het ingetreden zakenrechtelijk gevolg kunnen
doen terugwerken ook over het tijdsverloop, dat zij lex
rei sitae was.

Ten slotte nog deze opmerking. Wanneer volgens de
wet, die lex rei sitae is ten tijde dat de voorwaarde
wordt vervuld, de tweede beteekenis der terugwerkende
kracht de juiste is en dus aan de vervulling der voor-
waarde zakenrechtelijke gevolgen eigen zijn, dan zal
deze wet aan die vervulling die gevolgen noodzakelijk
verbinden. Daardoor wordt als het ware de mogelijk-
heid afgesneden, dat de lex contractus zich doet gelden.
Aanvaardt de genoemde lex rei sitae de eerste en de
lex contractus de tweede beteekenis als de juiste, dan
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verhindert deze lex rei sitae de werking der lex con-
tractus niet. Het rechtsfeit is ook dan aanwezig op het
vogenblik dat de voorwaarde wordt vervuld. Alleen
wanneer volgens beide wetten de eerste beteekenis de
Juiste is, mag het rechtsfeit geacht worden te hebben
plaats gegrepen op het oogenblik, dat de overeenkomst
gesloten is,

Voor zoover ik kon nagaan, kwamen in de praktijk
geen geschillen yvoor als zooeven besproken. Nadere be-
spreking der talrijke mogelijkheden moge dan ook achter-
wege blijven.

Bij de verjaring kwamen er gevallen ter sprake, dat
tegelijk met de komst van het goed op een ander rechts-
gebied, zakenrechtelijke gevolgen intraden, die, ware het
goed op het eerste gebied gebleven, niet of later zouden
zijn ingetreden. De komst van het goed op het nieuwe
gebied verwezenlijkt dan het feit — het voltooid zijn
van den verjaringstijd, die bij de oogenblikkelijke ver-
jaring nul is —, waaraan de nieuwe lex rei sitae den
eigendomsovergang verbindt. Hen merkwaardig arrest
van het Hof te Zweibriicken (103) doet ons een ander
geval kennen.

In de Paltz gevestigde fabrikanten hebben in Saksen
een bestelling gedaan. Voor 1900 was in de Paltz het
Fransche recht van kracht en in Saksen het B.G.B. van
1863. Het Saksische recht kende niet het in art. 1138 C. C.
neergelogde beginsel. Toen de bestelde goederen in de
Paltz aankwamen, waren de koopers reeds failliet ver-
klaard. Vaststaat volgens het Hof dat hun niet geleverd
is, nu zij de goederen niet voor zich in bezit, maar in
bewaring namen en ter beschikking hielden van de ver-
koopers. De verkoopers, van oordeel dat de eigendom der

(103) 13 Juli 1868, Smuy 1901, 4, p. 25.
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goederen niet was overgegaan, vorderden de goederen
op. Het Hof erkent de werking der lex rei sitae. Zoo-
lang de goederen nog op Saksisch grondgebied waren,
is de eigendom niet overgegaan, daar nog niet geleverd
was. Met de komst der goederen in de Paltz wordy
echter het Fransche recht toepasselijk en de eigendom
zal dus overgaan ,dés que s’établissaient des faits juri-
diques, donnant lieu d’aprés le droit frangais au trans-
fert de la propriété”. Daar partijen het eens waren over
de zaak en den prijs, ook toen de goederen in de Paltz
waren en dit volgens Fransch recht voldoende is voor
den eigendomsovergang, is ook met de komst der goederen
in de Paltz de eigendom overgegaan.

Deze beslissing is slechts te verdedigen, indien men
aanneemt, dat naar Fransch recht het eens zijn van
partijen over de zamk en den prijs, een voortdurende
toestand dus, voldoende is voor den eigendomsovergang.
Het lijkt me aannemelijker art. 1188 C. C. aldus uit te
leggen, dat de eigendomsovergang plaats grijpt door en
op het oogenblik, dat de overeenkomst tot stand komt.
De heslissing is echter wellicht aldus te motiveeren.

De vervoerder is volgens Saksisch recht (104) last-
hebber van den afzender, volgens Fransch recht van
den ontvanger. Zoodra de goederen in de Paliz komen,
of juister, zoodra de goederen het karakter aannemen
van in transitu te zijn, waardoor de lex destinationis
heslissend wordt, wordt de bezitsverhouding geregeld
door de Fransche wet. De vervoerder vangt aldus aan
voor den kooper te bezitten. Men kan dan zeggen, dat
aan den kooper geleverd is, althans dat de obligatoire
overeenkomst door een zakelijke is aangevuld op het
oogenblik, dat de Fransche wel toepasselik werd.

(104) Tk meen dit uit het arrest te mogen afleiden.
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Neemt men deze oplossing niet aan of is ze niet ter
zake dienende, daar de stand van zaken anders is, dan
brengt, waar de eigendom op het vroegere grondgebied
niet is overgegaan, de komst van het goed op het
nieuwe gebied dien overgang niet met zich mee. In
dat geval is, terwijl het goed op het nieuwe gebied is,
alsnog noodig levering (zakelijke overeenkomst) of een
nieuwe overeenkomst, die geacht moet worden zoowel
obligatoir als zakelijk te zijn (105),
(Slot volgt.)

(105) Vergelijk SavieNY t.a.p. p. 420.




Nederiand en de Volkenbond
DOOR

Mr. J. B. BREUKELMAN

Dezer dagen is bij de Tweede Kamer een wetsontwerp
ingediend, waarvan de strekking is ons land te doen
toetreden tot den Volkenbond (1). Na in de eerste § met een
enkel woord gerept te hebben over de ,machtige gedachte
van den Volkenbond”, zegt de Memorie van Toelichting
in een volgende al dadelijk, dat deze Bond er anders
uitziet dan aanvankelijk werd gehoopt en verwacht, dat
hij, in strijd en overwinning geboren, de verhouding
vertoont, die aan een waren Volkenbond vreemd be-
hoorde te zijn, maar daarna wordt toch geconcludeerd
dat Nederlands belang toetreding eischt.

Zien wij een en ander nader onder de oogen.

In § 3 der M. v. T. erkent de Regeering, dat Neder-
land bij toetreding een groot offer zal moeten brengen.
Dit blijkt reeds hieruit, dat het dan niet meer, zooals
totnogtoe, in een uitgebroken strijd neutraal zal kunnen
blijven.

In dit opzicht — de Regeering vestigt erin de M. v. T.
ook de aandacht op — is art. 10 van het Grondverdrag
van hoogst bedenkelijken aard. Daar wordt bepaald dat
de leden van den Bond zich verbinden de ferritoriale
integriteit en de bestaande politieke onafhankelijkheid
van alle leden van den Bond te eerbiedigen en te hand-

(1) Gedr. Stukken 2e Kamer 1919—20, no. 359.
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haven tegen elken buitenlandschen aanval. ,Ingeval van
aanval”, zoo wordt er bijgevoegd, ,van bedreiging met
of gevaar voor aanval dient de Raad van advies omfrent
de middelen om de uitvoering van deze verplichting te
verzekeren”. Daaruit blijkt, dat de leden van den Bond
verplicht zijn aan een uitgebroken ,geoorloofden” oorlog
deel te nemen. Genoemd artikel heeft ook in Amerika
de aandacht getrokken en aanleiding gegeven tot een
onderhoud tusschen Wilson en eenige republikeinsche
senatoren, De President gaf toe, dat in zulk een geval
Amerika niet legally tot den strijd verplicht is, maar
voegde er bij dat er wel een compelling moral obligation
daartoe bestaat (1).

Intusschen, hoeveel gewicht aan Wilson’s opinie ge-
hecht worde, anderen zijn van meening dat uit de
bepaling van art. 10, strikt genomen, niet volgt dat een
Staat aan bepaalde vijandelijkheden tegen een ander
lid van den Bond behoeft mee te doen. Deze opvatting
wordt o. a. gehuldigd in het Rapport der Noorsche
Storthing-commissie (2).

Blijkens de toelichting is onze Regeering ook deze
meening toegedaan.

Naast art. 10 is ook hoogst bedenkelijk art. 16, dat
de sanctie bevat op de overtreding der drie vorige
artikelen, Uit het verband tusschen deze artikelen blijkt,
dat een lid beschouwd zal worden tegenover de overige
leden een oorlogsdaad te hebben gepleegd, indien het aan
een medelid den oorlog verklaart of zonder het punt van
geschil aan onderzoek of arbitrage te hebben onderworpen,
of binnen drie maanden na de beslissing der arbiters of
het rapport van den Raad; of in strijd met een arbitrale

(1) Opzenomen o. a. in de Times.
(2) Zie Het Vaderland van 13 November 1919 (Avondblad B).



97

uitspraak, of in strijd met het eenstemmig aangenomen
rapport van den Raad c¢. q. het met de vereischte meer-
derheid aangenomen rapport der Vergadering (1).

Verzuimd is echter om de autoriteit aan te wijzen, die
moet uitmaken wie den strijd begonnen is. Uit hetgeen
men verder leest volgt wel, dat het de bedoeling is den
Raad deze bevoegdheid toe te kennen. Doch dit nog
daargelaten wordt in art. 16 gezegd, dat het lid van den
Bond, dat overgaat tot den oorlog in strijd met het in
de artt. 12, 13 en 15 bepaalde, ipso facto beschouwd zal
worden een oorlogsdaad tegenover alle andere leden van
den Bond te hebben begaan. Deze laatsten verbinden zich
alle betrekkingen van financieelen en commercieelen aard
met eerstgenoemd lid te zullen verbreken, en een einde
te maken aan het verkeer tusschen de onderdanen van
dien Staat en die van elken anderen Staat, onverschillig
of hij lid van den Bond is.

Voor ons land is nog bijzonder gevaarlijk de mede
opgelegde verplichting (art. 16, 3e lid) om de krijgs-
macht van de leden van den Bond, die deelnemen aan
een gemeenschappelijk optreden, doortocht te verleenen.
De mogelijkheid, ja de waarschijnlijkheid bestaat, dat de
andere partij dit niet zal toelaten en dan wordt ons
land het tooneel van den strijd. Dat zulk een verplich-
ting nmauw verband houdt met de geografische ligging,
springt in het oog. Noorwegen bijvoorbeeld — het wordt
ook in bovengenoemd rapport gezegd — zal daarvan
weinig last hebben.

(1) Zie over Raad en Vergadering de artt. 3 en 4. De Vergade-
ring bestaat uif vertegenwoordigers van de leden van den Bond en
de Raad uit de vertegenwoordigers van de voornaamste geallieerde en
geassocieerde Mogendheden, alsmede uit vertegenwoordigers van
vier andere leden van den Bond.

Themis, LXXXI (1920). 1e st

-3
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Bondsverdrag, waarin het ietwat zonderlinge mandaten-
stelsel ten opzichte van de kolonién wordt geregeld en
toegepast. In zekeren zin zou men kunnen beweren, dat
door tot den Bond toe te treden, onze Regeering sanction-
neert wat de geallicerden ten opzichte van de Duitsche
kolonién zijn overeengekomen. Doch dit artikel houdt
verband met de omstandigheid — vitium originis zoo
men wil — dat de bepalingen van den Volkenbond een
gedeelte vormen wvan het vredesverdrag tusschen de
geallieerden en Duitschland.

Ben andere moeilijkheid, waarin een Staat als lid van
den Bond kan komen, ligt in de opzeggingsclausule.
Art. 1 B3e lid bepaalt wel, dat een lid tot uittreden
bevoegd is, maar deze bevoegdheid heeft eerst na twee
jaren effekt, zoodat, voorziet men een oorlog, van dadelijk
uittreden geen sprake kan zijn. Uit art. 26 kan de comn-
clusie worden getrokken, dat dadelijk uittreden alleen
mogelijk is, wanneer een lid de aangebrachte amende-
menten niet wenseht te aanvaarden.

Aan den anderen kant is niet te ontkennen, dat er
veel goeds in het Grondverdrag ligt.

Ofschoon oorlog geoorloofd blijft én in het minder
waarschijnlijk geval, dat een scheidsrechterlijke wuit-
spraak niet wordt nageleefd én in hef zeer waarschijnlijke
geval, dat een vooronderzoek en rapport van een aan den
Raad van den Bond voorgelegd geschil in dit college
geen eenstemmigheid vindt, trachten de arft. 12—15 een
breuk te vermijden en wel langs twee wegen: 1°. arbi-
trage, 2°. onderzoek door den Raad. Partijen mogen niet
tot oorlog overgaan voordat drie maanden na de gevallen
beslissing zijn verstreken.

Of, zooals in het Voorloopig Verslag der 2¢ Kamer
in Hoofdstuk I der Staatsbegrooting voor 1920 gezegd
wordt, de toetreding van de neufralen tot den Bond
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de vervorming van dien Bond tot wereldorganisatie zal
in de hand werken, zij voor het ocogenblik daargelaten,
het verdient met dat al zeker aanbeveling, dat Neder-
land niet achterblijve, waar een poging beproefd wordt
tot organisatie van de internationale gemeenschap op
den voet van onderlinge samenwerking. BIlijft de
Volkenbond bestaan, dan kan men met de Regeering
aannemen, dat daarin de kiem ligt van een ontwikkeling,
die aan het menschdom ten goede kan komen. De
roeping van Nederland, het vaderland van D Groor,
BIJNKERSHOER, AssER, moet dan zijn om die wereld-
organisatie geleidelijk te verbeteren en tot meerdere
volmaking te brengen.

In het bijzonder zij er hier nog de aandacht op ge-
vestigd, dat de beginselen, welke in het Volkenbond-
tractaat worden gevonden, in de lijn liggen van Neder-
land’s arbitragepolitiek van de laatste twintig jaren.
Het beginsel van onderzoek, voordat een geschil acuut
wordt, ligt ook ten grondslag aan de zoogenaamde Bryan-
tractaten, waarvan er een door ons land als een der eerste
in 1913 werd gesloten.

De vraag rijst of ons land het voorbeeld moet volgen
van Zwitserland dat bij de toetreding reserves heeft
gemaakt (1). Voor dit land lijkt het wellicht onnoodig,
immers art. 432 van het vredestractaat handhaaft in
zekeren zin de Zwitsersche neutraliteif, zooals die in
1815 is geregeld (2), maar toch is in het besluit van
den Nationalen Raad gezegd dat Zwitserland in alle
gevallen aan zijn neutraliteit vasthoudt en derhalve in
het geval van art. 16 van het Volkenbondsverdrag

(1) Vergis ik me niet, dan moet nog een referendum een be-
slissing brengen.
(2) Art. 74 der Weener Congres-Akte.
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Zwitserland zich niet verplicht acht tot het verleenen
van het doortochtsrecht en tot militairen bijstand.
Wordt, zoo leest men verder in bovengenoemd rapport,
de rechtmatigheid van deze reserve bestreden, dan blijft
Zwitserland buiten den Bond. Uit hetgeen boven over
de houding van Noorwegen is medegedeeld, volgt, dat
zijn Regeering, zonder dat in het desbetreffend besluit
van bepaalde reserves sprake schijnt te zijn, een dergelijk
standpunt inneemt.

Ten slotte nog eenige opmerkingen over de redactie
van het wetsontwerp.

Vooreerst: moet art. 1 van het ontwerp zoo worden
opgevat, dat, wanneer de Staten-Generaal het hebben
aangenomen, de Regeering nog de keus heeft om al of
niet toe te treden (1)? Immers, het zou kunnen
zijn, dat omstandigheden — bijv. de houding van
Amerika — het haar, zelfs na aanneming van het wets-
ontwerp, raadzaam zouden doen voorkomen om een
afwachtende houding aan te nemen. Intusschen, in de
jongste troonrede wordt uitdrukkelijk gezegd, dat de
toetreding van Nederland tot den Volkenbond aan de
goedkeuring van de Staten-Generaal zal worden onder-
worpen, nadat de totstandkoming van den Volkenbond
zal zijn verzekerd. Is dat de bedoeling, dan zou men,
in plaats van voorbehoud, van machtiging kunnen
spreken.

Uit staatsrechtelijk oogpunt is het eigenlijk ver-
keerd hier te spreken van wvoorbehoud, omdat het zoo

(1) In de meeste gevallen, waarin de formule wordt gebruikt,
is de Regeering reeds toegetreden. Zoo bijv. bij de toetreding tot
de phyloxera-conventie (Stbl. no. 178 van 1883) en bij de ftoe-
treding tot de gemengde rechtspraak in Egypte (Stbl. nos. 57 van
1883 en 274 van 1898).
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licht doet denken, dat het voorbehoud van art. 59,
laatste lid der Grondwet, aanwezig is, wat het geval niet
is. Imners dit voorbehoud, hoe averechts het ook in den
laatsten tijd — o. a. in goedkeuringswetten tot arbitrage-
verdragen — wordt aangetroffen, moet alleen toepassing
erlangen in die zeldzame gevallen, waarin het bepaald
noodig is, dat de Kamers haar zeggingsmacht ten bate
van het uitvoerend gezag prijs geven, zooals — en dit
was de aanleiding tot de bijvoeging van genoemd laatste
lid — al sinds 1873 ten opzichte van uitleveringsver-
dragen gebruikelijk is. Dit voorbehoud wordt ook in
art. 2 van het tegenwoordig goedkeuringsontwerp tot
den Volkenbond aangetroffen; het moge echter de vraag
zijn of het wenschelijk is de geschillen, die hier bedoeld
worden, aan de zeggiugsmacht der Kamers te ont-
trekken. Het eenige, wat er voér pleit — formeel is de
zaak ook hier in orde — ig, dat het weer vragen over
arbitrage betreft, evenals in de goedkeuringswetten be-
hoorende tot de arbitrageverdragen met Frankrijk,
Engeland, Denemarken, Amerika, Italié en China (1).
Eindelijk een opmerking over de Memorie van Toe-
lichting. Alle hulde zij gebracht aan den steller van dit
hoogst belangrijk stuk, waarasn veel arbeid besteed is
en waaruit groote kennis doorstraalt. Naar mij voorkomt
vestigt de steller echter te veel de aandacht op de groote
schaduwzijden van deze belangrijke conventie en op de

(1) In het Voorloopig Verslag der Tweede Kamer, hetwelk onder
het nazien der drukproeven is verschenen, zijn ook bezwaren gemaaki
tegen de redactie van art. 1 en hef daarin cevonden voorbehoud.

Herinnerd wordt daarbij nog aan het in de Tweede Kamer gehouden
debat op 12 Juli 1916, De Minister van Buitenlandsche Zaken erkende
toenmaals de juistheid der gemaakte opmerking, hiertoe strekkende,
dat, waar men met het tweede lid van art. 59 der Grondwet te doen
heeft, van voorbehoud geen sprake kan ziju.
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groote offers, die ons land, treedt het toe, daaraan moet
brengen. Soms, het keurig gestyleerd betoog lezende,
vraagt men zich onwillekeurig af, of de lezing er van
hen, die nog weifelen, de overtuiging kan bijbrengen,
dat de Kamer goed doet het wetsontwerp aan ie nemen.
M. a. w. het schenkt te veel argumenten — en nog al
van Regeeringswege — aan hen, die van meening
zijn, dat aanneming van het ontwerp niet in ’slands
belang is. Kan de bedoeling misschien zijn dat men
vooral geen voet wil geven aan de opvatting, dat — al
wordt ons land lid van den Volkenbond — van ontwape-
ning geen sprake kan zijn? Doch dan had de toelichting
moeten beginnen met den nadruk er op te leggen, dat
in 's lands belang die aanneming wenschelijk is.

Het is nu maar te hopen, dat in de vertegenwoordi-
ging niet partij-overwegingen boven het gezond verstand
triumfeeren en dat de Regeering haar standpunt met
succes verdedige. Mocht dan later deze Bond uiteen-
vallen — de defensieverdragen op 28 Juni 1919 door
Amerika en Engeland met Frankrijk gesloten zijn een
veeg teeken —, dan is ten minste gebleken, dat Neder-
land alles er voor over heeft gehad om de internationale
gemeenschap te organiseeren en alle oorlogen in de
toekomst onmogelijk te maken.

—gs
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Enkele opmerkingen omitren( de beteekenis van
sachuld® in art. 1401 B. W.

Toen het bekende arrest van den Hoogen Raad van
81 Januari 1919, W. 10865, N. J. 1919, 161, W, P. N. R.
n®, 2564 waarin de leer welke aan het woord onrechtmatig
een ruimere beteekenis wilde toekennen dan tot dusverre
gebruikelijk was gewezen, scheen het een oogenblik of de ten
onzent reeds uitvoerige litteratuur over de onrechtmatige
daad een nieuw tijdvak van bloei zou beleven, Dit is echter
slechts in bescheiden mate het geval geweest. Natuurlijk
hebben, nadat Prof. MoLENGRAAFF het arrest nog in hetzelfde
Weekblad waarin het was opgenomen van aanteskeningen
had voorzien, zij, die in den strijd tusschen de oudere en
nieuwere richting op den voorgrond hadden gestaan als de
hoogleeraren Simmons en P. Scuorren het hunne gezegd, doch
wanneer de ietwat overdreven uiting van Prof. MErsERs als zou
men te doen hebben met eene beslisging, die in belangrijkheid
tegen een geheel nicuw boek van ons wetboek zou opwegen
juist is, dan is zeker de omvang van hetgeen daarover ge-
publiceerd is niet evenredig aan die heteekenis. Welis op de
blz. 335 en vlgg. van jaargang 1919 van het Rechisyeleerd
Magezijn een studie van den Rotterdamschen hoogleeraar
Drucker verschenen, maar waar in dit zeer lezenswaardige
opstel de veranderingen worden nagegaan die het arrest zou
hebben gebracht, aan het element ,schuld” wordt daarin maar
weinig aandacht geschonken.

Op het eerste gezicht zou men zeggen volkomen begrijpelijk,
want daarover had het arrest het niet. Dit neemt niet weg,
dat volgens Mr. F. G. Scaprrema in een ingezonden stuk in
no. 2580 van het W. P. N. L. het arrest ten gevolge zou
hebben, dat voortaan de schuldvraag een rechtsvraag zou
zijn geworden, terwijl in no. 2586 van datzelfde weekblad
Mr, P. J. Wirniman juist het tegendeel verzekert.

De vraag is voor de cassatiepraktijk niet zonder gewicht.
In elk geval zal de heer Wirreman wel willen toegeven, dat
de beteekeniz welke aan de in art. 1401 B. W. gebezigde
woorden ,door wiens schuld de schade veroorzaakt is”,
speciaal die welke aan het woord ,schuld” gehecht moet
worden een rechtsyraag is.

Zij het geoorloofd daaraan eenige — niet vele, want de
plaateruimte ontbreekt — bladzijden te wijden,

Op het cerste gezicht zou men meenen, dat art. 1401 naast
het causaal verband tusschen de onrechtmatige daad ,,waar-
,door aan een ander schade wordttoegebracht” en die schade
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nog iets anders vordert. Immers er staat niet, dat hij, die die
daad verrichtte daardoor sansprakelijk wordt, maar de ver-
plichting om de schade te vergoeden wordt opgelegd aan
wdengene door wiens schuld de schade veroorzaakt 47,

Wijst nu schuld nog op iets anders dan zuiver causaal
verband ? Geldt ten onzent om een Duitsche uitdrukking te
gebruiken het Verschuldigungsprineip met zijn ,keine ecivil-
wrechtliche Haftung ohne subjectives Verschulden des Théters”?

Het trekt de aandacht, dat de gedachte dat de daad die
schade toebrengt onafhankelijk van de gezindheid des daders
nansprakelijk maakt zoowil waar het betreft de verplichting
tot schadevergoeding als die tot het ondergaan van straf, in
een nog primitief recht meestal gehuldigd, in den laatsten
tijd weder meer veld wint. In de XIXde eeuw werd daaren-
tegen schuldverband bijkans algemeen geéischt en Dizpauls,
die de tegenovergestelde meening en dan nog weinig consequent
verdedigde, vond weinig instemming.

Het kon echter niet anders of dit moest veranderen. Wanneer
men in het strafrecht bij den normalen mensch het bestaan
van een vrijen wil, die hem in staat stelt het strafbare feit
te plegen maar ook om het na te laten niet meer wil aan-
nemen is het duidelijk, dat men op den duur geen vrede kan
hebben met een regeling der schadevergoeding, die desniettemin
dat standpunt inneemt en alleen din tot vergoeding verplicht,
wanneer er schuld aanwezig is

Wanneer men nu daarbij voegt, dat men in ettelijke gevallen
een verplichting tot vergoeding der schade die in een rechi-
matige daad haar oorsprong vindt erkend zou willen zien, doch
dat men moet ondervinden, dat het middel der condictiones
waarmede men zich in het Romeinsche recht hielp niet meer
openstaat. terwijl van den wetgever luttel is te verwachten,
zoodat men nu dit doel tracht te bereiken door eenerzijds het
schuldelement uit art. 1401 B, W. te verwijderen en anderzijds
het begrip onrechtmatiz weg te doezelen, dan wordt het
streven nog meer verklaarbaar.

Ten elotte — en dit is vooral een motief voor practici —
brengt de moeilijkheid om het bestaan van schuld te bewijzen
er toe nitt om waf rationeel zoude zijn op dit punt in het
hewijsrecht verbetering aan te brengen maar om eenvoudig
den eizch van schuld te laten vallen.

Inderdaad dan is elk bezwaar opgeheven, maar is nu ook
het recht verbeterd?

Wat hiervan zij, wanneer onze wet het schuldelement
vordert, dan mag men het ook niet verwijderen, Althans de
rechter mag dit niet, zoolang art. 11 A. B. hem bindt.

Het komt mij voor, dat het bewijs dat de wet dit vordert
wel te leveren valt door een beroep &én op de geschiedenis
én op den tekst der wet, argumenten die, dit erken ik, een
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krachtiger indruk maken naarmate men het resultaat waartoe
zij leiden op zich zelve wenschelijk acht.

Nu kan het beroep op de geschiedenis kort zijn daar deze
door Prof. L.anp in zijne Beschouwingen over de verbintenis
uit onrechtmatige daad breedvoerig is uniteengezet.

Gelijk bekend zijn de artt. 1401 en 1402 B. W., om ten
einde niet te wijdloopig te worden de andere te laten rusten,
aan den Code Civil ontleend, die op zich zelf weder op het
oud-Fransche recht hier, waar het inheemsche recht geheel
wag verdrongen, gerecipieerd Romeinsch recht steunde.
Intusschen was men toch met het Romeinsche recht, zooals
dit werkelijk gegolden had, niet volkomen bekend. Dat men
daar geen principieel systeem had, maar dat dank zij de his-
torische ontwikkeling onrechtmatige daden nu eens tot actiones
poenales dan weder slechts tot een vordering tot schadever-
goeding soms tot beide aanléiding gaven zag men wel in, maar
de historische ontwikkeling van het eergte en derde hoofdstuk
der lex Aquilia, die tengevolge der actio utilis en actio in factum
geleid had tot een schadevergoeding van lichamelijke schade,
»damnum injuria datum” had men toech niet recht overzien.
KEn speeiaal was men zich niet helder bewust van de beteekenis
der actiones quasi ex delicto gelijk de actio de effusis et
dejeetis. Dovar in zijn Lois civiles Boek II tit, VIIen VIII
de materie behandelende i dllesbehalve helder. Pormier
daarentegen heeft een systeem. Volgens hem ontstaan de ver-
bintenissen uit contrat, quasi-contrat, délit en quasi-délit, of
een heel enkele maal uit de wet alleen.

Onder délit verstaat hij nu: le fait par lequel une personne
par dol ou maligneté cause du dommage ou quelgue tort a
un autre, terwijl quasi-délit velgens hem een feit is par lequel
une personne sans maligneté, mais par une imprudence, qui
n’est excusable cause quelque tort & un autre.

Dol, maligneté, imprudence, zij wijzen allen up een psychische
gesteldheid van hem, die de schade aanbrengende daad ver-
richt — Porairr laat dan ook niet na er op te wijzen, dat
wanneer er geen toerekenbaarheid bij den dader is, zooals
bij krankzinnigen en kleine kinderen ook niet van faute kan
gesproken worden — en maken que le fait quiforme le délit
oun quasi-délit est un fait condemnable (1). Edoeh de eigenlijke

(1) In het oude recht was ook, toen het Romeinsche recht reeds
gerecipieerd was, de aansprakelijkheid van krankzinnigen wel eens
aangenomen. Zoo eiteert MERLIN een arrest van het parlement van
Parijs van 4683, Porniex was echter fe goed Romanist om niet in
le zien, dat een dergelijke opvatting zich niet verdroeg met het jus
seriptum, Men denke slechts aan 1. 5§2D. 9. 2. Ulpianus ad Edieturm.
Ed “ideo quaerimur si furiosus damnum dederit an legis Aquiliae
actio sit. Et Pegasus negavit quae enim in eo culpa est quum suae
mentis non sit.
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conclusie, dat dit afkeurenswaardige feit een ongeoorloofd,
onrechtmatig feit is waaruit voor hem, die het gepleegd heeft
de verbintenis voortspruit de daardoor veroorzaakte schade
te vergoeden, trok hij nog niet.

Dit deden eerst de ontwerpers van den Code Civil in
artikelen, later 1382 en 1383 van den Code geworden,
luidende :

Toul fait quelconque de "homme, qui cause 4 autruiun dommage,
oblige celui par la faute duquel il est arrivé 4 le reparer.

Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement
par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.

Wanneer men de beraadslagingen in het tribunaat en wet-
gevend lichaam leest, dan krijgb men den indruk, dat men
glechts den laatsten stap, die nog te doen was, gedaan heeft
en eenvoudig de obligatio ex lege Aquilia in vollen omvang
heeft gemaakt tot een verbintenis tot vergoeding van het
damnum injuria datum, dat is tot de verbintenis uit onrecht-
matige daad.

Dat nu de lex Aquilia, zou er plaats voor eene actie zijn,
het bestaan van culpa bij den schuldenaar vorderde — in lege
Aquilia et levissima culpa venit— was iets waaraan niemand
twijfelde.

Nu is hetgeen de Code bepaalde in ons wetboek overge-
nomen. Behoudens ¢één wijziging. Voor Tout fait quel-
congue las men tout fait illicite — in den Nederlandschen
tekst eerst iedere wederregtelijke maar spoedig veranderd in
iedere onregtmatige daad —.

Schijnbaar een wijziging van beteekenis was zij dif in de
vogen onzer legislatoren niet. Immers men vatte art,.1382
% N. reeds algemeen in dezen zin op. In den eersten tijd
met een beroep op het bekende qui jure suo ufitur neminem
laedit, later toen de paroemién hun invleed verloren met
een beroep op het in het artikel gebruikte woord , faute”.

Hieraan toch hechtte men een dubbele beteekenis, in de
eerste plaats zag het op de handeling, le fait, en gaf het
daaraan het cachet van onrechtmatig, illicite, — een gedachte
ontleend aan Domar — in de tweede plaats had het betrekking
op den persoon, die de schade aanbrengende handeling of
omissie had gepleegd. Ook bij hem moest ,faute” aanwezig zijn.

Naagt een objectief dus een subjectief element en vandaar,
dat algemeen werd en ook thans nog veelal wordt aangenomen,
dat wanneer men te doen heeft met niet-toerekenbaren aan
eene verplichting tot schadevergoeding zich grondende op
art. 1401 B. W. niet mag worden gedacht, al is de daad op
zich zelf objectief genomen wel onrechtmatig.
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BEdoch er is geen plicht tot schadevergoeding omdat de
verantwoordelijkheid rust op de toerekenbaarheid (1).

Zou nu deze leer ten onzent niet zijn overgenomen niet-
tegenstaande art. 1401 het woord ,schuld”, de Nederlandsche
vertaling van ,faute” is blijven gebruiken (2)?

Wanneer men bedenkt, dat in het begin der XIXde eeuw
de leer van het determinigme in welke voor wezenlijke moreele
en juridieke verantwoordelijkheid geen plaats is maar weinig
invloed had, dan laat het zich begrijpen, dat ook onze wetgever
is medegegaan met ,ce principe traditionnel issu de la
»philogophie Gréco-Romaine, qui fait reposer la responsabilité
,,der fautes sur Vidée d’imputabilité” (3).

Het is dan ook opmerkelijk, dat Diepruls, die hetschuld-
verband ontkent in zooverre, dat hij aansprakelijkheid van
krankzinnigen en kleine kinderen aanneemt zich niet beroept
op philogofische gronden maar op den fekst der wet (3).
Waar toch het Burgerlilk Wetboek niet evenals het
Strafwetboek bepalingen omtrent de niet-toerekenbaarheid
van krankzinnigen en minderjarigen bevat zou men niet
zonder meer de niet-aansprakelijkheid dezer personen kunnen
aannemen, Daarenboven al kan men zeggen, dat een krank-
zinnige, die een ruit stuk slaat geen schuld heeft, het is toch
zijn gehuld, dat de ruit gebroken is, de schade is aangebracht
door zijn gchuld (4).

(1) Van de oudere schrijvers over den Code behandelen MALEVILLE
[T1, blz. 189 en 490 en Duranron VII, blz. 504 de vraag ter nauwer-
nood. Uitvoeriger zijn reeds DeviNcourt VIII, blz. 451 en vlgg. en
Tovrnuier XI, no. 179. Van de latere schrijvers eischen zoo Larom-
BIERE V, ad art. 1382/1383 nos. 3, 19 en vlgg. als Aupry en
Rau III, §§ 443—446. Lavrent XX, no. 445 en vige. Bavnny-Lacan-
TINERIE en Barpe Obligations 111, no. 2856 en vlgg. en Hua VIII,
404 en 407 de toerekenbaarheid van den gedaacde. Het is dan ook,
al zijn er afwijkingen, de communis doctorum opinio. In denzelfden
geest is de jurisprudentie Cour de Cassation 14 Mei 1866; DaLroz
66, I, 296 en 21 October 1901; Darroz 1901, I, 524, Ken indertijd
in afwijkenden zin gewezen arrest van het Hof te Montpellier
van 31 Mei 1867; Davrroz 67. 2, 3. gaf tot veel discussie aanleiding.

(2) Het wethoek Napoleon woor Helland vertaalde in art. 1313
faute door schuld of verzuim: Alle daden hoedanig en van welken
aard ook waardoor aan een ander schade toegehracht wordt stellen
dengeen door wiens schuld of verzuim de schuld veroorzaakt is in
de verpligting om dezelve te vergoeden. Zie voorts de artt. 1151 en
1152 van den Codice Civile, echter ook de artt. 50, 57 en B8 van
het Zwitsersche Obligatierecht.

(3) Pranior IT, no. 878.

(4) Digprvis N. B. R., 2de druk, VI, blz. 260 en volgg, en Systeem
X1, blz, 85 Hiertegen De Pinro § 802. Opzoomer VI, 318. Lanp
(Lonman) IV, blz. 314. Dat men in de eerste decennién der XIXde
eeuw niet was afgeweken van de heerschende opvatting hewijst het
ontwerp 1820 (art. 3020). Alle personen, zonder onderscheid, zijn uit
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Inderdaad geloof ik, dat mits in een passieve constructie
gebezigd en wanneer men te doen heeft met een ongewenscht
resultaat ,schuld” in onze taal wel eens gebezigd wordt voor
toedoen”, maar het lijkt mij toch uiterst weinig aannemelijk,
dat dezelfde wetgever, die in den Franschen tekst van het
wetboek 1830 het woord fawfe bleef gebruiken aan het corres-
pondeerende woord schuid in den Nederlandschen tekst een
geheel andere beteekenis zou hebben gehecht.

Men kan dan ook gerustzeggen, dat zijn opvatting ofschoon
niet zonder aanhangers toch tot het begin der XX de eeuw, toen
de nieunwe Duitsche theorie haar invloed hegon te doen gelden,
weinig instemming heeft gevonden. De opvatting van hen, die
art, 1401 B. W. tot stand brachten, was zij zeker niet (1).

dezen hoofde aansprakelijk, uitgezonderd alleen kinderen beneden
de twaalf jaren en geheel zinneloozen, hehoudens de bepalingen der
wel omtrent de verantwoordelijkheid der zoodanigen onder wier zorg
en toezicht dezelve gesteld wzijn, zoo als dezelve in den volgenden
titel geregeld wordt.

(1) Een argument schijnbaar afdoende voor de opvatting, dat nevens
causaal verband ook schuldverband vereischt is, wensch ik toch niet
te gebruiken. Het is het betoog dat, wanneer men enkel causaal
verband eischl, men hij de aanvaarding van de bekende en alleen
juiste causaliteitsleer van Vox Buri tot onmogelijke consequentién
zon komen. De opmerking is juist, maar heeft daargelaten, dat onze
wet den eisch stelt, dat de cansale handeling onrechtmatig moet zijn
waardoor etlelijke schoon lang niet alle dier onmogelijke consequen-
tien vervallen, tot grondslag, dat Von Bunrt's leer juist zon zijn.
Dit mieen ik te mogen ontkennen, ook na de interessante studie van
Mr. Vax Zevexspeerny in het Rechtsgeleerd Magazijn 1917, blz. 31
en vlge, waarin de onjuistheid der zoogenaamde adaequate causali-

teitsleer -— als causaliteilsleer, wat iets anders is dan alg grondslag
voor verantwoordelijkheid — wordt aangeloond. Zeker een handeling
— om nu van omissies fe zwijgen — kan alleen dan een oorzaak

zijn van een ingetreden gevolg, wanneer het is een onmisbare
voorwaarde voor dat intreden. maar daaruil volgt nu niet, dat in
onze taal iedere voor een gevolg onmishare voorwaarde daarvan ook de
oorzaak zou zijn. Met rechi kan DerxBure, Das biirgerliche Recht
IT, blz. 71, zeggen: Dies widerspricht der praktischen Vernunft, den
Anforderungen des Lebens und der Praxis. Letztere hat hierfar ein
Stichwort, soweit die zum Ersatz verpflichtete Tatsache den Schaden
nichit sowohl verursacht als veranlasst hat, tritt Haftung nicht ein.
Nu ig, dit kan gereedelijk worden toegegeven, het irekken der
grens tusschen oorzaak en aanleiding dikwijls moeilijk, doch dit is
geen afdoend argument dat het onderscheid niet zou bestaan. Het
gezond verstand, dat menigmaal de studeerkamer ontvlueht, is in de
rechtszaal dikwijle nog aanwezig, Uit denaard der zaak kan ik evenwel
op dit zeer belangrijk en moeilijk onderwerp hier niet doorgaan.
Ook de vraag of deze leer in jure constituendo is te handhaven
meen ik — ofschoon ik haar bevestigend zou willen beantwoorden —
te mogen laten rusten. Het is trouwens geen zuiver juridieke quaestie
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Mag dus worden aangenomen, dat zij die onze wet tot
stand brachten alleen din aansprakelijkheid van de door de
objectiefonrechtmatige gedraging (handeling of omissie) hebben
gewild, wanneer er tevens schuld bij den dader was, dan is
het ook geen nutfelooze arbeid om na te gaan wat onder
schuld is te verstaan.

De wet geeft geen rechtstreeksch antwoord en de geschiedenis
biedt niet veel.

Niet, dat men zich vroeger omtrent de beteekenis welke
aan het begrip culpa, sechuld, zou zijn te hechten niet zou
hebben bekommerd. Het tegendeel is waar. Edoch waar op
dit terrein het inheemsche recht zoo hier te lande als in
Frankrijk door het gerecipieerde Romeinsche recht verdrongen
was zocht men dadr de oplossing. Nu deed zich echter de
moeilijkheid voor, dat daar — ook al een gevolg, dat het
Justiniaansche recht de vrucht is van een meer dan duizend-
jarige ontwikkeling — een scherp systeem niet is te vinden.
Hdoch dit had den juristen niet verhinderd er een uit te
denken, al pasten sommige plaatsen uit de Pandecten er slecht

maar hangl samen met de levensheschouwing die men meent te
moeten aanhangen. In enkele bladzijden — en meer staan mij thans
niet ten dienste — laat zij zich niet hehoorlijk bespreken. Slechts
merk ik op, dat men er met het hekende ook door Prasiov no. 878,
noot 1 gebhezigde voorbeeld van den rijken krankzinnige, die een
hehoeffig man schade toebrengt niet komt. Lees voor den rijken
krankzinnige eens den braven, oppassenden, zich met mogite eenige
spaarpenningen verschaft hebbenden arbeider, die door een toeval
schade toebrengt aan een zeer vermogend man. Moet dan die arbeider
zijn spaarpenningen tot vergoeding der schade offeren?

De grond waarom men de niel-aansprakelijkheid verwerpt ligt dan
ook dieper.

Gelijk bekend is eischt het Duitsche recht schuld als element doch
§ 820 maakt daarop een uitzondering, edoch onder mesrdere restricties.

Opmerkelijk is het hoe Gosack, Lehrbuch I, § 166. 11, deze uitzon-
dering construeert. Die Haftung der Unzurechnungsfihigen folgt
den Regeln des Delikisrechts z. B. was die Verjihrung betrefft. In
Wahrheit ist sie aber keine deliktmissige. Sie beruht vielmehr auf
dem Gedanken, dags, wenn ein Unzurechnungsfihiger einen anderen
schadigt dies beide Teile gleichmiissig angeht: jener hatte das Ungliick
den Schaden anzurichten, dieser hatte das Ungliick ihn zu erleiden.
So sind heide in eine Gemeinschaft des Ungliicks hineingeraten, Als
getreue Genossen miissen sie nach Massgabe ihrer Verhaltnisse den
Schaden unter sich theilen.

Eerlijker lijkt het mij om met ENnuMaNN, Lebirbuch IT, § 201 van een
billijkheidsmaatregel te spreken. Daar waar de invioed van psychiaters
ten gevolge heeft, dat lieden, die in gestichten en sanatoria behooren,
daarin niet vertoeven, moet men wel fot zulke nitzonderingshepalingen
komen. Maar het remedie is toch elders an wel in het zorg dragen
dat hij, die in vrijheid rondloopende schade veroorzaakt, niet in
vrijheid rondloopt.
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genoeg in en in de XVIIIde en het begin der XIXde eeuw
huldigde men vrij algemeen de aan Accursius en Alciatus
ontleende ook door Pormier gevolgde leer der ,division
tripartite des fautes” (1).

Kr zouden nl. drie soorten van schuld bestaan.

1°, de culpa lata aanwezig, gelijk POTHIER zich uitdrukte,
wanneer niet die zorg was aangewend que les personnes les
moins soigneuses et les plug stupides ne manquent d’apporter
3 leurs affaires en waarvan Ureianus 1. 1, § 1, D. X1, 6 had
gezegd, dat zij plane dolo comparabitur.

Hare aanwezigheid maakte hem bij wien zij werd gevonden
steeds aansprakelijk ;

20, de culpa levis of levior, die bij hem bestond die als
debiteur niet de zorg voor de vervulling der verbintenis had
aangewend die men van een diligens pater familias mag ver-
wachten, derhalve, zoodra men te kort schoot au goin ordinaire
que les personnes prudentes apportent i leurs affaires;

30, de culpa levissima, la faute tres légere, aanwezig bij
gebreke van aanwending dier zorg que les personnes les plus
attentives apportent 4 leurs affaires.

Of de debiteur voor een dier soorten van culpa had in te
staan was afhankelijk van het feit of hij geen voordeel (bv.
bij bewaargeving), gemeenschappelijk voordeel (koop, huur,
verpanding) dan wel alle voordeel (bruikleen) van de rechts-
betrekking had. Toutefois, zoo verzekerde PoTHIER, die te
goed Romanist was om niet in te zien, dat de bronnen niet
steeds met de theorie in overeenstemming waren, toutefois
ces rogles souffrent beaucoup d’exceptions.

Omtrent de vraag welke culpa aansprakelijk maakte bij
delict geeft de theorie, die zich alleen met contractueele
aansprakelijkheid ophoudt, geen antwoord. En PorHIER,
ofschoon gelijk wij zagen zeer stellig schuld noodzakelijk
achtende om aansprakelijkheid uit délit of quasi-délit te
kunnen aannemen, deed niet anders. Intusschen had men hem
de vraag gesteld, vermoedelijk zou hij verwezen hebben naar
Urpranus — 1. 44 D. IX 2, die duidelijk had gezegd. Inlege
Aquilia et levissima culpa venit. Trouwens wat hij verzweeg

(1) Besireden was zij nataurlijk dikwijls meer speciaal door
DoNgLLUS. Ook LE BrRuN in een van 1764 dateerend Hssai sur la
prestation des fautes had haar verworpen zonder echter PoTHIER te
kunnen overtnigen. Dat wij haar onjuistheid hebben leeren inziern,
speciaal hebben begrepen, dat het Romeinsche recht de zoogenaamde
culpa levissima mniet kent hebben wij le danken aan HASSE,
Die culpa im Romischen Recht 2 ed. van BeramMaNN-HOLLWEG van
1838. Zijn resultaten #ijn door de studién van MoMuMsEN en PERNICE
. bevestigd. Zie voorts Vancerow, Pand. I, § 107; DERNBURG, Pand. II,
§§ 86. 37 en 131; Winoscuem, Pand. I,§ 101 en I1 § 265; MoDDERMAN,
Handboek voor het Rom Recht, 3de druk, I, blz. 227 en vigg.
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zeide DomaT de tweede bron waaruit TRoNCHET en zijn mede-
werkers hebben geput des te duidelijker (1).

Nu is het merkwaardig, dat de ontwerpers van den Code
met deze leer principieel wilden breken. Cette division des
fautes est plus ingénieuse qu'utile dans la pratique,
L’équite elle méme répugne 4 des idées subtiles on ne la
reconnait qu’a cette simplicité qui frappe i la fois 1'esprif
et le cceur. Aldus Breor Priamesru in het Hxposé des
motifs (2).

En wat was nu dit eenvoudige begingel? Dat de schul-
denaar aansprakelijk zou zijn, zoo dikwijls hij de zorg ver-
onachtzaamd had welke redelijkerwijze van een goed huis-
vader gevergd kon worden.

Volkomen juist geven BAUDRY-LACANTINERIE en BARDE
de bedoeling van den wetgever, zooals die in art. 1137 tot
uiting gekomen is, weder met de woorden: ,Le débiteur
,,est responsable de la faute qui ne commettrait pas un bon
spere de famille, ¢’est & dire un propriétaire soigneux et
wdiligent: il répond de la faute que les interprétes du droit
»Romain appellent culpa levis in abstracto, par opposition
,4 la culpa levis in concreto, c’est 4 dire que le débiteur
»~ne commettrait par dans la gestion de ses propres affaires” (3).

Op den duur is deze leer dan ook tot algemeene erken-
ning gekomen. Zij had echter de leemte, dat zij — de tekst
van art., 1137 laat voor twijfel geen ruimfe — enkel zag op
niet-inachtneming van contractueele verplichtingen. Wat
moest nu gelden bij verbintenissen uit de wet, met name
bij die uit onrechtmatige daad?

In den beginne nam men genoegen met raadgevingen alg
die van Mawevinne: Il faut voir sur ce chapitre les titres
du Dig. ad legem Aquiliam, of van TouLLIER, volgens wien

(1) Domar, Les lois eciviles, Livre II, tit. VIII, Sect, 4. 1. Toutes
les pertes et tous les dommages qui peuvent arviver par le fait de
quelque personne soit imprudence, legérité, ignorance ou autres
fautes semblables, si légéres qu'elles puissent éire doivent reparées
par celui dont 'imprudence ou autre faule y a donné lien, ¢’est un
sort qu'il a fait quand méme il n’aurcit pas eu inlention de nuire. —
Interdum injuriae appellatione damnum culpa datum significatur, ut
in lege Aquilia dicere solemus, 1. | D. de inj. In lege Aquilia et
levissima culpa venit 1. 44 D. ad leg. Aquil.

(2) Locrie XTI, bls. 526 en vlgg.

(3) Art. 1137 van den Code luidt: I’obligation de veiller a la
conservation de la chose, soit que la convention n’ait pour objet
gque lutilité de I'une des parties, soit quelle ail ponr objet leur
utilité commune, soumet celui qui en est chargé & y apporter tous
les soins d’un hon pérve de famille. Cette obligation est plus au
moins étendun relativement a certains contrats, dont les effets & cel
égard, sont expliqués tous les titres qui les concernent,
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de Code hier het natuurrecht gevolgd zou hebben volgens
hetwelk: Tout homme doit reparer le tort qu'il a causé a
autrui par sa faute, méme la plus légére (1).

Op den duur was men echter met dergelijke redeneeringen
niet meer tevreden en zoo ziet men dan ook de leer ont-
gtaan, dat er twee soorten van faute, culpa, zijn. Naast de
faute contractuelle, waaronder dan is te verstaan het niet
in acht nemen van de zorg van een goed huisvader, la dili-
gence d’'un bon pére de famille — dus de culpa levis in
abstracto van het Romeinsche recht, zooals deze door de
studie van het Romeinsche recht in de XIXde eeuw weder
aan het licht was gekomen — heeft men de faute Aquilienne
ou delictuelle, waarmede dan bedoeld is de culpa levissima,
die voor toepasselijkheid der lex Aquilia voldoende was
geweest. Deze is het die voor de toepasselijkheid der
artt. 1382 en 1383 van den Code vereischt, maar ook vol-
doende was.

Bijkans algemeen gehuldigd ook in de jurisprudentie
— zie bijv. het arrest van den Cour de Cassation van
21 Januari 1890, Darwoz 91. 1. 380 —, ofschoon met de
restrictie ,gauf aux juges 4 se montrer, suivaut les circon-
,Stances plus ou moins sevéres dans l'appréciation du degré
.de faute imputable”, die Laromsire als practicus niet kon
nalaten te maken (2), is zij in den laatsten tijd door PLANIOL
bestreden, doch eigenlijk meer in schijn dan in het wezen
der zaak.

Immers deze auteur bestrijdt wel het bestaan van twee
goorten van culpa, edoch alleen op grond, dat de wet, naar-
mate men met aansprakelijkheid uit contractueele verbinte-
nisgen en die uit de wet te doen heeft, de omvang der
verplichting verschillend zou hebben geregeld. Iedere niet-
inachtneming dier verplichtingen levert schuld, faute, op
alleen bij contractueele verplichtingen gaat de verplichting
niet verder dan tot het in acht nemen van de zorg van een
goed huisvader, daarenfegen moet bij verbintenissen uit
onrechtmatige daad worden aangenomen, dat reeds de ge-
ringste onvoorzichtigheid aansprakelijk maakt.

(1) Tovruier VI, no. 234, neemt zelf, waar het contractueele ver-
plichtingen betreft, de aansprakelijkheid voor culpa levissima aan. Le
débiteur est tenu d’apporter a la conservation de la chose tows les
soins  d’'un hon pére de famille. Le Code n'en exceple pas les
moindres soins, 11 les exige toug: donc le débiteur repond de la
fante la plus légére, pourva, qu'elle puisse lui étre imputée. Dat
hierdoor echter de gedachte van de ontwerpers geheel miskend wordt
is daidelijk. .
(2) Larowsmire, Théorie et pratique des obligations V, blz. 689.
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Vraagt men naar de reden van dit onderscheid, dan krijgt
men te hooren daf dit ligt in den aard der verbintenis (1)

Ik kom hierop terug. maar merk reeds dadelijk op, dat
het toch wel opmerkelijk is dat de wet van zulk een onder-
scheid nergens ipsig verbis rept.

Onze Nederlandsche wetgever heeft, om tot het thans gel-
dend recht terug te keeren, de oude leer der drie soorten
van schuld, afhankelijk van het karakter der verbintenis,
evenals de Code verworpen. Zeker men vindt er in art. 3046
van het ontwerp 1820 nog sporen van, volkomen verklaar-
baar, wanneer men bedenkt, dat Keweer allesbehalve bij
den Code zwoer — trouwens Duraxton VI no. 393 had het
ook niet over zich kunnen verkrljgen om Pormier’s leer te

verlaten — maar art. 1271 B. W. 1s, schoon niet woordelijk
aan het correspondeerend artikel van den Code gelijk, toch
duidelijk.

Ook hier staat als regel voorop de verplichting om voor
de zask te zorgen als een goed huisvader, ook hier een uit-
zondering ,ten aanzien van zekere overeenkomsten waarvan
.de gevolgen ten dezen opzigte in de titels daartoe betrekkelijk
saangewezen worden”, ook hier wordt art. 1271 niet in dien
engen zin opgevat als zou het uiteluitend slaan op verbinte-
nissen om te geven (2).

(1) Prantor I, no. 885. Il reste 4 expliquer pourquoi les obli-
gations légales sont plus étroites que les obligations conventionnelles.
Ciela vient de la nature dilférente de leur objet, quand la loi impose
une obligation a tous les hommes d'une maniére générale il s’agit
ordinairement d'une obligation purement négative: elle vous
commande par exemple de ne pas porter atteinte & la vie, au corps,
i la liberté, & la propriété et aux autres droits d’une personne
quelcongue, l'objet de notre obligation est ainsi une abstention pure
ef simple; or i peu qu'en agisse confrairement i cette obligation, il
y o contravention et faute. Toute obligation de s'abstenir est néces-
sairement absolue. Au contraire presque toutes les obligafions con-
ventionnelles ont un ohjet positif: ce sonl des obligations de faire.

Or celles ci sont nécessairement susceptibles de plus ou moins,
I'étendue variable de l'obligation du débiteur lui donne des occasions
plus ou moins faciles de commettre des fautes. Dit moge nu in den
regel zoo zijn, het is geenszins altijd het geval, Een onrechtmatige
daad kan ook bestaan in niet handelen, wanneer handelen, zij het
dan ook niet krachtens eene contractueele verbintenis, verplichtend
is. PLawion ontkent dit niet, maar daarmede ontvalt aan zijn betoog
de bodem, Ik geloof, dat men hier meer te doen heeft met een
ongemoliveerd conservatisme, Dat jure Romano bij de toepassing
der lex Aquilia met gewone diligentia boni patris familias kan
worden volstaan, dus culpa levis vereischt wordt, vindt men o. a.
niteengezet bij den op hlz. 110 vermelden  VANGEROW.

(2) Assgr—GoUunoEvER, blz. 118 en vige.

Themis, LXXXT (1920). le st 8
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En ook hier wordt de leer verdedigd, dat, zoo men te
doen heeft met verbintenissen uit onrechtmatige daad, iedere
onvoorzichtigheid, ieder verzuim, iedere nalatigheid wvan
welken aard ook tot vergoeding der toegebrachte schade
verplicht.

Ken scherpere aansprakelijkheid dus hier dan bij de ver-
bintenissen uit overeenkomst en vraagt men naar de reden,
dan antwoordt Dr Pinto omdat in de Digesten geleerd
wordt: in lege Aquilia et levissima culpa venit en is men
met dit betoog niet voldaan, dan antwoordt Prof. SiMmons
in zijn bekend Themis-artikel van 1902 omdat, waar
art. 1401 B. W. schuld vordert, ook de geringste mate van
gchuld voldoende ig (1).

Volkomen juist, maar levert nu ook de geringste onvoorzich-
tigheid, de kleinste misrekening reeds schuld op ? Dit hebben
de Romeinen, die, zooals wij thans weten, de diligentia boni
patris familias eischten, nooit geleerd en er is geen reden
om ter wille van sedert als onjuist verworpen theorie dit
desniettemin ook voor ons recht aan te mnemen. Te minder,
waar men bij de toepassing van het strafrecht speciaal waar
het gold de zoogenaamde culpose delicten zich wel hoedde
deze leer te aanvaarden.

Wanneer bijv. Von Liszr schuld omgchrijft als Mangel an
Vorsicht nevens Mangel an Voraussicht — wat Van Hamen
weergeeft met gemis aan de noodige voorzichtigheid naast
gemis aan de noodige voorzienigheid — leert hij nergens, dat
een en ander reeds aanwezig is, wanneer een uiterst bekwaam
en oplettend man het gevolg der handeling had kunnen
voorzien of voorkomen. Integendeel men gaat in Duitsehland
bijna algemeen mede met Von Hiprer, zoo deze kennelijk

(1) In hetzelfde artikel, blz. 80 en vlgg., wijst Prof. StmonNs er op,
dat schuald in® art. 1401 B. W ook opzet omvat, zoodat de bij de
toepassing der strafwet dikwijls zoo moeilijke distinetién tusschen
arglist, opzet, voorwaardelijk opzet en luxuria hier van geen ge-
wicht zijn Trouwens, ook bij de toepassing der lex Aquilin leerde
men niet anders en het gezond verstand vordert, dat, waar reeds
het mindere aansprakelijk doet zijn, het meerdere dit zeker doet
wezen, Merkwaardig, dat het gerechtshof te Amsterdam bij arvest
van 23 November 1917, W. 10219, dit nog eens duidelijk moest
maken :

«dat evenwel bij dagvaarding is gesteld een opzettelijk en weder-
arechfelijk inbrenk maken van appellant op het eigendomsrecht van
ageintimeerde, immers hel zonder recht wegnemen en onder zich
«houden van gelden uit de kas der laatste, met weigering om die
«gelden terug te geven;

«dat een dergelijk inbreuk maken schuld, welke tot schade-
cvergoeding noopt, in zich sluit, zoodat de gestelde feiten de vorde-
iring rechivaardigen en de eerste grief ongegrond is.»
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denkende aan § 276 B. G. B. spreekt van ,die in Verkehr
werforderliche Sorgfalt” (1).

Ten onzent oordeelt men, waar het het strafrecht betreft
niet anders (2) en naar het mij voorkomt ook met het oog
op de historie van het strafwetboek terecht. Maar dan volgt
hieruit, dat men zich dan ook veilig kan aansluiten hij
Novon's uitgpraak (Strafrecht 3de druk 1 blz. 30): ,In het
salgemeen eischt de wet zo6veel nadenken niet als de meest-
,nadenkende mensch, maar als de normale mengch aanwendt
»in de concrete omstandigheden waarin hij verkeert, dusals
seder op zijn standpunt behoort aan te wenden. Ik zeg:
+in de concrete omstandigheden waarin hij verkeert. Ook
,buiten het geval van beroepsdaden mag niet ieder met de-
wzelfde maat gemeten worden; wat voor den een onvoor-
zichtigheid is, behoeft dit geenszing voor ieder ander tezijn,
.gewoonte, omgeving, ontwikkeling zullen ook hier hun invloed
»doen gevoelen”,

Maar wordt hier iets anders gevorderd dan de diligentia
van den bonus pater familias van het Romeinsche recht en
is men wel ver van de waarheid, wanneer men zegt, dat de
schuld die Novow vordert in werkelijkheid niet andersis dan
de culpa levis in abstracto (3)?

In elk geval, dat voor de toepassing van het strafrecht niet
reeds van schuld gesproken kan worden wanneer de uiterste
voorzichtigheid niet in acht is genomen, de uiterste oplettend-
heid niet is betracht, wordt algemeen ten onzent zoowel door
Smmons als Van Hamen aangenomen (38).

(1) B. G. B. § 276: Der Schuldner hat, sofern nicht ein anderes
hestimmt ist, Vorsatz und Fahrlissigkeit zu vertreten. Fahrlissig
handell wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ausser Achi
liissi.

(2) Simons 1, § 32; Van Hamer § 35; Novow, loc. eit.; zie ook
Exnr, Das Wesen der Fahrlissigkeit.

(4) Er is hier misverstand ontstaan doordat de Minigter MoODDERMAN
in de Memorie van Antwoord op het V. V. der Tweede Kamer
— Swinr I, blz. 78 — het voorstelde alsol men voor de toepassing
van de strafwet alleen dan schuld mocht aannemen, wanneer er bij
den dader culpa lata asnwezig was, terwijl zij in realiteit culpa
levis hedoclde. «Is het voldoenden, zoo leest men, edat men niet 260
«nadachl, niet zooveel wist, niet zooveel beleid aanwendde als de
emeest nadenkende, de meest kundige, de meest voorzichtige mensch
«leulpa levis). Of wordt vereischt dat men minder nadachf, niet
abeleidvol was dan de mensch in 'l algemeen (enlpa lata)? Zonder
atwijfel moet deze vraag in den laatsten zin worden beantwoord,
aAlleen die sehuld (hetzij hewuste schuld of roekeloosheid, hetzij
sonbewuste schuld) behoort tol het gebied van 't strafrecht, die in
altoro civili culpa lata genoemd wordts,

Ofschoon Mr. Wrrewaarn reeds jaren geleden, Tijdschrift van
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Is er nu echfer een reden om waar het de toepassing van
het civielrecht en handelsrecht speciaal de aanvaring betreft
een andere maatstaf aan te leggen?

Zou Smioss werkelijk gelijk hebben, wanneer hij zegt, dat
de grenzen der strafrechitelijke verantwoordelijkheid nauwer
moeten getrokken worden dan de burgerlijke bij onrecht-
matige daad? Ik geloof het niet, veeleer neem ik aan, dat
hij de grenzen in het strafrecht te eng, in het civielrecht te
ruim trekt en dat in beide gevallen gedischt kan worden de
zorg van een goed huisvader, bonus pater familias of om deze
uitdrukking sinds Gieskr haar noodeloos belachelijk heeft
gemaakt te vermijden, dat geen schuld aanwezig is, wanneer
die zorg is aangewend die in de gegeven omstandigheden van
een conscientieus man gevorderd kan worden.

En voor het strafrecht én voor het civielrecht geldt wat
Muvorvs — L 31, D. 9, 2 — leerde culpam autem esse quod
quum a diligente provideri potuerat non esset provisum.

Slechts zij men op eene taak bedacht.

Wanneer men de aansprakelijkheid voor schadevergoeding
uit enrechtmatige daad (of omissie) evenals de strafbaarheid
bij overireding der strafwet in laatste instantie laat rusten
op de moreele verantwoordelijkheid van den dader, die schoon
vrij om zich anders te gedragen dan hij zich gedragen heeft,
toch zich zoo heeft gedragen, dat hij een onrechtmatige daad
pleegde waardoor schade is veroorzaakt, scil. de strafwet is
overtreden ; wanneer men zich dus houdt aan ce principe
traditionnel de la philosophie Gréco-Romaine, qui fait reposer
la responsabilité des fautes sur l'idée d'imputabilité, dan mag
men ook niemand rechtens verplichten tot meer dan hij kan.

Men kan dan niet zonder meer de gedraging van hem, die
de schade heeft veroorzaakt toetsen aan een zuiver objectieven
maatstaf,

De Romeinen deden dit dan ook niet en achten furiosien
infantes voor het damnum injuria datum nief aansprakelijk.

Strafrecht XV, blz. 20 en vlgg., op de foul gewezen heefl en aan
toonde dat de schuld die de Minister vereischt achtte «in fore civiliz
culpa flevis werd genocemd, is er in de Jjurisprudentie nog steeds
een neiging zich aan het onjuist gebezigcde woord te houden. Cf.
H. M. G. 19 Januwari 1M7, W. 10076. De Hooge Raad spreekt hij
arresten van 3 Februari 1913, W. 9459 en 25 April 1916, W. 9970,
van min of meer grove schuld.

In het hekende arrest van 14 Februari 1946, W. 9958, omtrent
le schuld bij overfredingen, wordt echter de eisch van min of meer
grove schuld niet gesteld. Of nu de kleinste onvoorzichtigheid vol-
doende is om schuld aan te nemen? Ik betwijfel dit zeer en kan
een toestemmend antwoord — waardoor het geheele practisch effect
zon worden weggenomen — in het arrest niet lezen,

-
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Maar toch spraken zij telkens van de zorg van den diligens
pater familas.

De zaak was, dat zij niet vergeten hadden, dat er normale
menschen bestaan en men deze kan beoordeelen naar een
objectieven maatstaf tevens voor hen, omdat zij normaal zijn,
de subjectieve maatstaf die aangelegd moet worden.

Wanneer Prof. Bruins in zijne dissertatie schrijft : Hene
ziuivere toepassing van het schuldprincipe sluit dus de toe-
passing van iedere objectieve beoordeeling van het causaal ver-
band ten eenenmale uit vergist hij zich ten eenenmale (1), En
ongelijk heeft hij, wanneer hij beweerf, dat jurisprudentie en
litteratuur onbewust voor de subjective Voraussehbarkeit de
generelle Voraussehbarkeit in de plaats willen stellen.

Wat men in de jurisprudentie inzonderheid gedaan heeft
is, dat men uitgaande van het inderdaad juiste stelsel, dat
de meeste menschen normaal zijn heeft aangenomen, datals
regel hun in dezelfde of, want dezelfde omstandigheden doen
zich zeldzaam voor, soortgelijke omstandigheden ook een zelfde
maatstaf mag worden aangelegd. Zoo vraagt men zich —en
met recht — af wat in seortgelijke omstandigheden een goed
zeeman, een ter zake kundig operateur, een nauwgezet machinigt
zou gedaan hebben.

Maar dit sluit niet uit, dat men rekening houdt met de bizon-
dere omstandigheden van het geval, wanneer die inderdaad van
beteekenis zijn. Zoo zal men aannemen, dat een nauwgezet
machinist niet door een onveiliz sein rijdt en toch weder
rekening willen houden met het feit, dat de man 26 uren dienst
had en oververmoeid was. Geen betoog is dan ook onbillijker
dan dat ,de heerschende doctrine alle individuen. zoolang
»ze maar niet kind of krankzinnig zijn, over een kam scheert”.

Dit doet de heerschende docirine niet. Goed toegepast
houdt deze zich veeleer aan het advies van Vax Hamer met
wien men van opinie kan verschillen maar wiens praetischen
zin men moet waardeeren, waar deze leert: ,Daarom gelde
sin ‘'talgemeen een objectieve maatstaf, berekend op het
,normale, normale vermogens, normale eischen van het rechts-
oleven. Waar dan bij uitzondering de subjectieve maximaal-
~grens overschreden zou worden houdt de schuld op. Edoch
salleen in zooverre dat dit laatste geldt van het doen or
olaten in zijn geheel, een bizonder kortzichtig of onhandig
.mensch had zich veelal van doen en laten kunnen en moeten
yonthouden, .

[k moet dan ook eerlijk bekennen niet te kunnen inzen

(1) Een onderzoek naar den rechiserond der schadevergoeding,
Digsert. Leiden 4906, blz. 18 en vigg. Zie de weinig gunstig
kondiging van dit proefschrift door Mr. T. W, Humizinga in 17, 8581,
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waarom -men ten deze tusschen strafrecht en civielrecht
onderscheid zou moeten maken en evenmin is er naar het
mij voorkomt een reden om voor schuld een anderen maat-
gtaf aan te nemen waar het geldt wanpraestatie bij eene
contractueele verbintenis dan bij onrechtmatige daad.
Alleen men zal, al verwerp ik ten eenenmale de conclusie
van Mr. Bruins, daarom toch niet de waarheid mogen uit
het oog verliezen, dat men niet blind mag wezen voor de
eigenaardigheden van het speciale geval dat men te beoor-
deelen heeft.

Zoo zal bijv. bij een aanvaring bij sterk mistig weder op
de Schelde men het den kapitein van de veerboot van
Vlissingen op Terneuzen niet als een onvoorzichtigheid mogen
toerekenen, althans als regel, dat hij is uitgevaren, terwijl
de schipper van een plezierjacht reeds onvoorzichtig handelt
door zonder noodzaak zich in dergelijke omstandigheden in
dit gevaarlijke vaarwater te begeven.

Volkomen juist lijkt mij ten deze het arrest van den
Hoogen Raad van 7 Juni 1918,

Het betrof hier het navolgende geval. Een kantoorbediende
had zich in opdracht van zijn patroon den 8sten Oectober
1912 begeven naar de N, V., Graansilo-Maatschappij te Rotter-
dam om een onderzoek in fe stellen naar daar opgeslagen
graan. Door een 10 & 20 meter hoogen koker liet het perso-
neel der N. V. hem naar beneden in een kelder waar de te
bezichtigen partij lag. Daar gekomen was hij bedwelmd ge-
ragkt door de uit het graan opstijgende dampen wat eerst
na eenigen tijd ontdekt werd. Men haalde hem naar boven
maar het gelukte niet hem het leven te doen behouden.

Voorts was gebleken, dat de arbeiders, die den bediende
bij het aflaten hadden geholpen hem herhaaldelijlk hadden
verzocht een reddingsgordel aan te doen, wat deze echter had ge-
weigerd. Betoogd werd nu, dat die arbeiders het niet bij een
herhaalde waarschuwing hadden moeten laten maar den
jongen man zonder reddingsgordel niet tot den kelder hadden
mogen toelaten. Deze nalatigheid nu zou schuld opleveren.,

Niet echter volgens het Gerechtghof te 's-Gravenhage
dat jugeerde ,dat al is de toegevende houding der beide
wwerklieden als ,zwakheid” te beschouwen deze onder de
wvermelde omstandigheden niet ale schuld in den zin van
wart. 1401 B. W. voor welke schuld slechts de geintimeerde
waansprakelijk zoude zijn is aan te merken”.

Tegen deze beslissing nu werd aangevoerd, dat waar in
toegevendheid en zwakheid verleende medewerking het moge-
lijk had gemaakt, dat eigen wil en daad van iemand de
oorzaak is geweest, dat hem een ongeval heeft getroffen bij
hen, die die medewerking verleenden steeds schuld in den
zin der wet zou bestasn, Immers bij krachtiger optreden zou

Y
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de medewerking en ook het ongeval achferwege zijn ge-
bleven. Bdoch zonder succes.

0., zoo leest men in het arrest (1), «dat dit betoog echter niet
juist is, daar al kan worden toegegeven dat bij niet medewerking
«het ongeval niet zou zijn ingetreden, die medewerking. ook als zij als
«zwakheid is te beschouwen, wel schuld in den zin der wet kan
wopleveren, doech dat dit geenszins steeds en onder alle omstandig-
aheden het geval mnel zijn, daar toch de daad. waarvoor de wet
«aansprakelijk stelf, niet losgedacht van het menschelijk verkeer naar
«een absoluten maaistaf moet beoordeeld worden, doch alleen dan
aschuld oplevert, indien onder de bepaalde omstandigheden anders
egehandeld had snoeten zijn dan gehandeld is, zoodal het zeer wel
wmogelijk is, dat eenzelfde handeling onder bepaalde omwstandigheden
wgeen schuld oplevert, terwijl dit onder andere omstandigheden wel
ahet geval is, zoodal dan wél aan schuld valt te denken en men
«voor die handeling weél civielrechlelijk aansprakelijk is;

wdat het Hof dan ook. toen het naar de omstandigheden waar-
«onder de medewerking was verleend een onderzoek had ingesteld
wen daarbij tot de slotsom kwam, dat in de gegeven omstandigheden
aer geen aanleiding was om schuld in den #in der wet aan te nemen,
wm. a. w. dat van de arbeiders een anders handelen tegenover De
wVries miet bhehoefde verwacht te worden. althans dat men hun dif
«anders handelen niet als grief mocht foerckenen. dit college het
aniet bestaan van schuld bij hen dan ook mocht aannemen zonder
idat met een der in het middel als geschonden aangehaalde wets-
«artikelen in strijd is gebandeld -- zijnde toch uil niets gebleken,
«dat het Gerechtshof bij het voormeld onderzoek van eene andere
wopvatting van het hegrip schuld is uitgegaan dan van de hierboven
avermeldes.

Uit dit arrest blijkt nu m. i. 1°. dat de H. R. van culpa
levissima niet wil weten. want dat het toelaten van den
bediende in den graankelder zonder reddingsgordel nu niet
juist wijst op de uiterste voorzichtigheid schijnt mij toch
moeilijk betwistbaar; 20, dat de H. R. wil, dat ieder geval
op zich zelf beschouwd moet worden. Dit voert noodzakelijk
ook tot een rekening houden met de persoonlijkheid van
den dader, maar dit levert m i. geen practisch hezwaar,
wanneer men glechts aanneemt, dat de normale mensch aan-
sprakelijk is voor zijn daden en dat het verrichten van hande-
lingen buiten noodzaak waartoe men weet, althans moeb
weten, dat men de noodige bekwaamheid of geschikiheid
mist als handelende in strijd met wat een conscienfieus man
doet reeds schuld oplevert (2).

(1) W. 10204,

(2) De vraag of men een subjeetioven maatstal’ dun wel een objec-
tieven moet aanleggen geeft dikwijls aanleiding tot misyerstand.
M. i. moel men beginnen met den ohjecticven maatstaf, omdat deze
die is welke onder normale omstandigheden geldt. Komt men dan
tol de conclusie, daf er geen schuld is dan is vanzelf de aansprake-
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Dat de jurisprudentie, van den laatsten tijd althang, zich
in  deze richting beweegt, mag meen ik worden aange-
nomen (1).

lijkheid vervallen. Maar bij een toestemmend antwoord ga men
verder en komt de vraag aan de orde of desniettemin hier wel
aansprakelijkheid is. Zoo zal men een leek kunnen verwijten, dat hij
een verband aanlegt met schending van een der regelen der ars
medica. Ne sutor ultra crepidam! Maar als die leek nuaantoont, dat
er geen medische hulp te krijgen was en dat de gewonde hoogst-
waarschijnlijk zou zijn doodgebloed? Dan is hiet leggen van een ver-
band door hem wel gerechtvaardigd en kan men een technische foul
zeer wel verscheonbaar achten. De bezwaren tegen het subjectieve
critevium vloeien ni fallor voor een deel voort nit de averechtsche
torpassing daarvan. ‘

4) Aan de verzoeking hier een overzichi dier jurisprudentie te
geven meen ik ook om het gebrek aan plaatsruimte niet te mogen
voldoen. Trouwens in de nummers 2326, 2327 en 2398 van het
Weekblad voor het Privaatrecht, Nolarisambi en Registratie heeft
Prof. ScoonTen dit voor een aantal uilspraken reeds op voor-
treffelijke wijze gedaan. Slechis zij mij de opmerking veroorloofd. daf
het arrest van het Gerechtshof te 's-trravenhage van 29 Juni 1908,
W. 8714, ook mij onjuist toeschijnt. Uit de Rotlerdamsche gemeente-
gasfabriek was watergaswater unifgepompt op het Boerengat waar-
door paling in vischkaren liggende in de Wijnhaven te Rotterdam
zou zijn gedood. Eischer nu werd niet toegelaten dit uitpompen te
bewijzen, omdat, gesteld dit werd bhewezen, daaruit niet voorivlowit
wdat de gedaagde, naar zijn plicht nadenkend en voorzichtig han-
edelend, had kunnen en moeten voorzien, dat het doen uitvloeien van
abedoelde stoffen onder de gegeven omstandicheden voor eischers
apaling schadelijke gevolgen zou hebbenw. Mij dunkt de directeur van
een gasfabriek, die een sterk vergiftige vipeistof uitpompt op een publiek
vaarwater dat mel andere wateren gemeenschap heefly moet kunnen
voorzien, dat daardoor die andere wateren kunnen worden hedorven,
wat voor de visch daarin aanwezig en die het eigendom van anderen
kon zijn, nadeelig zou wezen. Of hij nn precies kon voorzien, dat X.
in die wateren paling in vischkaren had, deet m. i. niet ter zake.

Wanneer men echier het gevolg eener handeling, op zich zeli
zonder meer nog niet onrechtmatig, nict voorzien kan. is m. i. er
ook geen schuld. Bijv. in het geval, dal had mogen worden aange-
nomen, dat hel Boerengat een afgesloten water vormde, ferwijl ten
slotte gebleken was, dat het door een niet zichthare duiker toch
mel andere wateren gemeenschap had.

Slechts zij het geoorloofd op enkele uitspraken nog de awndacht
te vestigen.

Het Hof te “s-Gravenhage nam hij arresten van 14 October 1907,
W, B619 en 9 Mei 1910, W. 9052, aan. dat onder schuld ook (:ul]m
levissima zou zijn te verstaan. In beide arresten nam men echter
het hestaan dezer schuld niet aan, in het eersie niet comdat de in
rden eisch gestelide feilen niel medebrachten, dat de gryln:g;_gde
sonvoorzichtig was of heeft nagelaten ecen onderzoek in te stellen
wilat van hem als redelijk en voorzichtic man in hel maatschappelijk
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Intusschen zal men speciaal bij het beoordeelen dier juris-
prudentie één zaak niet uit het oog mogen verliezen: Wan-
neer de wet in art. 1401 B. W. schuld uitdrukkelijk als

“verkeer kon worden gevorderds en in het lweede niel ¢vermits zij
“e goeder trouw van haar merk gebruik makende, dus meenende,
“dat zij tot dat gebruik gerechiigd was niet verplicht was gedurende
ade voortzeiting van dat gebruik eenige veorzorgsmaatregelen te
fnemenn,

Mij dunkt in realiteit vorderde men niet meer dan, om nu eens
een .“Oll'lf‘il'ﬁf"['ll‘l‘.(‘hlw‘]ijl\'(‘ uitdrukking te bezigen, culpa levis in
abstracto. Tronwens dit verschijnsel doet zich voortdurend voor,
Wanneer men den rechter een grief mag maken is het m. i. stiet, dat hij
te spoedig maar, dat hij niel spoedig zenceg schuld aanneemt.

Ten slotte zij het geoorloofd te wijzen op een vonnis der Arr.-
Rechtbank te Rotterdam d.d, 6 November 1895, W. 6735 — lel
bekende geval der aanvaring van de «Elbes en de «Crathies. Nadat
de Reehthank op grond van een getuigenbewijs bad aangenomen,
dat het commando op laatstgenoemd schip zoo erbarmelijk was ge-
weest, dat hier zeker schuld aanwezig was, werd met het oog ap

art. 535 K. nagegaan of ook op de «Elbes wel steeds goede zeeman-
schap was hetracht. Verschillende orieven — wanneer men er kennis

van. neemt zow men zeguen spijkers op laag water — werden ge-
wogen en te licht bevonden. Dan volgt:

al). dat de eenige aanmerking, die op het commando van den
«lsten officier van de «Klbey misschien zou kunnen gemaakt worden,
«is dat bij wellicht voorziehtig zou hebhen gedaan met een of meer
dgignalen met de stoomfluit te geven waardoor opmerkzaamheid van
wde opvarenden der «Crathies zou zijn gaande gemaakt ;

W0. echter daaromtrent, dat het Kon. Besluit van 1885, alleen in
«geval van mmist het geven van seinen met de stoomfluit gebiedend
«voorschrijft, doch overigens in art. 19 slechis de befeekenis van
<eenige seinen aangeeft die door een manoeuvreerend schip als
«kennisneming van de manoeuvres die Hhet gaat maken kunnen
«worden gedaan, zoodat er voor de «Elbes, di¢ niet te manoeuvreeren
«maar haren koers te vervelgen had, geene aanleiding bestond eenige
aseinen te geven, terwijl bovendien zooals reeds is overwogen de
«hedoelde officier niet kon veronderstellen, dat hij met een schip
wzonder commando en zonder uitkijk te doen had maar verplicht
“was mog ol op hel laatste moment san te nemen, dat het andere
uschip alsnog de reglementaire voorschrifien zou opvolgen ;

o), dat alzoo, indien misschien alzop zou mogen worden aange-
‘nomen, dat de Iste officier voorzichtiger gedaan zou hebben met
«de stoomfluit te laten werken, in ieder geval het nalafen daarvan
«niet zoodanig verzuim oplevert, dat hij wit dien hoofde ook schuld
«aan de aanvaring zou hebben maar de volle verantwoordelijkheid van
ade collisie en hare gevolgen hlijit rusten op de aCrathies »

Duidelijk wordt hier geleerd: niet iedor verzuim, hoe gering ook,
levert schuld op en de leer van Prof. Simons veroordeeld. Want. dat
men bij den Isten officier der «Elbes culpa levissima kan con-
straeeren lijkt mij doidelijk. De aanvaring gaf indertijd tol veel
iliscussies onder zeelieden aanleiding gpeciaal of het vervolgen van
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element vordert omtrent de wijze waarop die schuld moet
worden bewezen, behelst zij geene bepalingen. Hier geldt dus
behoudens uitzonderingen, men denke aan art. 1 der wet
van 9 April 1875 (Stbl. no. 67), het gemeene recht. Volkomen
onderschrijf ik dan ook zoo het Gerechtshofte Amsterdam
bij arrest van 13 December 1915, W, 9960, na eerst te hebben
overwogen:

wdat de wet aan de actie van 1401 B. W. de navolgende eische
astalt 1°, dat er is schade; 2°. dat de schade is toegehracht dooreen
ddaad (waarmede nalatigheid -af onverschilligheid wordt gelijk ge-
isteld); 3° dat de daad is onrvechtmatig; 4° dat de schade is ver-
woorzaakt door schuld van den dader, dat wil zegeen, dat de daad
wdie schade veroorzaakl den dader kan worden toegerekend en den
tdader daarvan een verwijt trefty.

vervolgens vervolgt:

«dat dus de dagvaarding ook zoodanige feiten of omstandigheden
amoet vermelden, waarin hef aanwezig zijn van schuld bij den dader
avoortvioeit en slechts dan zoodanige feiten niet bhepaaldelijk he-
«hoeven gesteld te worden als de geimputeerde daad van dien aard
«is, dal de vermelding er van tevens het stellen van sehuld in zich
wsluito,

Edoch men zij bij de beoordeeling van die dagvaarding
redelijk en niet blind wvoor de eischen der praktijk.

Schuld toch is een intern feit voor rechtstreeksch bewijs
-— bekentenis nu daargelaten — niet vatbaar. Men moet het
bestaan afleiden uit andere wel waarneembare feiten, dus
door vermoedens bewijzen en nu moet vo6r alles gezorgd dat
men niet door van den eischer het onmogelijke te vorderen hem
ten slotte de verkrijging van zijn recht ontneemt. Op dit
punt is, geloof ik, door te groote schroomvalligheid meer-
malen gezondigd.

Wanneer een schipper een remmingswerk stuk vaart of
bij het binnenkomen van een sluis deze berchadigd, wanneer

zijn koers door Glamann, den 1isften officier der «Elbey, inderdaad
«schuldy zou hebben opgeleverd Die wvraag. door de Rechtbank ont-
kennend beantwoord, vond ook wel ecens een andere solutie, Tk
herinner mij echter, dat ik voor + 24 jaar, op weg naar Liverpoel,
mel een oude kapitein van een Cork-bool de zaak besprekende en
vragende of hier dan foch niet aan culpa levissima viel te denken
len anfwoord kreeg: «That is the wmsual nonsense of sollicitorsy.
Van sollicitors? Van hen alleen? Is men met culpa levissima
tevreden, zoo laal — want wie handeit onfeilbaar? — zich bijna
altijd het hestaan daarvan construeeren, Feitelijk kom{ men tol
dezelfde conclusie als de mannen der studeerkamier, die schuld als
element uitschakelen, en dit is, waar mefi de grond van den schade-
vergoedingsplicht mniet meer wil leggen in de menschelijke verant-
woordelijlkheid, dan ook het doel.
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een voerman met zijn vrachtwagen de spiegelruit van een
op den hoek eener straat gelegen winkelhuis inrijdt en ver-
brijzelt kan men m. i. met het stellen dezer feiten volstaan,
of juister op grond daarvan tot de aanwezigheid van schuld
hij schipper of voerman concludeeren. Aan den gedaagde is
het dan aannemelijk te maken dat er geen schuld is.

Daarentegen zal men bij de aanvaring van twee varende
schepen, bij het aanrijden van een voetganger op den open-
baren weg door een auto met vermelding van het bloote
feit der aanvaring of asnrijding niet kunnen volstaan. Immers
de ervaring leert, dat aanvaring tallooze malen juist het ge-
volg is van verkeerde manoeuvres van den aangevarene en
dat bij aanrijding door auto’s de schuld menigmaal bij den
aangeredene is. Als regel zal hier dus meer moeten gesteld
en bewezen worden en de eischer is reeds een eind ver,
wanneer hij duidelijk zijn manoeuvres opgeeft en aan
kan toonen, dat deze in de gegeven omstandigheden juist
waren. Daaruit volgt dan in den regel, dat de aan gedaagde
geimputeerde manoeuvres onjuist, in strijd met goede zee-
mangchap waren. Tenzij, dat hij zich weet te disculpeeren,

Alles komt hier aan niet op eene goede verdeeling van
den bewijslagt — deze rust op eischer -— maar op waar-
deering der vermoedens. Van den gedaagde mag en moet
men vorderen, dat hij vermoedens, die tegen hem pleiten weet
te ontzenuwen.

Ik zou niet durven ontkennen, dat op dif punt derechter
niet somtijds heeft gefaald en zich te gemakkelijk heeft
laten overhalen door scherpzinnige drogredenen van den
gedaagde. Maar aan den anderen kant vordert een recht-
vaardig oordeel, dat men als rechter zich indenkt in de positie
van den gedaagde op het oogenblik van het ongeval en hoe
hij todn als conscientieus man had moeten handelen gebruik
makende niet van wat later is gebleken maar van de hem
toén ten dienste staande gegevens. Hier, waar het bewijs door
vermoedens geldt, legt de wet een rechtvaardige beslissing
geen dam in den weg.

Niet te licht zegge men in dubiis abstine en inzonderheid
verklare men niet zonder noodzaak niet-ontvankelijk. Ook in
civilibus geldt in dubiis pro reo maar het iseen pis aller dat
alleen bevredigen kan en bevredigt, wanneer er inderdaad
geen andere uitweg is. Din, maar ook din alleen gevoelt het
publiek de onmogelijkheid het bewijs te leveren als een toeval
dat men nu eenmaal moet dragen.

En vandaar dan ook dat in jure constituendo mijns inziens
tegen verplaatsing van den bewijslast, natuurlijk zoo de nood-
zakelijkheid daarvan wordt aannemelijk gemaakt, principieel
geen bezwaar is aan te voeren. De regel actor actionem probat
18 geen uiting van een beginsel, want waarom moet de gedaagde
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het gemakkelijker hebben dan de eischer, maar van door de
ervaring als juist erkende opportuniteit.

Vandaar dat het bekende voorschrift der spoorwegwet zou
kunnen worden uitgebreid, bijv. op schade, toegebracht door
luchtvaartuigen en vandaar, dat meer en meer de jurisprudentie
terngkomt op de aanvankelijk aangenomen enge interpretatie
van art. 1 der Spoorwegwet. Men heeft hier niet te doen met
een beginsel waarmede zich niet laat transigeeren (1).

Na deze opmerkingen zij het thans geoorloofd terug te komen
op de door de heeren ScHELTEMA en WITTEMAN gestelde Vraag
of na het arrest van 31 Januari 1919 de schuldvraag een
feitelijke dan wel een rechtsvraag iz geworden.

Mijn conclusie zou zijn er is hier niets veranderd.

Uit hetgeen hierboven is vermeld blijkt, dat ,faute” in

art. 1382 C. N, én een objectief — zich unitende in het
onrechtmatige der gedraging — &n een subjectief — zich

uitend in de verantwoordelijkheid van den dader — element
had. In 1838 ig in ons wetboek uitdrukkelijk bepaald, dat
de gedraging op zich zelf onrechtmatic moet zijn. Het sub-
jectief schuldelement bij den dader is echter gebleven wat
het was.

(1) Intusschen evenzeer als men verplichtingen tot schadevergoeding

uit rechtmatige daad kan aannemen — men denke aan die van den
neg. dominus, enkele Romeinsche condietiones en het bekende proef-
schrift van Prof ScuonTexn zonder dat van eenige schuld hij den

debiteur sprake is, zoo kan men dil ook bij de onrechtmatige daad
doen. En dan komt de vraag ter beantwoording in hoeverre rekening
valt te houden met het zoogenaamde risque professionel. Met recht
zeide reeds Dernpunc Schuldverhiltnisse, blz 66, das Sehuldprincip
hindert nicht unter besonderen Vorausseizungen Ersatzpflicht ohne
Verschulden zu bestimmen. Is ist dies nementlich bei den modernen
Groszhetrieben, bei Eisenbahnen, Bergwerken und Fabriken not-
wendig. Intusschen deze afwijking van het sewone reeht laat zich
alleen rechtvaardigen, wanneer zij inderdaad noodzakelijk is en niet
met verplaatsing van den bewijslast kan worden volstaan, Het is hier niet
de plaats als 't ware in parenthési een zoo belangrijke zaak te hehan-
delen — maar ik meen te mogen volhouden, dat men bijkans altijd
reeds met verplaatsing van den bewijslast kan volstaan. Jure Romano
levert m. i. de actio de dejectis el effusis. D. 9. 3. een voorheeld van
zullc een verhintenis it onrechtmatige daad zonder schuld op. «Die
uklage ist war keine Delikisklage. denn sie grimndet sich nicht anf
«Schuld aber sie ist einer Deliktsklage nahe verwandi». Dat zij in
ous recht en den Code niet is opgenomen is een gevolg van de om-
standigheid, dat men het karakter der actie niet juist hegreep. Niel
tegen het feit, dal men in hepaalde gevallen een verplichting tot
schadevergoeding aanneemt, ook al is er bij hem, die de schade ver-
oorzaakt, geen sehuld kom ik op, maar wel tegen het streven om hei
te willen doen woorkomen of onze wet dil zou aannernen, alemede
dat dit in jure constituendo regel zou moeten zijn.
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Nu heeft ontegenzeggelijk het arrest aan onrechtmatig een
'iimere heteekenis foegekend dan in de laatste jaren ge-
bruikelijk was. Hetgeen tegen de goede zeden, tegen de zorg-
vuldigheid, welke in het maatschappelijk verkeer betaamt ten
aanzien van eens anders persoon of goed strijdt, wordt voortaan
onrechtmatig beschouwd.

En waar men nu in den regel zeergoed inbreuk kan maken
op iemands recht door het bloote feit der handeling zonder
dat er van schuld sprake is zal de zorgvuldigheid welke in
het maatschappelijk verkeer betaamt ten aanzien van eens
anders persoon of goed in den regel verband houden met de
diligentia van hem, die die zorgvuldigheid moet betrachten.
Intusschen het behoeft niet altijd het geval te zijn.

De eisch van het echuldverband is m.i. dezelfde als voorheen.

Naast het causaal verband is vereischt schuldverband en
geen schuldverband is aanwezig zonder schuld.

Of er schuld is is in het wezen der zaak een rechtsvraag.
Dit zou geloof ik aan het licht komen, wanneer de rechterlijke
uitspraken zeer uitvoerig waren geredigeerd en unitvoerig werd
vastgesteld welke de state of mind was van den gedaagde
toen hij de onrechtmatige daad (omissie) pleegde. Die vast-
stelling zou van feitelijken aard zijn maar of er bij iemand
die aldus wilde of niet wilde schuld was, is een rechts-
quaestie. Intusschen de vonnissen en arresten plegen — en
gelukkig — niet zoo uitvoerig geredigeerd te zijn. Meestal
wordt eenvoudig beslist, dat er geen of dat er wél schuld is
zonder meer en dan draagt die beslissing een overwegend
feitelijk karakter,

En toch wanneer in de bekende aanvaringszaak der , Elbe”
en ,,Orathie” eens in cassatie was betoogd — de zaak is n.f,
slechts in één instantie behandeld — ,,dat ten onrechte schuld
»bij den stuurman en watchman der ,Crathie” was aangenomen
»Wijl men toch kwalijk het hun, die in een kouden winter-
»hacht op de Noordzee met het commando en den uitkijk
»Op een gtoomschip belast zijn kan euvel duiden, dat zij zich
»8en kwartiertje in de kombuis gaan verwarmen, ook al drijft
yintusschen de boot op Gods genade voort”, dan zou de
Hooge Raad m.i. dit cassatiemiddel zeer zeker hebben mogen
onderzoeken en... verwerpen op grond ,dat deze opvatting
il strijd is én met de beteekenis, die volgens de geschiedenis
naan het woord schuld behoort te worden gehecht én met
»het gezond verstand, dat bij de uitlegging van een wets-
svoorschrift nimmer uit het oog mag worden verloren”,

SEGERS.




Het veasgsink der gemeentemonopolies in het be-
lang der volksgezondheid. hoofdzakelijk be-
schouwd in het licht van de nienwe opvailtingen
in zake de bedrijfsvrijheid

DOOR
Mr. H. DOOYEWEERD

De begrippen bedrijfsvrijheid en overheidstaak hebben in
den laatsten tijd wel een radicale ontwikkeling doorgemaalkt,
zoowel in de hoofden der theoretici, als in de praktijk
van het staatsleven. Het individualisme van de Manchester-
school onder het patronaat van een DarwiN en den wijsgeer
Herserr SPENcER 18 sinds lang dood en begraven; het oude
denkbeeld van een in haar wezen absolute bedrijfsvrijheid,
waartegenover de overheid geen andere roeping zou hebben
dan de excessen in de uitoefening te keeren, bleek bij een
gewijzigden maatschappelijken onderbouw weinig meer waard
dan het op stoicijnschen hodem gewassen begrip van den abso-
luten eigendomn, ong door de Romeinsche juristen overgeleverd.

De vraagstelling is ook een andere geworden: het probleem
luidt niet meer aldus: ,,Mag de overheid in de bedrijisvrijheid
ingrijpen ?” maar : ,Hoever moet zij ingrijpen ?”: De Chineesche
muur om het heiligdom der individualisten is weggebroken!
Men is tot het inzicht gekomen, dat de vrijheid van bedrijf
bij het gewijzigd maatschappelijk beeld niet langer is te
construeeren als een subjectief recht en stelt voor die constructie
in de plaats — en dat gaarne met eéen beroep op zijn posi-
tivistisch-realistische wereldbeschouwing — het zgn. feit dat
de bedrijfsvrijheid niet anders is dan een sociale functie. Dat
men hiermede een nieaw begrip uit de metaphysische wereld
binnenloodst ontgaat den meesten die onder bekoring van
de leer van Aveusre ComreE en Lfon Ducuir wanen met
alle metaphysica te hebben afgerekend. De fout van Duvaurr
ig deze, dat hij meent ,het feit van de sociale functies” door
een empirisch onderzoek van de maatschappelijke gegevens
te kunnen constateeren (1), terwijl hij inderdaad nietanders
doet dan een nieuwe constructie van het rechtsleven opbouwen,
die evenals iedere andere constructie ,kritische Wiirdigung”

(1) Vgl. o.a. Lion Ducuir. Les transformations générales dw droit
privé depuis le Code Napoléon, Paris 1912, pag. 25: 11 est 4 la fois
réaliste el socialiste: réaliste, puisquil repose sur le fait de Ia
fonetion sociale aohservé of constaté directement”.
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behoeft. Hen onderzoek van de vraag of de constructie van de
sociale funetie in haar algemeenheid dienst kan doen fer

vervanging van de leer der subjectieve rechten, ligt — hoe
aanlokkelijk ook — buiten het bestek dezer studie. Wij

volstaan voorshands met de opmerking, die wij zoo aan-
stonds nader hopen te adstrueeren, dat althane op het gebied
der bedrijfsvrijheid de leer van het subjectieve recht heeft
afgedaan. Afgezien wvan haar wijsgeerige onmogelijkheid,
waarover straks nog een enkel woord (1), hebben de feiten
haar onhoudbaarheid aangetoond en men aanyvaardt voors-
hands bij wijze van juridische werkhypothese de nieuwe
constructie als sociale functie.

Onder invloed van bovenbedoelde begripsontwikkeling en
door den drang der omstandigheden is in den laatsten
tijd het vraagstuk der staats- en gemeentemonopolies in tot
no {oe ongekende mate op den voorgrond gebracht. De tijd,
dat hel optreden van Mr. Trrus, die als wethouder van
Amgterdam het eerste gemeentebedrijf in het leven riep,
nog algemeene beroering in den lande verwekte, schijnt
reeds ver achter ons te liggen. Voor ong begrip schijnt het
thang _simple comme bonjour”, dat de gemeente bedrijven
tot zich trekt, die van nature een monopolistisch of publiek
karakter dragen. Weinigen zullen b.v. meer principieel
verzet bieden tegen gemeentelijke naasting van het gas-
en electriciteits-, het telefoon- of trambedrijf.

Het probleem der overheidsmonopolies is echter den laatsten
tijd een nieuw stadium ingetreden sinds — nu niet langer in
theorie, maar rechtstreeks voor de praktijk van het staats-
leven — de vraag werd opgeworpen, of de overheid ook
beslag mag leggen op bedrijven, die van nature niet voor
naasting zijn aangewezen.

Een dergelijke naasting laat zich denken uit verschillende
beweegredenen, Zij kan geschieden rechtstreeks of zijdelings
ter vervulling van de overheidstaak. Bij het laatste denken
wij aan de zoogennamde fiscule monopolics, d. w. z. zulke
welke door de overheid — in casu den Staat — worden
gevestigd tot stijving harer financién om daardoor de
middelen tot vervulling harer taak te vinden. Over deze
monopolies, die in verschillende rijken reeds bestaan en
die hier te lande een verdediger wvonden in minister
TreEur met zijn bekende plannen voor een staatsassurantie-
bedrijf, wenschen wij hier niet te spreken (2).

(1) Zie hieronder blz. 140/1.

(2) Belangstellenden mogen wij verwijzen naar het proefsehrift
Yan Mr. W. G. Kostenr, Fiscale Monopolies, 1918, Vrije Universiteit
en naar het werkje: Monopol- und Monopolstenern (Leipzig 1916),
van Epgarn Gornstein, Zie nok het referaat van Prof. Mr. P. A.




128

Wij willen ons uitsluitend bezig houden met de vraag ol
het in verband met de tegenwoordige begrippen van bedrijfs-
vrijheid geoorloofd is te achten, dat de overheid, in dit
geval de gemeente, een bedrijff naast, dat niet uit zijnen
aard voor een dergelijke exploitatie is aangewezen, doch
waarop zij alleen beslag legt, omdat dit naar hare meening
atrekt tot rechistreeksche vervulling van haar taak als overheid,
de berordering van de volkswelvaart en de volksgezondheid. In
het bijzonder het laatste motief, de bevordering der volks-
gezondheid, vraagt onze aandacht, sinds de gemeente Zaandam
plannen ontwierp voor eene centraliseering van het melk-
bedrijf, terwijl ook Amsterdam reeds een dergelijke centra-
liseering begon voor te bereiden.

De bedoeling van de invoering van zulk een gemeentelijk
monopolie is, zooals bekend, op afdoende wijze het gevaar
te kunnen bezweren van de verspreiding van typhus door
verkoop van ongesteriliseerde melk.

Behoorlijke contrble van gemeentewege werd onmogelijk
geacht, zoolang het melkbedrijf in particuliere handen bleef en
zoo moest de gemeente — het nieuwe factotum — door naagting
van het bedrijf het gevaar voor de volkegezondheid bezweren.

Intussechen was men in socialistische kringen — waar het
denkbeeld begrijpelijkerwijze algemeen werd toegejuicht —
niet geheel gerust op het stuk der wettigheid van een der-
gelijke naasting en de behandeling van de Warenwet in
de Tweede Kamer der Staten-Generaal was een welkome
gelegenheid om zich te dezen aanzien zekerheid te verschaffen.
Dr. Vay per Warspey bond de kat de bel aan en diende
op art. 15 van het wetsontwerp een amendement in om aan
het slot van genoemd artikel toe te voegen: ,4. Wij be-
houden Ong voor onder de voorwaarden, die Wij noodig
achten, aan een gemeenteraad toe te staan, in het belang van
de wolksgezondheid den invoer van een bepaalde waar in de
gemeente slechts voorwaardelijk toe te staan, en te verbieden,
dat andere dan door burgemeester en wethouders daarvoor aan-
gewezen personen die waar binnen de gemeente verkoopen, af-
{everen of ter aflevering voorhanden hebben. Het bepaalde in het
tweede lid van art. 6 vindt overeenkomstige toepassing” (1).

DispendorsT, Overheid en bedrijf, gehouden op het tweede Chris-
telijk Soecinal Congres (10—13 Maart 1919) te Amsterdam en de
prae-adviezen over de vraag: Is invoering van staatsmonopolies ter
versterking van de staatsinkomsten wenschelijk ? Zoo ja, welke mono-
polies zouden dan daarvoor in aanmerking komen? door Prof. Mr.
P. J. M. Aauserse, Prof. Mv. Dr. A. van GUN en F. M. Winaur.
‘s-Gravenhage 1918.

(1) Vgl. Gedrukte Stukken no. 13 Handel, Tweede Kamer der
Staten-Generaal, zitting 1918/9.
Cursiveering van ons.

——-
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De voornaamste beteekenis van dit amendement school in
het door ons gecursiveerde gedeelte. Ware het aangenomen,
400 zou asn gemeentelijke monopoliseering niet slechts van
het melkbedrijf, doch ook van andere bedrijven, die in parti-
culiere handen uit het oogpunt der volksgezondheid niet
geheel veilig werden geacht, een wettelijke grondslag zijn
geschonken onder voorbehoud slechts van autorisatie door
de Kroon. Het amendement, welks verdediging door den
heer VAn per WaprDEN was opgedragen aan zijn paxtij-
genoot ScHAPER ontmoette in de Kamer bezwaren van ver-
schillenden aard en van verschillende zijden.

Sommige leden hadden bedenkingen wan principieel-
socialen aard, waarbij de oude kwestie der bedrijfsvrijheid
weder op het tapijt kwam ; een ander lid had bezwaren uit
het oogpunt van wetstechniek, terwijl weder anderen, wien
de strekking van het amendement op zich zelve niet anti-
pathiek was, het een inbreuk achiten op de gemeentelijke
autonomie gewaarborgd bij art. 185 der Gemeentewet. Daar
de voorstellers zich met laatstbedoeld argument konden ver-
eenigen, werd het amendement ten slotte door den heer
ScEAPER met machtiging van den heer Van pkr WABRDEN
ingetrokken.

Ken formeel-wettelijken grondslag hebben dus de ge-
meentelijke monopolies, gevestigd in het belang der volks-
gezondheid, niet gekregen.

Intusschen dient het argument, waarvoor de heeren Van
DER WAERDEN en Somarer zwichtten — het mochtinderdaad
splus royaliste que le roi” genoemd worden, waar het kwam
uit den mond van een anti-revolutionair (1) — aan alle zijden
bekeken te worden, wijl maar niet voetstoots kan worden
toegegeven, dat de Gemeentewet feitelijk geen anderen waar-
borg aan de bedrijfsvrijheid biedt dan deze formeele, dat de
door de gemeente gestelde beperkingen niet op het gebied
van den rijkswetgever mogen komen.

Praealabel aan deze vraag is echter het onderzoek naar de
al of niet juistheid van de stelling, dat uit de techniek van
de Warenwet (en speciaal daarin art. 15), de onwettigheid
van een gemeentelijk monopolie in het bélang der volksge-
zondheid als dat van het melkbedrijf voortvloeit. M.a.w. of
door art. 15 van genoemde wet de in het amendement Vaw
DER WaArrDEN belichaamde stof tof ,rijkszaak” is gestempeld.

De stelling werd in de Kamer geponeerd door den heer
Drussrruuys, wiens argumenten wij hier echter buiten be-
schouwing kunnen laten, daar zij de kern van de zaak niet
raakten en bovendien op een misverstand moesten berusten,
daar zijn betoog zich beperkte tot gemeentelijke verordeningen

(1)
Themis, LXXXT (1920). 1e st. 8

Mr. ii UTGERS.
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op het vervoer van waren, terwijl het amendement-Vin pur
Warrpex hierover niet sprak.

De kwestie van de al of niet wettigheid van gemeente-

monopolies in het belang der volksgezondheid — des Pudels
Kern — roerde de afgevaardigde niet aan (1).

De heer Rurcers, die in dezelfde Kamerzitting na den heer
DreseerEUYS het woord voerde, nam een standpunt in lijn-
recht tegenovergesteld aan dat door den laatste verdedigd.

Volgens hem was het onderwerp van het amendement-
Vax pER WaerDEN een geheel ander dan het in art. 15 der
Warenwet geregelde en hij trok uit deze stelling de zeker
eenigszing voorbarige conclusie, dat het amendement over-
bodig en de gemeentelijke wetgever zoowel voor als na het
tot stand komen van de wet bevoegd was datgene te doen,
wat de heer Vax pur Warrpes uitdrukkelijk wenschie te
sanctioneeren (2).

Afgezien van deze conclusie schijnt de stelling van
Mr. Rurcers ons echter moeilijk voor betwisting vatbaar,
tenzij men over de beteekeniz van art. 150 der Gemeentewet
een verouderde theorie huldigt.

Het nieuwere standpunt zoowel in de litteratuur als in de
jurisprudentie (3) ig toch dit, dat de vraag of een gemeen-
telijke regeling treedt in hetgeen van provinciaal of rijks-
belang is, uitsluitend wordt beheerscht door het motief dat
aan de hoogere regeling ten grondslag ligt. Het komt er dus
volgens deze opvatting slechts op aan of de hoogere wetgever
de stof heeft aangemerkt alg in haar ganschen omvang tot
zijn gebied te behooren of wel dat hij haar uit één oogpunt,
met het oog op één belang heeft geregeld en zich voorgesteld,
dat zij ook kanten heeft, die voor gemeentelijke regeling in
aanmerking komen (4). Men formuleert deze stelling dan wel

(1) Zie Handel. Tweede Kamer der Staten-Generaal, zitting 1918/9,
blz. 2636.

{2) Handel. t. a. p. blz. 2636 en 2637,

(3) Zooals bekend, huldigt de H. R. constant de opvatling, dal
de vraag in hoeverre een verordening freedt in hetgeen van rijks-
of provinciaal belang is, aan het oordeel van de rechterlijke macht
is onttrokken doch dat door geen wettelijk voorschriff de rech-
terlijke macht is ontheven van de verplichting, om buiten toepassing
te laten de bepaling eener verordening, waarin de gemeenteraad de
perken, hem bij art. 150 Gemeentewet gesteld, heeft overschreden.
Zie o. a. arresten H. B 21 Maart 140. W. 9004, 5 Februari 1912,
W. 8295 en 25 Maart 1912, W, 9322.

(4) Vgl. OppenneiM, Gemeenterecht dl. I, 4e druk (1913), blz. 369
vlg. Tn gelijken zin o. a. Mr. G. F.J. GoMBauLT in zijn artikel:
(relijktijlige hestaanbaarheid van verordening naast Rijkswet, beide
hetzelfde onderwerp regelende (W. v. h. R. jrg. 1918, no. 10311).
Zie voorts de beide arresten van den H. R. van 1 April 1912,
W. 9323, en 30 Juni 1913, W. 9524,

B
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aldus, dat de gemeentelijke wetgever aanvullende legislatieve
bevoegdheid heeft ten aanzien van de punten, doch niet ten
aanzien van het onderwerp van de hoogere regeling.

Welnu, de bedoeling van den wetgever is, zooals duidelijk
blijkt, niet geweest in art. 15 der Warenwet, de stof welke
voor eventueele gemeentelijke regeling in aanmerking zou
kunnen komen, in haar vollen omvang te regelen. Hen enkele
blik op het hieronder afgeschreven artikel moge hiervan
overtuigen. Het luidt aldus:

»1. Wij behouden Omns voor, zoo dikwijls Wij dat in het
belang van de Volksgezondheid noodig achten, bij algemeenen
maatregel van bestuur:

a. de zelfstandigheden, voorwerpen of gereedschappen aan
te wijzen, waarvan bij de bereiding, vervaardiging of samen-
stelling van waren, bij dien maatregel aangewezen, niet of
slechis met inachtneming van bij dien maatregel te stellen
voorwaarden gebruik mag worden gemaakt;

b. eischen te stellen, waaraan bij de bereiding, verpakking,
bewaring, behandeling of vervoer van waren, bij dien maat-
regel aangewezen, moet worden voldaan;

¢. eischen te stellen, waaraan de waren, bij dien maatregel
aangewezen, moeten voldoen.

2. Wij behouden Ons voor, voorschriften van zoodanigen
maatregel van bestuur onder de daarbij te stellen voorwaarden
niet van toepassing te verklaren op waren, die bestemd zijn
voor uitvoer.

8. Wij behouden ons voor, aan gemeenteraden toe te staan,
eischen te stellen, waaraan eene bepaalde waar moet voldoen.”

Dit artikel spreekt, evenals verder de geheele wet, ndch
over invoer in een bepaalde gemeente, noch over de wijze
van verkoop. Dit zijn punten, waarop blijkbaar aan den
gemeentelijken wetgever vrijheid van beweging is gelaten.

De regeling voorgeschreven in de Warenwet kan immers
moeilijk een andere beteekenis hebben dan die van het
gtellen van minimum-waarborgen voor de volksgezondheid.
Wil een gemeente met het oog op hare plaatgelijke omstan-
digheden die waarborgen verscherpen, zoo kan daar op zich
zelf geen enkel bezwaar tegen worden ingebracht mits zij
slechts aan het onderwerp van de wet niet raakt. aan de
door de wet gestelde eischen voldoet en mits haar aanvullende
regeling niet in strijd kome met het in andere wetten bepaalde
of met het algemeen belang. Dit vloeit voort uit de door de
Grondwet aan de gemeenten gewaarborgde autonomie. De
bedoeling van den wetgever was de keuring van waren te
regelen. Op dit gebied is dus aanvullende bevoegdheid van den
gemeentelijken wetgever uitgesloten voorzoover de Warenwet
76 hem niet zelve toekent. Doch een gemeentelijke centrali-
seering van het melkbedrijf raakt niet het onderwerp van
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de Warenwet, doch beoogt slechts door een drastische regeling
van den verkoop de keuring mogelijk te maken. Het onder-
werp van de genoemde wet en dat van een gemeentelijke
verordening tof monopoliseering van het melkbedrijf is totaal
verschillend.

Onze voorloopige conclusie is dus deze: Op grond van art. 150
der Gemeentewet in verband beschouwwd met art. 15 der Warenwet
kan de vestiging van een gemeentelijk monopolie in het belang
der volksgezondheid op een niet van nature voor overheidsexplottatie
aangewezen bedrijf of onderneming miet worden besireden.

Thans komt echter eerst de neteligete vraag aan de orde:
Is wit het oogpunt der bedrijfsvrijheid tegen een dergelijk ge-
meenteligh imperialisme op economisch gebied bezwaar in te brengen ?
Het geldt hier vanuit wettelijk standpunt bezien de inter-
pretatie van art. 135 der Gemeentewet. Voor wij in een nader
onderzoek dezer kwestie treden, herinneren wijnogmaals aan
de opmerking in den aanvang dezer studie gemaakt. Bij het
stellen der vraag dienen wij te bedenken, dat de begrippen
omtrent bedrijfsvrijheid en overheidstaak belangrijk gewijzigd
zijn en dat volgens die nieuwe opvatting vrijheid van bedrijf
vanuit juridisch standpunt niet dient te worden beschouwd
als een absoluut subjectief recht, waarbij slechts concessies
aan de praktijk zijn te doen ter voorkoming van een anarchie
op economisch gebied, doch als een sociale functie, een
factor ten dienste van het algemeen belang.

Vanzelve richt zich dus bij eene eventueel bevestigende
beantwoording der gestelde vraag het oog op de Kroon, aan
wie door art. 153 der Gemeentewet het zwaard der wver-
nietiging in de hand is gegeven. Zij alleen zal ons tegen een
schadelijke inperking der bedrijfsvrijheid, tegen een gemeen-
telijk annexionisme op economisch gebied kunnen beschermen.

Wij willen ter adstructie van bovenstaande stelling in het
kort nagaan, hoe de nieuwe opvattingen in zake de bedrijfs-
vrijheid zich hier te lande hebben baan gebroken. Men vergeve
ong hiertoe een historischen ,,Abstecher”.

Zooals bekend, was de vrijheid van bedrijf vroeger grooten-
deels wettelijk geregeld.

Art. 2 van de Patentwet van 21 Mei 1819 (Sibl. n°. 34)
bepaalde: ,Het patent zal den persoon, aan wien hetzelve
iz verleend. bevoegdheid geven, om gedurende den tijd, waar-
over hetzelve is uitgegeven, den daarin vermelden handel,
bedrijf, beroep of nering allerwege, waar hij zulks zoude mogen
verkiezen, uit te oefenen ; echter zullen de patenten, welke
aan eenig persoon mogten zijn uitgereikt wegens beroepen of
bedrijven, waarvan de uitoefening aan denzelven, door of uit
krachte wvan ’s lands wetten of door Ons goedgekeurde ver-
ordeningen, hetzij bepaaldelijk, hetzij voorwaardelijk, is of
zoude kunnen worden verboden, van geen kracht zijn”,
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Wij vinden hier een wettelijke erkenning als subjectief
recht van de vrijheid om een patentplichtig bedrijf uit te
oefenen. Vestiging van een gemeentelijk monopolie in het
belang der volksgezondheid op een van nature niet voor
overheidsexploitatie aangewezen bedrijf, was derhalve, zoolang
de Patentwet in kracht was, kortweg onmogelijk, voorzoover
de bevoegdheid daartoe niet uitdrukkelijk bij een wet was
toegekend.

Beschouwen wij de Patentwet in het licht van het toenmaals
bestaand bedrijfsleven, dan blijkt zij ook geheel te passen in het
kader van dien individualistischen tijd. Van samenwerking
van collectieve organisatie was zoo goed als niets te bespeuren ;
onbeperkte concurrentie wag in iederen tak van industrie of
handel het wachtwoord
. Het bedrijfsleven was geheel privaatrechtelijk georganiseerd,
leder ondernemer hewoog zich als het ware in een antonome
¢feer, waar de overheid en de rechterlijke macht haar handen
van hadden af te houden, zoolang geen inbreuk werd gemaakt
op de rechten van andere individuen De subjectiefrechtelijke
opvatting van de bedrijfsvrijheid. zooals zij in de Patentwet
was belichaamd, vond dus, afgezien van haar al — of niet
theoretische juistheid haar feitelijken grondslagin den maat-
schappelijken onderbouw.

Toen de Patentwet in 1893 was ingetrokken bestond geen
wetsbepaling meer, die de vrijheid van bedrijf uitdrukkelijk
waarborgde,

De subjectiefrechtelijke opvattingen bleven te dezen aanzien
echter bij velen voortleven. In het maatschappelijk leven
begonnen zich langzamerhand wel meer sociale tend]enzen te
openbaren, doch de organisatie bleef voorghands nog overwegend
privaatrechtelijk. Wettelijk gewaarborgd was de bedrijfsvrijheid
niet meer, maar in de leer van het onbeschreven recht leefde
de oude opvatting voort.. Sommigen wenschten zelfs weer het
recht op vrije bedrijfsuitoefening opnienw bij de wet te zien
geregeld. Zoo stelde Mr. J. A. Lrevy bij de behandeling van
de wet tot invoering eener belasting op bedrijfs- en andere in-
komsten in de Tweede Kamer der Staten Generaal van
21 Juni 1893 voor om als slotbepaling in de wet een nieuw
artikel op te nemen, luidende: ,De vrijheid om, waar de
belanghebbende het verkiezen mocht handel. beroep, nering
of bedrijf uwit te oefenen, wordt binnen de grenzen door de
wet gesteld, gewaarborgd”, een bepaling dus van nog verder
strekking dan het bovengenoemd artikel van de Patentwet,
dat immers alleen den houder van een patent de vrije bedrijfs-
cefening verzekerde.

Mr. Levy rekende het den grondwetgever eenigermate tot
een grief, dat in het vijfde hoofdstuk opzer constitutie geen
plaate was verleend aan de vrijheid van nering en bedrijf
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behoudens de beperkingen, die het algemeen belang zou
vorderen. Hij wenschte blijkens de toelichting bij zijn amende-
ment gegeven de rechterlijke macht evenals tot dusverre de
gelegenheid te bieden om gemeenteverordeningen die op de
handelsvrijheid overmatige inbreuk maakten buiten toe-
passing te laten daar de Regeering blijkbaar van haar ver-
nietigingsrecht een te spaarzaam gebruik maakte (1).

Het amendement werd weliswaar door den voorsteller
ingetrokken, doch hij was in 't geheel niet overtuigd, dat de
bescherming der bedrijfsvrijheid bij de Regeering inderdaad
in veilige handen was, getuige zijn interpellatie in de zitting
van 12 December bij de beraadslaging over hoofdstuk V der
begrooting voor het jaar 1894 over de vraag hoe het kwam,
dat op dat oogenblik nog van kracht waren verordeningen,
die de vrijheid van handel, nering en bedrijf, meer dan ge-
oorloofd was, aan banden legden. Het loont de moeite, om
een blik te krijgen in de opvattingen van die dagen eensde
debatten na te lezen, die zich naar aanleiding van deze
interpellatie in de Kamer ontsponnen, De leer van het on-
beschreven recht werd sterk op den voorgrond gesteld door
den toenmaligen Minister van Binnenlandsche Zaken, die
zich bij zijn beantwoording van den heer Levy aldus uitliet:
»Pe vrijheid van bedrijf en nering hier te lande is een van
die onbeschreven rechten der ingezetenen, welke geen af-
zonderlijken waarborg noodig hebben in de wet, maar die zonder
wettelijk voorschrift gesteld zijn onder de hoede van het
staatsgezag” en even verder: ,Er zal wel geen Regeering
gevonden worden, die zoude toelaten, dat door de gemeente-
besturen op die vrijheid schadelijke inbrenk werd gemaalkt,
verordeningen in het leven werden geroepen, die verder zouden
gaan dan te waken voor de openbare orde, de zedelijkheid
en de gezondheid in de gemeente” (8).

De laatste opmerking zal iedere Regeering heden ten dage
zeker nog gaarne onderschrijven. De vraag is maar: Hoe
moet art, 135 Gemeentewet worden geinterpreteerd?

Gaan wij de praktijk dier dagen na, dan blijken de klachten
door den heer Lmvy ook wel ecenigszins overdreven. De
Hooge Raad, in wiens scherprechtersgestrengheid de afge-
vaardigde zulk een onbeperki vertrouwen stelde, huldigde
somtijde ten aanzien van de bevoegdheid der gemeentebe-
sturen in het maken van vrijheidknottende verordeningen
een meer vrijgevige opvatting dan rechferlijke colleges van
lager rang en de Regeering. Lezing van een aantal door

(1) Handel. Tweede Kamer der Staten-Generaal, zilting 1892/3,
blz. 1546—1550.

(2) T. a. p. blz, 425/6, 431/2, 435/6, 438/9 en 443 tot 445.

(3) T. a. p. blz. 435 vlg,

ey ———
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OosrerRwISE-BoissEvAIN aangehaalde beslissingen uit dien tijd
kan hiervan overtuigen (1) en ook een aantal beslissingen
der Regeering van veel jonger datum dan de door genoemde
schrijvers geciteerde bewijzen voldoende, dat mede door de
administratieve macht naar eisch voor de handhaving der door
de Patentwet gewaarborgde handelsvrijheid werd gewaakt (2).

Intusschen was nog onder vigeur van de Patentwet een
wet tot stand gekomen, die de vrijheid in de uitoefening van
voor de volksgezondheid of anderszing schadelijke bedrijven
aan ingrijpende beperkingen onderwierp. Wij bedoelen de
Hinderwet van 1875, die voor de uitoefening van bedoelde
bedrijven de vergunning van het betrokken gemeentebestuur
eischte. Bij de wijziging van deze wet bij de wet van 24 Juni
1901, S. 161, werd door toevoeging van een nieuw derde
lid aan art. 4 voor het eerst uitdrukkelijk de vestiging van
een gemeentelilk monopolie in het belang der volksge-
zondheid op een niet van nature voor overheidsexploitatie
aangewezen bedrijf gesanctioneerd. In dif nieuwe lid werd
de gemeenteraad bevoegd verklaard bij plaatselijke verorde-
ning ,,in het belang der openbare orde, veiligheid of gezond-
heid te verbieden eene slachterij, vilderij, penserij, drogerij,
rookerij of zouterij van dierlijke stoffen, of eene inrichting
bestemd tot bewaring of verwerking van bloed of dierlijken
afval op te richten, te hebben of te gebruiken indien in de
gemeente eene inrichting aanwezig is, waarin belanghebbenden
onder eveneens bij verordening vastgestelde voorwaarden, het
bedrijf kunnen uitoefenen, waartoe eene inrichting wordt ver-
eigcht als bij verordening verboden” (3) ( Cursgiveering van ons).

De wetswijziging bewees wel, hoezeer de oude opvattingen
in een overgangsstadium begonnen te komen.

De mogelijkheid tot gemeentelijke centraliseering van een
op zch zelf noodzakelijk bedrijf paste o.i. reeds niet meer
in een subjectiefrechtelijke constructie der bedrijfsvrijheid.

Twee jaren later werd nogmaals, thans door Minister
Kuvrer, een poging gewaagd, om de bedrijfsvrijheid te
waarborgen tegen gemeentelijke usurpatie e. w. in het wets-

(1) Zie o. a. O0STERWIR—BoISSEVAIN, Gemeentewet, 706 en 707,
712 en 713, 821 en 822,

(2) Vgl. Weekblad voor de Burgerl. Administratie, nos, 2324 en
2395: Bescherming der vrijheid van arbeid, handel, nering, heroep
en bedrijf.

(3) De aanleiding tot deze wijziging was het arrest van den Hoogen
Raad van 41 Februari 1901 W. no. 7547 betreffende de verordening,
vastgesteld door den gemeenteraad van Groningen in zijne vergadering
van 17 Febr. 1900. Vgl. hierover Bijlagen Handel Tweede Kamer
der Staten Generaal, zitting 1900/1 no. 183,3. Zie voorts De Gemeentestem
nos. 1584, 1586 en 1587 het artikel: Gemeentelijke abattoirs en
Weekh). v. d. Burg. Administratic no. 1647,
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ontwerp van 21 November 1903, waarin een afzonderlijke
titel opgenomen was over de gemeentelijke bedrijven (1).
Dit wetsontwerp was voor zooveel bedoelden titel betreft, in
zekeren zin een tegenhanger van de Patentwet, inzoover de
laatste waarborgen trachtte te geven door een rechtstreeksche
erkenning van de bedrijfsvrijheid als subjectief recht, terwijl
het ontwerp-Kuyper slechts indirect de bedrijfsvrijheid wilde
beschermen door aan de gemeente bij het optreden als
onderneemster paal en perk te stellen.

Over de kwestie der gemeentemonopolies liet het ontwerp
zich niet uitdrukkelijk uit. Het spreekt echter van zelf, dat
waar de gemeente blijkens de Memorie van Toelichting bij
het ontwerp alleen bedrijven, die een wettelijk of feitelijk
monopolie bezitten, zelve ter hand mocht nemen, zlj,
indien het ontwerp wet geworden was, nimmer een monopolie
in het belang der volksgezondheid had mogen vestigen op
éen niet van nature voor overheidsexploitatie aangewezen
bedrijf.

Het wetsontwerp ontmoette veel tegenstand en bereikte
nimmer het Staatsblad. Het ging dan ook wel bezwaarlijk
aan in een wet de gevallen te codificeeren, waarin de gemeente
als onderneemster mag optreden, nog afgezien van de vrasg
of hierdoor ook niet een al te krasse inbreuk op de gemeen-
telijke autonomie zou zijn gemaakt (2).

Sindsdien zijn door den wetgever geen pogingen meer
gedaan om de bedrijfsvrijheid hetzij rechtstreeks, hetzij in-
direct te beschermen. Zooals reeds gezegd, waren in het par-
ticuliere bedrijfsleven zelf langzamerhand tendenzen merkbaar
geworden in de richting van een omvorming van de
individualistische opvattingen. Terecht wijst Mr. TrEUB in zijn
onlangs verschenen boek Vragen van dezen tijd er op, hoe reeds
lang voor het nitbreken van den oorlog de West-Europeesche
maatschappij (en daaronder ook de onze) bezig was haar econo-
mischen grondslag te ontwikkelen in de richting eener geor-
ganiseerde samenleving, waarin gelijk belanghebbenden in
allengs grooter getal en met allengs sterker ontwikkeld bewusi-
zijn_voor hunne gezamenlijke belangen in onderlinge samen-
werking opkwamen (2). Wij gelooven niet ver van de waarheid
te zijn, indien wij de hoofdaanleiding tot deze ontwikkeling
zoeken in de voornamelijk onder invloed der socialistische

(1) Zie Handel. Tweede Kamer der Staten-Generaal, zitting 1903/4,
bijlage no. 108.

(2) Vgl Oppexugiw, Het Nederlandsche (remeenterecht, dl. 1
de dr. (1913), blz. 487 en vlg. ' :

(3) Mr. M. W. F. Treug, Vragen van dezen tijd, 1919 (Tjeenk
Willink, Haarlem), blz. 36. Dit werk is een verzameling artikelen,
vroeger verschenen in Vragen des Tijds,

¥
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theoricén opgekomen vakorganisatie van de arbeidende klassen.
Deze organisatie van een bepaalde kategorie der producenten
lokte immers talrijke tegenorganisaties van andere kategorieén
gelijkbelanghebbenden uit, allereerst van de werkgevers, en
straks van de verbruikers die in cotperatie hun heil zochten
tegen de onder zijdelingsche pressie der vakorganisaties steeds
hooger opgevoerde prijzen. Straks schiepen de organisaties
van patroons en arbeiders een stuk nieuw sociaal recht in
de tegenwoordig zoo druk besproken collectieve arbeidsconiracten,
die ofschoon zj wettelijke sanctie ontbeerden, krachtig bij-
droegen tot ondermijning van de privaatrechtelijke begrippen
van bedrijfsvrijheid. Al deze uit het leven zelve opgekomen
organisaties en regelingen brachten reeds geheel zonder aan-
drang van overheidswege een wezenlijke omvorming van de
individueele bedrijfsvrijheid te weeg, doch schiepen ook een
nieuwe taak voor de overheid in het beschermen van het
algemeen belang, zoowel op het gebied der volkswelvaart als
der volksgezondheid. Wij geven toe, dat de collectieve organi-
satie ten onzent bij het uitbreken van den oorlog nog lang
niet in die mate ontwikkeld was en zich ook sedert niet
ontwikkelde als b.v. in Duitschliand, waar Epmunp FiscHER
kon schrijven (zij 'tal wellicht niet zonder eenige overdrijving),
dat concurrentie en bedrijfsvrijheid tegenwoordig tot het ver-
ledene behooren (1), maar toch was zij reeds een belangrijke
factor, die tijdens den oorlog zich op ieder gebied zou wver-
sterken. Dat de opvattingen der bedrijfsvrijheid met deze
ontwikkeling gelijken tred moesten houden, spreekt vanzelf;
de subjectiefrechtelijke leer moest in de practijk voet voor
voet terrein verliezen en ten elotte in elkander storten, naar-
mate de collectieve idee in het bedrijfsleven begon door te
werken. Zooals wij reeds opmerkten, dit was een proces
van onderen op, dat vanzelf de overheid (zoowel staat als
gemeente) er toe bracht op andere en diepere wijze dan fe
voren in het bedrijfsleven in te grijpen. Ook de begrippen
inzake de eischen der volksgezondheid maakten een ge-
leidelijke ontwikkeling door: naast de individueele hygiéne
werd de sociale hygiéne op den voorgrond gebracht en van
de overheid verlangd, dat zij zich ook op dit gebied zou
doen gelden.

Straks gaat onder dezen aandrang de rijkswetgever door
een diep in de bedrijfsvrijheid ingrijpende sociale wetgeving
over tot liguidatie van den faillieten boedel der subjectief-
rechtelijke denkbeelden: (1). De nieuwe Arbeidswet van
minister AanBersE betreedt een terrein, dat eertijds als onaan-
tastbaar heiligdom der particuliere vrijheid gold.

(1) Epyunn Fiscner, Das Sozialistische Werden, Die Tendenzen
der wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung (1918), hlz 47.
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Het gaat bij deze regelingen niet meer om een verdere
inkrimping van een zoogenaamd subjectief recht, neen dat
recht, dat in het particuliere bedrijfsleven reeds ten onder-
gang gedoemd was, wordt niet meer erkend. Want wil de
subjectiefrechtelijke constructie eenige waarde hebben, dan
moet men bij aanvaarding daarvan wel vooropstellen, dat
er zekere economische sferen zijn, die althans onder normale
omstandigheden, onschendbaar moeten geacht worden. Vallen
ook deze sferen aan de bemoeiing van den wetgever ten
buit, dan kan men misschien op het voetspoor der klassieke
dogmatici nog spreken van ,slapende rechten”, doch als
die slaap een doodslaap blijkt, dan doet men bij een
realistischer kijk op het leven toch verstandiger de dooden
te begraven, dan ze onder uiterlijk vertoon van leven boven
aarde te laten. Want niet alleen de rijkswetgever maar ook
de gemeentelijke wetgever stoort zich aan een zoogenaamd
subjectief recht der ingezetenen op vrije bedrijfsuitoefening
niet meer en breidt zijn terrein uit zeker verre buiten de
grenzen, welke TrorBrckE hem in art. 185 der Gemeentewet
bedoelde te stellen.

Historische interpretatie van dit artikel zou dan ook zeker
tot de conclusie moeten leiden, dat de gemeentewetgever
vaak zijn bevoegdheid te buiten ging, doch wie cog heeft
voor de maatschappelijke ontwikkeling voelt tegelijkertijd,
dat een dergelijke wetsuitlegging in haar absoluten vorm
niet meer van dezen tijd is, wil men het recht niet tot een
rem voor het leven maken (2).

Waar de bewoordingen van het wetsartikel ruimte laten,
dient men in eritischen lijn zich af te vragen niet welke
interpretatie zich het meest aanpast aan de historische opvat-
tingen van den wetgever, die zich voor een individualistisch
georganiseerd maatschappijleven geplaatst vond, maar welke
inlerpretatie bij den gewijzigden maaischappelijken onderbouw,
het meest aan de idee vam het vecht beamtwoordt. En in het
moderne rechtsbewustzijn, dat zoo al niet de bron, dan toch

(1) Een interessante historische schets van het tot stand komen
der sociale wetgeving in Nederland sinds 1874 vindt men in de nog
niet heeindigde artikelenreeks van My, Dr, J. H. vAN ZANTEN in
De Sociale Voorzorg, jg. 1919, blz. 591 vig. en 692 vlg., getiteld:
Geschiedenis der Nederlandsche Arbeidswetgeving.

(2) De zoogenaamde analytische interprefatiemethode, op staats-
rechtelijk  gebied belichaamd in  Buys® standaardwerk, mag
thans gelukkig een overwonnen standpunt heeten. Zij ruste in vrede!
Frangois GeNny (Science et Technique en droit privé positif (1913) dL I
blz. 26/7) kenschetst de ontwikkeling in dit opzicht kort en krachtig:
ade formelle et passive, qu'elle a été on tendait a é&tre, la méthode
juridique c'est faite, critigue et active; de telle sorte que ce qui
n’élail primitivement guére plus qu'une inierpretation des sources
tend & se muer en inderprefation du droif lui méme.»
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wel een ioefssteen is van hel positieve recht, past de leer van
de bedrijfsvrijheid als subjectief recht niet.

Hoe zou men, om slechts een enkel voorbeeld te noemen
met de oude leer nog kunnen rijmen de talrijke gemeen-
telijke verordeningen op de winkelsluiting, door den Hoogen
Raad in beginsel wettig verklaard (vgl. b.v. arrest van
25 Maart 1912, W. 9322).

Men moet wel een verstokte dogmaticus zijn, om een der-
gelijke overheidsbemoeiing nog te kunnen inschroeven in de
congtructic van een althans in haar wezen onbeperkte be-
drijfsvrijheid! Bovenbedoelde regelingen zijn in onze wet-
geving echter wel te aanvaarden, indien men de stelling onder-
gchrijft, dat de moderne rechtsstaat een bedrijfsvrijheid als
subjectief recht niet meer erkent, doch die vrijheid beschou-
wend als een sociale functie, haar bij een te kort schieten
van den socialen tendenz in het particulier initiatief, omvormt
naar de eischen van het algemeen belang, of om in andere
terminologie te spreken, als men de privaatrechtelijke con-
structie prijsgeeft voor de publiekrechtelijke.

Ongetwijfeld is het bovengeschetst proces door het uitbreken
van den wereldoorlog met zevenmijlslaarzen gevorderd.

Mr. Treus merkt in zijn aangehaald werk op: ,,De maat-
schappij is onder den invloed van den oorlog veel sterker
in het teeken der organisatie en socialisatie komen te staan.
Slechts zij, die de teekenen des tijds niet verstaan, kunnen
dit betwisten” (1). Hij wijst er op, hoe op grooten schaal
een feitelijke omzetting heeft plaats gehad van de vrije onder-
neming in bedrijven, die uitsluitend in loondienst werkten
van den Staat zooals dat het eerst met de meelfabrieken
plaats greep (2).

Prijszetting, distributie en eigendomsbeperking waren aan
de orde van den dag, het hedrijfsleven kreeg meer en meer
het aanzien van een publiekrechtelijke organisatie, waarin
de bedrijfsvrijheid het kind van de rekening werd. En mogen
al veel regelingen uit den oorlogstijd als ,noodmaatregelen”
hestemd zijn te verdwijnen, het denkbeeld eener publiek-
rechtelijke organisatie van het bedrijfsleven heeft zch reeds
in onze begripswereld ingeburgerd (3).

(1) Mr. M, W, F. TrEvs, L. a. p. blz. 53/4.

(2) T. a. p. blz. 6. Vgl. ook Economische Statistische Berichten
van 19 Februari 1919, waarin de landbouwconsulent STERETEE mede-
deelt, hoe een groot aantal confectiefabrieken voor de Rijkskleeding-
voorziening werken en hoe ook verschillende aardappeldrogerijen
in het Noorden des lands feitelifk door de Regeering worden
geéxploiteerd.

(3) Dat de Regeering met deze omstandigheid rekening houdt,
getuige de toezegging door den Minister van Arbeid gedaan in de
Memorie van Antwoord op het Voorloopig Verslag over hoofdstuk Xa
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Slechts de in het moderne leven gewortelde publiekrech-
telijke opvattingen zullen voortaan de overheid, hetzij Staat,
hetzij gemeente, leiden ook bij beantwoording der vraag,
hoever zij mag gaan in het beperken van de bedrijfevrijheid
in het belang der volksgezondheid.

Het komt mij voor dat de leer der sociale functie deze
opvattingen, die tot mu toe meer intuitief dan klaarbewust
den wetgever leidden, het scherpst in begrip vat. Nadat wij
hebben aangetoond, dat deze theorie klopt met de feiten,
dient tenslotte het nieuwe funetiebegrip aan een ,kritische
Wiirdigung” te worden onderworpen; wij moetén ons helaas
beperken tot een enkele opmerking: De opvatting van de
bedrijfsvrijheid alg een subjectief recht is o.i. geheel afge-
scheiden van de vraag, of zij past bij een gegeven maat-
schappelijken onderbouw, wijsgeerig niet gefundeerd. Zij is
naar onze meening een plant gewassen op revolutionnair-
individualistischen bodem, die het wezen van het recht
miskent. Immers ieder subjectief recht behoeft naar zjn
formeele zijde een subject, een objectieven inhoud en een
bepaalde relatie. De bedrijfsvrijheid kan echter geen objec-
tieven inhoud vormen, omdat zij alg het ware een natur ke
funetie i8 van de persoonlijlcheid, van het suhbject zelf. Voor
zoover de ,natuurlijke” bedrijfsvrijheid voor het recht van

belang is, 18 zij dat uitsluitend als materic — of om met
Guny te spreken — als donnée maturelle, waaraan de wetgever

met zijn objectieve rechtsregelen den worm geeft. De rechts-
idee eischt den sociaal willenden, den sociaal handelenden
mensch ; waar dit ideaal in ethischen zin nietis te bereiken,
grijpt de rechtsnorm dwingend in; de natuurlijke, individueele
functie der bedrijfsvrijheid dient zich naar de rechtsidee
om te vormen in een sociale functie en wordt eerst daarmede
gebracht binnen de bescherming van het obje tieve recht.
Dat de constructie als sociale functie de wezenlijke inhoud
van het begrip bedrijfsvrijheid slechts eenzijdig (1) weergeeft,
volgt reeds uit het voorgaande — zij omvat dit begrip slechts
naar zijn juridisch differente zijde. Doch dit is voor den
jurist, die practisch moet werken, voorloopig voldoende, mits

der staatshegrooting voor 1920 in zake de pwhlickvechtelijke regeling
der collectieve arbeidsovereenkomsten, waarbij dan tevens het vraag-
stuk der economische bedrijfsorganisatie aan de orde komt Het kan
moeilijk worden geloochend dat Prof. Veraart op dit gebied haan-
hrekend werk heeft verricht, hoe weinig overigens zijn stelsel van
econpmische bedrijtsorganisatie mag bevredigen.

(1) Vgl. Aurrep FouviLuge. — La propridté comme function
sociale et droit individuel, Revue bleue 1908, pag. 737 vgl. en pag. 777
vgl. die de leer der soeiale functié ten aanzien van den eigendom
kritisch onderzoekt.
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hij zich zijn eenzijdigheid bewust is. Slechts één ding moeten
wij betwisten, dat die eenzijdigheid hierin zou schuilen, dat
de constructie der bedrijfsvrijheid als sociale functie de be-
teekenis van het individu miskent. Het ,algemeen belang”
het richtsnoer, waarnaar de individueele vrijheid moet
functioneeren is een ethisch begrip en staat als zoodanig niet
tegenover het individueel belang, mits men ook dit laatste
in_ ethischen zin vat en het niet identiek neemt met ,eigen
belang” als kruidenierszelfzucht! Het algemecen belang alg
ethisch begrip is gebaat bij eerbiediging der individueele
vrijheid, mits die individueele vrijheid zich slechts ethisch
rechtvaardigt door een sociale functioneering.

Wij hebben in vogelvlucht de historische ontwikkeling in
de denkbeelden hier te lande ten aanzien van de bedrijfs-
vrijheid nagegaan en keeren met onze nieuwe begrippen
toegerust terug tot de vraag, die ons bezig hield: Is de vesti-
ging van een gemeentelijk monopolie in het belang der volks-
gezondheid op een niet van nature voor overheidsexploitatie
aangewezen bedrijf bestaanbaar met hovengeschetate nieuwe
opvatting? De weg ter beantwoording ig thang die der speci-
aligatie. Ben algemeen antwoord, dat slechts gebaseerd zou
kunnen zijn op een verouderde historische interpretatie van
art. 185 der Gemeentewet, iz niet te geven, wanneer men
de subjectiefrechtelijke opvatting van de bedrijfsvrijheid
laat varen. Dan komt het er immers slechts op aan of het
algemeen belang bij een dergelijke monopoliseering gebaat
is, in de eerste plaats dus dat der volksgezondheid zelve en
verder of geen ander mogelijk meer overwegend belang 700als
dat van een behoorlijke functionneering van de ecomische
constellatie zich er tegen verzet.

Bij onze specialiseering in de vraagstelling behoeven wij
voorloopig mog niet ver te gaan. Behalve het bij de Hin-
derwet mogelijk gemaakte gemeentelijk monopolie op het
slachten van vee, 18 de gemeentelijke centraliseering van het
melkbedrijf voorzoover wij weten het eenig thans bestaande
of althans zijn geboorte nabijzijnde gemeentelijk monopolie
in het belang der volksgezondheid.

Waar we het eerstgenoemde als een wettelijk geoorloofd
monopolie buiten beschouwing kunnen laten, kunnen wij
ons dus verder tot de melkeentraliseering beperken. Het
spreekt echter van zelf dat een gemeentelijlke melkcentrale
straks zeer goed zou kunnen worden gevolgd door een ge-
meentelijke vleesch-, visch- en groentencentrale en dat al
zullen voor al of niet verwerping van dergelijke monopolies
in het algemeen degelfde gronden pleiten, toch ieder geval
weer zijn eigenaardigheden zal bieden en dus afzonderlijk
onder de oogen zal moeten worden gezien.

De vragen, die zich bij de beoordeeling van een dergelijk
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monopolie in het licht waarin wij ons onderwerp beschouwden,
aan ons opdringen zijn vierderlei:

1. de hygiénische;

2. de organisatorische;

3. de finantieele (die van de schadeloosstellingen);

4. de economische (die van een behoorlijke voorziening
mct de betrokken waar van de betrokken gemeenten).

De hygiénische vragen zijn goeddeels van technischen aard
en wij zouden ons niet gaarne als deskundigen ter zake op-
werpen. Met een enkele opmerking moge worden volstaan,
Het komt er o. i. hier slechts op aan, of inderdaad de be-
langen der volksgezondheid door een centraliseering van het
melkbedrijf afdoende zullen worden gewaarborgd en ofzij op
geen andere minder in de bedrijfsvrijheid ingrijpende wijze
zullen kunnen beschermd worden. Wat dit laatste punt be-
treft, zal natuurlijk veel afhangen van plaatselijke toestanden.
In een kleine gemeente zal b.v. de moeilijkheid van een
afdoende contrdle op de pasteuriseering der melk zich in
veel geringere mate voordoen als in een stad van de grootte
van Amsterdam. Doch ook voor Amsterdam zal o. i., zoo
men daar tot naasting wil overgaan, onweerlegbaar moeten
worden aangetoond, dat de centraliseering van het melkhedrijf
de eenig afdoende weg is om het kwaad van typhusver-
spreiding te keeren. Dit vloeit voort uit onze opvatting van
de bedrijfsvrijheid als een sociale functie (1). Slechts zij, die
in de bedrijfsvrijheid in het algemeen een anti-socialen factor
zien zullen dezen hewijslast van zich af willen schuiven. Of
inderdaad een gemeentelijke monopoliseering een afdoend
remedie zou zijn, wagen wij intusschen te betwijfelen.

Terecht wees Minister Aarperse tijdens de behandeling
van het amendement-Vax per Wamrpes bij art. 15 der
Warenwet op het gevaar dat bij het centraal melkbedrijf een
man, die nog niet als bacillendrager is ontdekt, oorzaak kan
worden, dat zich een typhusepidemie voordoet niet in een
betrekkelijk kleinen kring, maar onmiddellijk over de ge-
heele gemeente. Of die moeilijkheid technisch is te onder-
vangen, de Minister merkte het onder verwijzing naar de
over het onderwerp bestaande literatuur op, is volstrekt nog
niet opgelost. Dit zou technisch alleen mogelijk zijn met
behulp van een pasteuriseerinrichting, die de melk pasteuri-
seerde in hetzelfde object, waarin zij bij de koe werd opge-
vangen, zoodat de melk niet meer zooals thans in flesschen
werd gedaan, doch eenvoudig werd rondgedeeld in dezelfde

(1) Vgl. ook het prae-advies van Prof. Mr. P. J. M, AALBERSE.
len vorigen jare uitgebracht voor de Vereeniging voor de Staathuis.
houdkunde en de Statistiek.

Zie hierboven hlz. 144,
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bue, waarin de pasteurisatie heeft plaats gehad. In elk geval
achtte de Minister het gevaar voor bacillendragers bij cen-
tralisatie veel grooter dan in het kleinbedrijf (1). Dit argu-
ment, dat door den heer ScHAPER ,en bagatelle” werd
behandeld, schijnt ons in ieder geval voldoende de overweging
waard om maar niet voetstoots tot afdoendheid van het
aangeprezen remedie te besluiten. Het geneesmiddel zou wel
eens erger kunnen blijken dan de kwaal.

Doch mocht al blijken, dat inderdaad het door Minister
AALBERSE gememoreerde bezwaar uit het oogpunt der volks-
gezondheid technisch ware te ondervangen en dat bovendien
op geen andere wijze dan door centralisatie het gevaar voor
typhusverspreiding op afdoende wijze zou zijn te bezweren,
dan blijft nog de vraag of in dit geval wellicht geen over-
wegender belangen dan van de volksgezondheid zich tegen
centralisatie zouden verzetten. Wij verwachten de tegenwerping,
dat deze vraag toch weinig anders dan rhetorisch bedoeld
kan zijn, omdat toch wel geen gewichtiger belangen denkbaar
zijn dan die der volksgezondheid. Wij moeten hiertegen echter
opmerken, dat het gevaar dat het vrije melkbedrijf voor de
gezondheid oplevert, een potenticele factor is die zich slechts
bij tijden — al is dit‘den laatsten tijd ook zeer vaak het
geval — in werkelijke schade zal omzetten, terwijl uit de
centraliseering, zooals wij zoo aanstonds hopenaan te toonen,
blijvende actueele nadeelen voortspruiten en bovendien zeer
ernstige nieuwe gevaren voor het volksbelang worden geschapen.
De beantwoording der vraag of door een gemeentelijke cen-
traliseering van het melkbedrijf het algemeen belang wordt ge-
diend, eischt dat de verschillende door een dergelijke naasting
met elkander in botsing komende belangen tegen elkander
worden afgewogen en slaat de balans ten gunste van de door
eventueele monopoliseering bedreigde belangen over, dan dient
bedoeld monopolie ook onvoorwaardelijk te worden afgekeurd.

De vraag dringt zich op hoe een gecentraliseerd melkbedrijf
zou kunnen worden opgezet zonder een algeheele ontwrich-
ting te brengen in het bedrijf van de particuliere melkver-
koopers. Wij waren niet in de gelegenheid kennis te nemen
van de Zaandamsche regeling; de Amsterdamsche verkeert,
naar wij vernamen, nog in het stadium van voorbereiding,.

Wij tasten dus voorloopig ten aanzien van de definitieve
organisatie van het door de gemeente gecentraliseerd melk-
bedrijf in het duister (2) en moeten ons houden aan de

(1) Vgl. Handel. Tweede Kamer der Staten-Generaal, zitting 1918/19,
blz, 2638,

(2) In zjn ten vorigen jare uitgebracht prae-advies voor de Ver-
eeniging voor de Staathumishoudkunde en de Statistiek (blz. 149)
geofl de heer Wisaur wel aan, hoe hij zich de naasting van een
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vingerwijzing, door het bovenbesproken amendement-Vax
pER WAERDEN in dit opzicht gegeven. Blijkens de bewoor-
dingen van dit amendement dacht de voorsteller zich
de organisatie zoo, dat de gemeente in de wrijheid van detail-
verkoop zow ingrijpen. Immers de gemeenteraad zou onder
goedkeuring der Regeering de bevoegdheid krijgen te verbieden,
dat andere dan door burgemeester en wethouders daarvoor
aangewezen personen die waar binnen de gemeente zouden
verkoopen, afleveren of ter aflevering voorhanden hebben.
Hoe dan de organisatie op deze grondgedachte verder zou
worden opgebouwd, de voorsteller liet er zich niet over uit.
Denkbaar zou zijn — al achten wij het niet zeer waarschijnlijk,
dat de heer Van pDEr WARRDEN een voorstander van dezen
bedrijfsvorm zou zijn — dat het particulier initiatief zooveel
mogelijk werd in stand gehouden door keuze van een zgn.
gemengden bedrijfsvorm, waarbij zoowel de gemeente als de
particuliere ondernemers financieel geinteresseerd zouden zijn
en ook de leiding van het bedrijf door deze gemeenschappelijk
werd uitgeoefend.

Wij achten toch de mogelijkheid niet uitgesloten, dat deze
wijze van exploitatie, die in Duitschland veelvuldig wordt
toegepast ten aanzien van een van nature voor monopolisatie
aangewezen bedrijf als de electriciteitsvoorziening (1), ook
ware pasklaar te maken voor een gemeentelijke onderneming
als het gecentraliseerde melkbedrijf,

In een stad als Amsterdam zou aanvaarding van den ge-
mengden bedrijfsvorm zeker worden vergemakkelijkt door de
samenwerking, welke hier reeds op particulier gebied is bereikt
in de Vereeniging van Amsterdamsche Melkinrichtingen
(V.A.M. L).

Intusschen, ook bij aanneming van deze op den grondslag

bedrijf denkt, dat reeds feilelijk in een kartel is geconcentreerd,
Die naasting zal volgens hem het bedrijf ongestoord laten voort-
werken: alleen de aandeelen zullen van eigenaar veranderen en in
banden der gemeenie overgaan. De leiding van het bedrijf zal bij
dien overgang in dezelfde handen kusrien blijven en in den regel
ook blijren. Het spreekt echter vanzelf, dat de naasting van een
niet reeds feitelijk gemonopoliseerd bedrijf heel wat meer inge-
wikkeld is. Vgl. voor het vraagstuk der organisatie van overheids-
bedrijven het bekende artikel van Dr, Bos, Het Beheer van Stoats-
bedrijven, in Vragen des Tijds 1908, dl. I, blz. 234 vlg, en 243 yvlg.

(1) Vgl. hierover o. a. Ricuarp Passow, Die gemisehl privaten
und offentlichen Unternehimungen auf dem Gebiete der Elektrizilils-
und Guasversorging und des Strassenbahmwesens, Jena 1912, Ten
onzent kwam dit enderwerp aan de orde tijdens de debatten in de
T'weede Kamer over het hoogovenbedrijf en de Djambiconcessie aan
de Kon. Nederlandsche Petrolenmmaatschappij. Vgl. de artikelen
van. Prof. E. van ItErson in Economisch-Statistische Berichten van
29 Mei 1918 en 3 Juni 1918.
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van het amendement-Vax pEr WakrpEN voor de particuliere
ondernemers wellicht nog meest gunstige mogelijkheid zal het
resultaat der centraliseering toch steeds moeten zijn, dat tal
van verkoopers eenvoudig uit hun bedrijf worden ontzet. Zijn
tegen een dergelijke ontzetting geen andere juridische bezwaren
aan te voeren dan die ontleend aan een verouderde theorie
omtrent de grenzen der gemeentelijke autonomie (1)?

Wij willen om een antwoord op deze vraag te vinden ons
duidelijk rekenschap geven van de beteckenis van het ont-
nemen door de gemeente van de gelegenheid om het vrije
bedrijf uit te oefenen. Wat geschiedt eigenlijk bij de vestiging
van het bedoelde monopolie? In het gpraakgebruik zou men
zeggen: een geheele kategorie van kooplieden wordt ,,uit hun
zaak gestooten”. Voorzoover inemn onder zaak verstaat de uit-
oefening van een tak van handel is het spraakgebruik zeker
volkomen correct, doch dan betreft de nitdrukking weer de
bedrijfsvrijheid, die wij nu een oogenblik met rust willen laten.

Het woord ,zaak” heeft echter nog een anderen zin: zij
is ook voorwerp van rechtshandelingen en als zoodanig een
afzonderlijk samenstel van lichamelijke zaken en van rechten
en verplichtingen. In dien zin rekent men ook de beklanting er
toe te behooren, en zooals vanzelf spreekt den handelsvoorraad.

Welnu, gaat de gemeente monopoliseeren, dan houdt die
qzaak’ alg zoodanig op te bestaan, zij wordt uit elkander gerukt
als afzonderlijlk vermogensobject en valt uiteen in een aantal
deelen, die ieder op zich zelf van weinig belang zijn, terwijl
andere integreerende bestanddeelen als de beklanting geheel
verdwijnen. Zijn hiertegen geen bezwaren van juridischen aard
in te brengen ?

Benig houvast in de rechtspraak hetzij van de administratie,
hetzij van de rechterlijke macht zou ons bij ons verder
onderzoek te stade komen, Voorzoover wij hebben kunnen
nagaan is de vraag, die ons bezighoudt, echter nimmer aan
het oordeel der administratieve macht onderworpen (2). Wel
vinden wijin de nieuwere jurisprudentie van den Hoogen Raad
gen uitspraak, die ofschoon niet rechtstreeks ong onderwerp
betreffende, toch voor ons van belang is om een der bij dit
arrest door het college verworpen cassatiemiddelen.

Wij bedoelen het arrest van 30 Juni 1913, W. 9524 be-
treffende de verordening op den afslag van visch te Enkhuizen.
Art. 1 dezer verordening luidde aldus: ,Het uitsluitend recht
tot het afslaan van visch in de gemeente Enkbuizen berust

(1) Zie hierhoven blz. 138 vlg.

(2) In het Provineisal Verslag van Jeeland over 1856 wordt als
de zienswijze der Regeering opgegeven, dat bij een plaatselijke ver-
ordening niet kan worden bepaald, dat alle in de gemeente aange-
hrachte versche visch mniet dan hij afslag en in het apenhaar zal

Themis, LXXXI (1920). 1¢ st 10
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bij het gemeentebestuur en moet plaats hebben in het van
gemeentewege verstrekte gebouw”, Door den eischer in cassatie
werd aangevoerd, dat het maken van het recht om visch af
te slaan tot een uitgluitend recht {monopolie) van het gemeente-
bestuur (art. 1 der verordening), nog wel ondersteund door een
verbod om visch te lossen of te laden in een voor het publiek
hestemde gemeentehaven, voorzoover die visch niet aan den
afslag is verkocht (art. 20a der verordening), een ongeoorloofde
beperking van den eigendom was.

Art. 625 B. W. werd hier dus in het geding gebracht.

De H. R. verwierp het cassatiemiddel op grond van de
overweging: ,dat deze beide bepalingen (nl. de artt. 1 en
20a der verordening), als regelende den openbaren afslag
van visch binnen de gemeente Enkhuizen, betreffen de huis-
houding dier gemeente en dus vallen binnen de grenzen bij
art, 135 der Gemeentewet aan de wetgevende bevoegdheid
der gemeente gesteld”.... dat zij ook geen ongeoorloofde aam-
tasiing van den eigendom der bijzondere personen inhouden, de
eerste niet omdat eene regeling van eene wijze van verkoop van
waren, 200 21 den eigendom ook al aantast, toch seker miet neer-
komt op eene ontzetting wit dien eigendom, doch slechts inhoudt
eene bif art. 6256 B. W. geoorloofde beperking daarvan” enz. (1).

Tegen deze nitspraak van den H. R. is zeker weinig in te
brengen. Het cassatiemiddel scheen dan ook in den vorm
waarin het werd opgedischt, een weinig chicaneus. Van meer
belang wordt echter art. 6256 B. W. als we in plaats van het
hier door ons hoogste rechtscollege in bescherming genomen
gemeentemonopolie op den afslag van visch eens stellen een
heel wat verder in de bedrijfsvrijheid ingrijpend monopolie
in het belang der volksgezondheid als de centraliseering van
het melkbedrijf. Dan wordt immers door het ontnemen van
de vrijheid om het bedrijf uit te oefenen een aanslag gepleegd
op de zaak als vermogensobject. Nu zal de gang van zaken in
dit geval wel deze zijn, dat de handelsvoorraad — gesteld
dat deze bij het in werking treden der centraliseeringsver-
ordening nog bestaat en hij voor overname voldoende
groot is — door de gemeente wordt overgenomen; de ge-
meente zou hiervoor desnoods nog den wettelijken weg kunnen
volgen, aangegeven in art. 69 en volgende der Onteigenings-
wet. HKchter worden ook andere bestanddeelen van de zaak,
als de beklanting, feitelijk door de gemeente overgenomen
waarvoor geen wettelijke weg is aangewezen, terwijl de overige
bestanddeelen te zamen geen ,zaak” en ook geen ,gedeelte

mogen worden verkocht. Doch deze uitspraak heefl natuurlijk
voor ons geen waarde meer, omdatl zij werd gegeven onder vigeur
van de Patentwet. '

(1) Wij cursiveeren.

g
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van een zaak” meer vormen, doch eenvoudig een verzame-
ling van op zich zelf staande .vermogensobjecten zjn. De

,zaak” wordt dus feitelijk onteigend — dit woord dan ge-
nomen in materieelen zin — en voor den billijken gang

van een dergelijke onteigening zijn nergens waarborgen
geboden. De ontergenende partyj zal het bedrag der schade-
loosstelling ten sloite nmaar eigen goedvinden kunnen vaststellen
en dit is tets, dat tegen onze rechtsbegrippen indruischi.

Want onverschillig of men de zaak beschouwt als een
rechtsobject of als een feitelijke factor in het handelsver-
keer (1), haar reel bestaan en bovenal haar financieele be-
teekenis als afzonderlijk vermogensbestanddeel valt nief te
miskennen.

De organisatorische vraag heeft ons vanzelf gebraeht op
de financieele, die der schadeloosstellingen en wij hebben een
nieaw o. i. overtuigend argument gevonden ten bewijze, dat
een gemeentelijke ,centraliseering van het melkbedrijf” op
den grondslag van het amendement-VaN Drr WAERDEN
althans onder de tegenwoordige omstandigheden (bij het
ontbreken van een onpartijdige regeling van de schadeloos-
stellingen) ontoelaatbaar is te achten. Kan op art. 625 B. W.
dan geen beroep worden gedaan, omdat de affaire nog niet
haar plaats in de juridische begrippenwereld heeft verworven,
dan is de Kroon daar om te waken, dat de rechtmatige
belangen harer ingezetenen niet worden verkort. Want een
precedent in het melkbedrijf lokt straks andere proefnemingen
op dit gebied uit: het algemeen belang der rechiseekerheid
wordt in gevaar gebracht!

Men zal tegenover het boven verdedigde standpunt zich
misschien willen beroepen op het tijdens de behandeling in
de Tweede Kamer van art. 4 der Hinderwet gesprokene en
ons daarbij tegenwerpen, dat dit nog wel geschiedde onder
vigeur van de subjectiefrechtelijke opvattingen vau de be-
drijfsvrijheid.

in de zitting van de Tweede Kamer van 5 Mei 1875 stelde
nl. de afgevaardigde Van Kok als amendement op art 4
van het ontwerp-Hinderwet voor, om in hepaalde gevallen
schadeloosstelling te geven aan hen, die aldus door een
plaatselijke verordening in de verdere uitoefening van hun
bedrijf waren verhinderd. Dit amendement werd toen ver-
worpen, omdat men de vraag of schadevergoeding moest
worden gegeven wilde overlaten aan het gemeentebestuur.
Welnu, bij een wettelijk geoorloofd gemeentelijk monopolie

(1) Vgl. hierover de literatuur aangehaald bi] MOLENGRAAFF,
Leiddraad bij de heoefening van het Nederlandsch Handelsrecht,
(3e dr., 1915, blz. 74 en Kisr—VissER, Beginselen van Handelsrecht,
dl. I, blz. 59 vlg.
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als dat op het slachtersbedri|f is de regeling der schadeloos-
stelling aan de gemeenten cvergelaten; waarom zou men dat
ook niet kunnen doen bii een monopolie in het belang der
volksgezondheid als dat op het melkbedrijf?

Men voelt dat de vergelijking niet opgaat. Het slachters-
bedrijf wordt iramers in den regel niet afzonderlijk uitge-
oefend, doch gewoonlijk' is bij het ontbreken van een ge-
meentelijk abattoir hij, die het vee slacht, tegelijk verkooper
van het vleesch.

Alleen daar, waar dit bij uitzondering niet het geval zou
zijn, waar dus een particulier tegen vergoeding vee van
anderen slacht, zou aanleiding tot schadeloosstelling hestaan
en voor dergelijke sporadische gevallen swnag zeker in de
billijkheid van het gemeentebestuur genoegzaam vertrouwen
worden gesteld.

Bij een centraliseering van het melkbedrijf geldt het echter
de broodwinning van een zeer belangrijke kategorie uit den
handeldrijvenden stand, die op dat oogenblik meerendeels
geen ander middel van bestaan heeft.

Wie zal hier op onpartijdige wijze de belangen der uit
hun affaire gestootenen behartigen? Aan het gemeentebestuur
mag dit zeker niet worden overgelaten. '

Om de zaak van de gemeentelijke monopolies in het belang
der volksgezondheid recht te doen wedervaren, willen wij
opmerken, dat het bovengenoemd bezwaar hoofdzakelijk gaat
tegen een regeling, die het detailbedrijf aantast. Ware een
vorm te vinden voor een organisatie, waarbij de gemeente
alleen als grossier optrad, terwijl de detailverkoopers in hun
zaak werden gelaten onder verplichting al hun melk van de
gemeente te betrekken, onze bedenkingen ten aanzien van
het vraagstuk der schadeloosstellingen zouden veel van haar
grond verliezen.

Wij merken echter op, dat toen tijdens de behandeling
van het amendement-Van per WarrDeN in de Tweede Kamer
hei punt der schadevergoeding aan de orde kwam, van
socialistische zijde blijkbaar voortdurend werd uitgegaan van
de gedachte dat een gemeentelijk monopolie op het melk-
bedrijf den vrijen detailverkoop onmogelijk zou maken. Over
een organisatie, waarbij de gemeente slechts als grossier zou
optreden, werd zelfs niet gesproken.

Wij komen aan een vierde punt: het economisch belang van
de melkooorziening binnen de betrokken gemeente. Zal na de
centraliseering van het melkbedrijf een voldoende hoeveelheid
melk worden beschikbaar gesteld voor de ingezetenen?

Men bedenke, dat melk wordt gerekend onder de eerste
levensbehoeften. Dreigt dus bij een monopolizeering gevaar
voor een behoorlijke voorziening van de gemeente, dan wordt
een levensbelang van de bevolking geraakt en bestaat alweer
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een reden te meer voor de Kroon om het zwaard der ver-
nietiging naar de schadelijke verordening uit te strekken.
De eerste melkleveranciers zijn de veehouders en wie de
mentaliteit der plattelanders kent, is weinig optimistisch
gestemd ten aanzien van hun inschikkelijkheid tegenover
een gemeentelijke reglementeering van hun vrijheid van
leverantie. Hot georganiseerd verzet der hoeren tegen de door
de gemeente Amsterdam aangewezen aanvoer-centrales ligt
nog versch in het geheugen en ongetwijfeld zal dit verzet
nog toenemen naarmate de leverantievrijheid meer aan banden
wordt gelegd.

Niet alleen toch de aanvoer-centrales zijn een onontkoom-
bare eisch bij een gemonopoliseerd melkbedrijf. maar ook de
ambtenarij, het canchemar van den vrijen buitenman. Is dan
niet te verwachten dat het georganiseerd verzet van het
platteland op nog grootere schaal dan te voren zal herleven?
Andere leveranciers zjn moeilijk te vinden, de boeren zijn
meest overal in dit opzicht gelijk in hun antipathieén en dus
zou de gemeente haar melk uit het buitenland moeten be-
trekken, wat echter vooral in de tegenwoordige omstandig-
heden zeker op ernstige bezwaren zou stuiten.

Wij aarzelen niet het hier aangevoerd gravamen als
een bezwaar van den tweeden rang te bestempelen. Het
betreft immers voor een deel een ingeworteld vooroordeel bij
de plattelandsbevolking, een goeddeels matericele factor, waar-
tegenover staat de idesele van de bevordering der volksgezond-
heid door de centralisatie van het bedrijf. Doch een ernstig
bezwaar blijft het, omdat welke de motieven ook mogen 2ijn
die de boeren bij hun verzet leid-n, het materieele resultaal s,
dat de melkvoorziening der betrokken gemeente wordl in gevaar
gebracht. Ook uit dit oogpunt beschouwd kan niet worden
beweerd, dat dit ,gemeentelijk monopolie ten dienste van de
volksgezondheid” in het algemeen belang zou zijn. Waar de
voorziening met een eerste levensbehoefte op het spel staat
moet in het alternatief: afdoende contréle, maar onvoldoende
melkvoorziening of voldoende melkvoorziening maar — en
dit is voorshands nog twijfelachtig. zoolang daarveor miet
het onweerleghaar bewija is geleverd — onvoldoende controle,
voor het laatste worden gekozen

Wij geven toe, dat bij voortschrijding van de socialisatie-
gedachte ook de peyche des veehouders geen onvermurwbare
rotsgrond zal blijken, m. a. w. dat in de toekomst het hier
genoemde bezwaar wellicht veel van zijn beteekenis zou kunnen
verliezen vooral wanneer de gemeente voor haar bedrijf een
vlotte organigatie weet te ontwerpen, voorshands moeten wij
echter ook in dit opzicht strijd met het algemeen belang
aannemen.

Ten slotte nog een enkel punt, waarop reeds Minister
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Asrprrse tijdens de behandeling in de Tweede Kamer van
het amendement-Van per Wazrpuy op art. 15 der Warenwet
wees: Het melkbedrijf staat niet op zichzelf, doch hangt ten
nauwste samen met andere handelstakken. Hen gemeente,
die zelf den melkverkoop .ter hand neemt met uitsluiting
van het particulier bedrijf ten deze, zal zich spoedig geroepen
vinden ook den verkoop van zuivelproducten als boter en
kans tot zich te trekken. Straks volgt wellicht op de vestiging
van gen gemeentelijk monopolie op het melkbedrijf, die van
andere monopolies in het belang van de volksgezondheid.
Het precedent werkt immers als een olievlek en zoo zal de
bedrijfsvrijheid ten slotte worden geabsorbeerd door den socia-
lisatiedrang. Mr. Trreus laat terecht zijn waarschuwing hooren,
dat het staatemonopolie op elk terrein, waarop particuliere
ondernemingen zonder concessie van overheidswege kunnen
werkzaam zijn tot de moodzakelijlkheid leidt van veel verder
gaande beperkingen van de bedrijfevrijheid dan als recht-
streeksch gevolg er van worden bedoeld (1).

Voor hen, die in socialisatie het summum van economische
wijsheid zien, zal dit bezwaar niet gelden, doch zij, die met
ong de bedrijfsvrijheid juridisch beschouwen als een gociale
funetie, zullen ten deze huiverig zijn voor het precedent.

De resultaten van ons onderzoek samenvattend, komen wij
tot de volgende conclusies:

1°. Vestiging van een ander dan uitdrukkelijk wettelijk
geoorloofd gemeentelijk monopolie in het belang der volks-
gezondheid op een niet van nature voor overheidsexploitatie
aangewezen bedrijf is niet in strijd met het bepaalde in
art. 150 der Gemeentewet in verband beschouwd met art. 15
der Warenwet, evenmin met art. 185 der Gemeentewet, tenzij
men aan laatstbedoeld artikel een verouderde historische
interpretatie geeft.

2°, De bedrijfsvrijheid is naar de tegenwoordige opvattingen
juridisch beschouwd geen subjectief recht — een constructie
die trouwens wijsgeerig onhoudbaar is —, doch een sociale
functie, een factor ten diensle van het algemeen belang.

3°. Ongeoorloofde inbreuk op de bedrijfsvrijheid is onder
dit gezichtspunt in de vestiging van een monopolie als hoven-
bedoeld derhalve alleen dan te zien, wanneer die monopolisatie
in strijd i& met het algemeen belang, maar tevens

4° Waar de bedrijfsvrijheid een rociale functie is, mag zij
alleen dan ten behoeve van de volksgezondheid worden op-
geheven, als onwederleghaar is aangetoond, dat het gevaar
voor de volkagezondheid, dat- uit een bepaald bedrijf voort-
vloeit, op geen andere wijze afdoende is te keeren en dat dit

(1) Mr. M. W, ¥, Treus, t, a. p. blz. 22,
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laatste door centralisatie van het bedrijf wel kan geschieden.,
Is zulks niet aan te toonen, dan is de monopolisatie in strijd
met het algemeen belang te achten.

5°. Hen gemeentelijke centralisatiec van het melkbedrijf
moet onder de tegenwoordige omstandigheden in strijd geacht
worden met het algemeen belang, omdat

1°. uit de centralisatie nieuwe groote gevaren voor de
volksgezondheid ontstaan;

9¢de melkvoorziening van de betrokken gemeente er door
in gevaar wordt gebracht.

6° Hen dergelijke centralisatie strijdt voorzoover zij is ge-
baseerd op de grondgedachte van het amendement-VAN DER
WaErpEN op art. 15 der Warenwet ook met onze rechts-
begrippen, omdat in dit geval de onteigenende partij zelve
de schadeloosstellingen zou moeten hepalen. Waar een prece-
dent ten deze den weg effent voor vestiging van nieuwe
gemeentelijke monopolies in het belang der volksgezondheid,
wordt bij het ontbreken van een onpartijdigen rechter voor
de begrooting der te vergoeden schade, het algemeen belang
der rechtezekerheid in gevaar gebracht.

's-Gravenhage




Oriénleerend handboek over de staatsinrichting
van Nederlund, door G. H. Movw, 1919,

Het is waarlijk geen gemakkelijke taak een handboek te
schrijven over de staatsinrichting, dat geschikt is voor het
onderwijs aan een H. B. S, omdat het zoo uiterst moeilijk is
beknopt en toch duidelijk de vrij uitvoerige stof te behandelen,
zonder oppervlakkig te worden. De schrijver behoort volkomen
boven de stof te staan, anders doet hij beter zich niet aan
dit werk te wagen.

Tot onzen spijt kunnen wij dat niet zeggen van den schrijver
van het boekje dat voor ons ligt. Zonder eenige pretensie is
hij niet te werk gegaan. Hij wil niet alleen geven een parafraze
van grondwet en wet, ,maar ook en vooral het vloeiende en
zich vervormende in onze rechtsontwikkeling schetsen”, een
loffelijk voornemen, maar dat aan den auteur hooge eischen stelt.

Het wil ons nu voorkomen, dat zeer belangrijke gebreken
aan dit werkje kleven.

Zeker tracht de schrijver de historische methode te volgen.
Maar met welk een eenzijdigheid en met hoe weinig des-
kundigheid !

De historische ontwikkeling biedt den auteur geen moeilijk-
heden: hij is immers geloovig aanhanger van het simplistische
dogma, dat de machtsverhoudingen in de maatschappij en
deze alleen, de rechtsverhoudingen bepalen. Voor den nieuweren
tijd natuurlijk de tegenstelling bourgeoisie en proletariaat.

Zoo is het boekje buitengemeen geschikt om de leerlingen
in de Marxistische wijsheid op te voeden. Maar het is zeer
de vraag of het dan nog bruikbaar is als leiddraad bij het
onderwijs aan openbare inrichtingen. De voorbeelden liggen
voor het grijpen. Op pag. 10 wordt geleerd, dat de opleving
van de politieke belangstelling der , bourgeoisie” niet anders
is te verklaren, dan in verband met haar maatschappelijke
positie als klasse. Daarvoor diende het leerstuk der volks-
souvereiniteit, dat alleen beduidde ,gouvereiniteit van hun
(de bourgeois) klasse”. Hoe het dan komt, dat uit dien kring
der bourgeoisie zelve voortdurend aandrang tot uitbreiding
van het kiesrecht voortkwam, wordt gemakshalve niet ver-
klaard. Evenmin wordt er op gewezen dat THoRERCKE reeds
in 1844 het algemeen kiesrecht als consequentie der liberale
staatsopvatting heeft aangewezen. Op pag. 22 wordt, alsof
daarmede alles was gezegd, het recht gedefinicerd als . het
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samenstel van rechtsregelen en voorschriften, welke uit de
machtsverhoudingen tusschen individuen onderling en tusschen
groepen van individuen der maatschappij voortvloeien”. Op
pag. 79 worden mir nichts dir nichts als eenige motieven voor
de standenonderscheiding in de M.E. ,,economische oorzaken”
aangewezen. Pag. 86 leert ons, dat de leden van alle tegen-
woordige partijen (de ,burgerlijke” én de ,socialistische’)
zich aaneensluiten ,,op een maatschappelijk program”, alsof
dat het eigenlijke en eenige is, dat de pariijverdeeling be-
heerscht. Overal zonder verder betoog dezelfde eenzijdige en
z0o uiterst eenvoudige voorstelling.

Maar ook is de schrijver allerminst deskundig, waar hij de
geschiedenis der staatsinstellingen bespreekt. Ook hiervan
geven wij enkele voorbeelden. Blijkbaar is hem niet bekend
dat de politiek der Fransche koningen juist gericht was op
verzwakking van den adel, anders had hij moeilijk kunnen
zeggen (pag. 80) dat de absolute vorst zich steeds meer bij
adel en geestelijkheid, uit vrees voor ,de dreiging van het
economisch overwicht van den derden stand”, aansloot. Ook
heeft hij weleens de klok hooren luiden maar weet hij niet
nauwkeurig waar de klepel hangt, als hij in drie bladzijden
(pag. 131 v.v.) een schets tracht te geven van de rechtsont-
wikkeling van den Germaanschen tijd af tot heden toe!
Natuurlijk is het beter te zwijgen, dan zoo schematisch te
werk te gaan, de leerlingen hebben er in elk geval niets aan.
En tenminste was het niet noodig geweest b.v., de enormiteit
neer te schrijven, dat het recht, dat als grondslag bij de
rechtspraak van de volksvergadering diende, gewoonterecht
was ,aangevuld door het Godsoordeel”! Het materieele recht,
aangevuld door een bewijsmiddel! Ook werkt het verwarrend
te lezen (pag. 133) dat de instelling van den Geheimen Raad
door de Bourgondiérs diende om meer eenheid in de recht-
sprask te brengen, terwijl dit college niet dan bij uitzondering
tot rechtspraak geroepen was. En zoo is er meer. Of ook wel
deelt de schrijver niet verder toegelichte en daardoor volslagen
onbegrijpelijke feiten mede. Wat heeft men er aan te weten,
dat de ,mark” een factor was bij het ontstaan der gemeenten,
als van de mark niet meer wordt medegedeeld, dan dat zij
een ,zelfstandige bestuursorganisatie” was.

Misschien kan men zich troosten met de gedachte, dat van
de historische beschouwingen wel weinig bij den leerling zal
blijven hangen. Was nu maar de uiteenzetting van het heden-
daagsche recht duidelijk en juist. Doch het tegendeel is het
z},,n;e\{r]al. Het boek wemeI]t van onnauwkeurigheden en onjuist-

eden,

Ik noem weer eenige voorbeelden. Op pag. 15 wordt verhaald,
dat de grondwetsherziening van 1887 onder tegenstand van
a.~r., en katholieken is tot stand gekomen, hoewel deze ten-
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slotte meerendeels hebben voorgestemd. Op pag. 24 leert de
auteur ons, dat in een parlementaire monarchie de vorst
skrachtens de grondwet” regeert, alsof deze quaestie iets met
het al dan niet bestaan van het parlementaire stelsel te maken
had. Pag. 29 geeft de zonderlinge voorstelling, dat de
term ,naar welgevallen” bij het ontslag van ministers, die
reeds van 1815 dateert, iets met parlementarisme zou hebhen
uit te staan. Pag. 33 leert in strijd met art. 2 Grw., dat de
grondwet alleen voor de kolonién geldt ,,als zulks uitdrukkelijk
wordt bepaald”. Pag. 51 maakt ons wijs, dat de burger . zelf
geen recht mag vaststellen, waardoor (N.B.) zoogenaamde
eigen richting is uitgesloten”, , richting” dus seil. = , vast-
stelling van recht”] (1).

Het best is de beschijving van provinciaal- en gemeenterecht
— al hadden o.i. verschillende bijzonderheden kunnen zijn

(1) Nog eenige voorbeelden.

Pag. 40 noemt «oude costumen en gewoonteny cafspiegeling van
de natuurrechtelijke vrijheden”. Pag. 61 leert, dat de premier de
wetsvoorstellen medeverdedigt, die in den Ministerraad zijn goed-
gekeurd ; pag. 62, dat een minister aan het meerderheidsbeslnit in
den Ministerraad gebonden is «omdaty (in plaats van avoorzoovery) de
eenheid der regeeringsheginselen naar het oordeel van den Raad daarbij
betrokken is. De pag. 65 v.v. geven den indruk, dat cuitvoeringy zich
oplost in uitvoering der wet; vandaar ook op pag. 66 een veel te
heperkte definitie van A. m. v. b. Wat overigens de besluitenregeering
met ongeoorloofde delegatie te maken heeft, pag. 66, is niet duidelijk.
Pag. T4 en 75 bewijzen, dat het verschil tusschen gratie, amnestie en
abolitie den schrijver niet duidelijk is. Dat de afgevaardigde «heeft
te voldoen aan de door hem bij zijn verkiezing vooropgezette program-
punten” (pag. 78) en dat «de regeering eigenlijk niet anders is dan
de uitvoerder van den wil der Kamermeerderheid» (pag. 114) past
misschien in’s schrijvers politiek systeem, maar niet in onze constitutie.
Tendentieus is de voorstelling op pag. 89 dat de zoog. «clericaley
partijen, dus ook h.v. a-r, en c.-h. coverwegenden invloed op het
staatkundig leven wenscheny o.m. cvan kerkgenootschap of priester-
schapy. Het ligt zeker niet op den weg van een leeraar M. 0. zijn
leerlingen op deze wijze voor te lichten! Pag. 99 geeft den inhoud
van een wettelijke regeling van de combinatie van Kamerlidmaatschap
met bezoldigde staatshetrekkingen, terwijl een wettelijke regeling in
't geheel niet bestaat. Pag. 103 geeft een onjuiste voorstelling van een
onderdeel der E. V. Hier had niet de gewone kiesdeeler mogen zijn
gebruikt. Pag. 113 is zeer verward f. a. v. de onderscheiding wet in
mat. en form. zin; pag. 124 volkomen onbegrijpelijk over de staats-
rechielijke beteekenis van de begrootingswet. By staat van oorlog gaat
geenszins, zooals schrijver (pag. 122) heweert calle gezag over op de
militaire overheid». De onderstelling, dat de Staten-Generaal ooit «de
geheele hegrootingy zouden verwerpen (pag. 125) is absurd ; misschien
dacht de schrijver aan zooiets als verwerping van Hoofdstuk I. Pag. 119
noemt de onderteekening door den Minister van Justitie van de uitgifte
van een wet ccontraseigny wat onjuist en.verwarrend is.
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weggelaten — omdat de schrijver zich hier bescheidenlijk
bepaalt tot parafrazeeren van de wet. Zelfs zijn de schema's
op pag. 150 en 174 zeer bruikbaar.

Alles tezamen genomen kunnen wij echter dit geschrift,
dat hovendien zeer onevenwichtig is, b.v. een geheele troonrede
citeert en onevenredig veel over civ. en crim. procesrecht
inhoudt, niet aanbevelen. Niet voor het onderwijs aan de
H. B. S., ook niet aan ,ieder die belang stelt in het bestuur
van het Rijk in Europa’ (voorwoord). Uit paedagogisch
opzicht moet, bezwaar worden gemaakt tegen de eenzijdigheid
en opperviakkigheid van deze handleiding. Maar migschien
kan de schrijver, die onderhoudend vertelt, beter. Als hij
maar niet verder tracht te reiken dan zijn arm lang is en
alle gedachte aan propaganda voor bepaalde systemen bij het
schrijven op zij zet.

[Ttrecht DE SAvorNIN LOHMAN




Het Torrensstelsel in Suriname. — Openbare
voordracht gehouden bij de aanvaarding
van zijn ambt als lector in het Burgerlijk
en Administratief Recht aan den landmeters-
cursus der Landbouw-Hoogeschool te Wage-
ningen op Woensdag § October 1919 door
A. vAN pER Drurg, jur. cand. — H. Verx-
MAN, Wageningen, 1919,

Toen ik de bovenvermelde rede waarmede de heer Van
DER Deuke zijne lessen aan de Wageningsche Hoogeschool
geopend heeft inzag, dacht ik een oogenblik aan een be-
kende juist dien dag bij een der Haagsche kunsthandelaars
geétaleerde gravure ,Mozart aan het Hof van Maria-Theresia’.

Burgerlijk en Administratief recht doceeren, althans goed
doceeren, is, dacht ik, voorwaar geen kleinigheid en wan-
neer men reeds als jur. cand. daartoe den moed heeft dan
moet men bezitten wat de jeugdige Salzburger reeds als kind
niet ontbeerde. Intusschen bleek al ras, dat zoo de gpreker
inderdaad candidatus juris was hij tevens landmeter is, Het
is geen jongmensch, maar een man van positie in de volle
kracht van het leven, die juridische studién gemaakt heeft
en nog maakt, die aan het woord is. Voor de opleiding der
toekomstige landmeters gelukkig — immers het issteeds een
voorrecht, zoo de docent het vak waarin hij zijne leerlingen
moet bekwamen uit eigen ervaring kent — al zal natuurlijk
het onderwijs dat deze behoeven, zal het werkelijk voldoen,
wetenschappelijk moeten zijn.

Zal dit het geval zijn? Waarom niet? Dat in de openbare
voordracht de vonken der genialiteit die zich bij den jongen
Mozart lieten bemerken nog niet dadelijk in het oog springen,
hewijst niets.

Intusschen het eerste gedeelte der voordracht lijkt mij niet
bizonder gelukkig. Men krijgt een kort overzicht van de
regeling der eigendomso\'01'1:1]1-31:-]1t en van het hypotheeair
stelsel 266 in het Romeinsche en Germaansche Als in hef
Fransche, Nederlandsche en Duiteche recht, waarna men ten
slotte helandt bij het bekende Torrensstelsel waarvan de
spreker een vurig aanhanger is. Nu laat zich in een zevental
bladzijden omtrent zulk een belangrijk onderwerp niet veel
en zeker niet veel nieuws zeggen en wanneer ik mij een
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opmerking mag veroorloven, dan zou het deze zijn dat het
overzicht te lang is om niet onvolledig te zijn.

Wanneer men het negatief stelsel kritisch bespreekt moet
men ook de aandacht vestigen op de verjaring en wanneer
men de verdiensten van een positief stelsel uit het oogpunt
der rechtszekerheid beschrijft, mag men zijn hoorders niet
onwetend laten met het feit, dat er wel eens een strijd is
tusschen recht en rechtszekerheid. En wanneer men ten slotte
de voordeelen van het Torrensstelsel uiteenzet, mag men
weder niet nalaten er op te wijzen, dat dit alg het ware de
incarnatie is van de mobiliseering van den grondeigendom
en dat er daarom waren, die onze Nederlandsche maatschappij
van vo6r den oorlog daarvoor nog niet rijp achtten. Er zijn
nu eenmaal lieden, die meenen, dat, zoo ergens dan waar het
geldt den grondeigendom speciaal van landelijke eigendommen,
de rechten bestaan ten einde de vervulling van plichten mogelijk
te maken en dat de gelukkige bezitter van een aandeel in
een naamlooze vennootschap ten opzichte van zijn eigendom
in eene andere positie verkeert dan de eigenaar van eene
hoeve met bijbehoorend land.

Nu neem ik aan, dat die lieden geheel middeneeuwsch
denken, maar dat de oppositie tegen het Torrensgtelsel of
onverklaarbaar is of zoo bekrompen, dat het dwaas zou zijn
er een woord aan te verspillen zal misschien ook de heer
v. . D, nog niet aannemen.

Het Torrensstelsel moge in Australié, een jong land,
voldaan hebben en zal misschien in Suriname, waar men op
crediet belust ig, ofschoon men dit in den loop der eeuwen
meermalen niet juist tot zegen der kolonie in rijke mate
gehad heeft, voldoen, daaruit volgt nog niet, dat het ook hier
te lande zou hebben voldaan,

Trouwens het is niet geheel vrij van reclame om van ,het
. Torrensstelsel in Suriname” waarop het tweede gedeelte der
rede betrekking heeft te spreken. Het is toch vooreerst een
vogel in de lucht! Gielijk men weet it het rapport der bekende
Suriname-commissie is de eigendom van onroerende goederen,
zooals het in de zestiger jaren in Suriname ingevoerde Bur-
gerlifk Wetboek dien kent feitelijk bij particulieren aldaar
niet aanwezig. De meeste gronden zijn zoo niet in erfpacht
dan toch uitgegeven in zoogenaamden sallodialen eigendom
en erfelijk bezit” dat den gerechtigde zonder twijfel een
zakelijk recht geeft maar waarvan het karakter niet vaststaat.

Volgens de Suriname-commissie — de phrases van ministers,
waarnemende en werkelijke gouverneurs die de spreker ons
nit het archief van het Departement van Kolonién mede-
deelt, hadden zonder bezwaar ongepubliceerd kunnen blijven —
zou het recht het meest op een altijddurende erfpacht tegen
eén vasten canon gelijken, volgens een in 1913 door den
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Minister van Kolonién benoemde commissie, welke moest
dienen van advies omtrent de herziening der Surinaamsche
wetgeving betreffende het beheer der domeinen en de uit-
gifte van gronden zou meer aan een beperkt eigendomsrecht
zijn te denken,

Om nu het verkrijgen van crediet te bevoordeelen zou
vervanging van dit recht door werkelijk eigendomsrecht ge-
paard met invoering van een kadaster — men doet het in
Suriname nog steeds zonder — aanbeveling verdienen, althans
z0o0 meent die commissie, hetwelk dan gepaard zou kunnen
gaan met gelijktijdige invoering van het Torrensstelsel. Aan
den heer BoEr, den hekenden verdienstelijken strijder voor
het Torrensstelsel, tevens lid der commissie, werd nu opge-
dragen een ontwerp grondboek-verordening in dezen geest op
te maken en het is deze ontwerp-verordening — zij schijnt
in de koloniale Staten te zullen worden behandeld en dus
voorloopig niet te worden ,jopgelegd” — die de spreker heeft
kunnen inzien,

Hij deelt er allerlei bijzonderheden uit mede, waaruit blijkt,
dat men wat de rechtsgeldigheid der registers aangaat toch
niet in alle opzichten zo6ver wil gaan als in Australié, doch
zich meer bij het Duitgche positieve stelsel aansluiten.

Higenaardig is het, dat bezitrechten op verzoek van den
bezitter in het grondboek zullen kunnen worden aangeteekend.
Is de eigenaar bekend, dan ontvangt hij van zoodanige
agnyrage om aanteekening bericht, anders wordt die in de
bladen opgenomen. Wordt binnen twee jaar na de boeking
van het bezitrecht door of vanwege den eigenaar geen rechts-
vordering tot doorhaling van den bezitter op zijn grond-
boekblad ingesteld dan boekt de grondboekhouder het goed
op naam van den bezitter en reikt hem als eigenaar een
duplicaat uit. Dus een korte verjaring naar het schijnt zonder
dat goede trouw vereischt is.

Is dit werkelijk zoo, dan is het jammer, dat bekende
staatslieden uit een vorig kabinet, die door hun liefde tot
onrecht uitmuntten niet meer een politieke rol veryullen,
die hen veroorlooft een dergelijk voorstel te steunen,

Dit tweede gedeelte van de voordracht is interessanter dan
het eerste en men leest het met genoegen.

Intusschen, wanneer de spreker aan zijne studenten ver-
zekert, dat .van zekere zijde” steeds wordt beweerd, dat de
landmeter van het kadaster te weinig administratief en juri-
disch ontwikkeld i en dat het zijn streven zal zijn dit tot
een legende te maken, dan is er ni fallor een goede weg om
dit doel te bereiken namelijk door den wetenschappelijken
zin_dier leerlingen zooveel mogelijk te ontwikkelen. Dit nu
verkrijet hij, wanneer hij bij zijn onderwijs zoo onpartijdig
mogelijk ook op van zijne meening afwijkende denkbeelden,
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die de bespreking waard zijn, de aandacht vestigt. Op dit
punt heeft de candidatus juris nog niet de hoogte bereikt
waarop 35 jaar geleden de voortreffelijke doctores juris, wier
lessen ik aan de Leidsche alma mater mocht volgen zich
bevonden.

Het zou onbillijk zijn hem dit euvel te duiden. Zulke
mannen te bereiken is niet gemakkelijk, maar men kan ze
nastreven. Dat de spreker dit doen zal is iets waar men op
kan hopen, wanneer men let op het sympathieke slot zijner
rede. En zoo mag men aannemen, dat ook deze nieuwe docent
een aanwinst zal zijn voor ong onderwijs. \
C. 5




1870—1920

Herdenkingsnummer ter gelegenheid van bet
vijftigjarig bestaan van het Weekblad voor
Privaatrecht, Notarisambt en Registratie(orgaan
der Broederschap van Candidaat-Notarissen
in Nederland en zijne kolonién).

Eene uitgave als deze doet denken aan nummer 10000
van het Weekblad van het Recht en heeft vooral waarde,
omdat zij een beeld geeft van de gevoelens van een groep
juristen, verschillend van aanleg en beroep, maar die allen
in de een of andere qualiteit met het notariaat te maken
hebben of gehad hebben. Anno Domini. 1820. Hoe zou
men zulk een werk waardeeren, wanneer het eens 250
vroeger was verschenen |

Zal nu zulk een unitgave slagen, dan is het gewenscht, dat
de redactie hij de keuze der auteurs zich niet op een eng
standpunt plaatst en alleen hen uitnoodigt die met haar in
meer of mindere relatie staan. Deze fout, in nummer 10000
van het W, v, h. R. niet geheel vermeden, was van de
redactie van het W. v. P., N. en R. niet te vreezen en men
kan de uitgave dan ook zeker een gucces noemen,

In een bonte rij volgen de producten der zeventien ver-
gchillende auteurs elkander op, beginnende met een fot
nadenken aanleiding gevend artikel ,Herdenking” van den
gersten redacteur, prof. ScHoLTEN.

Vogels van diverse pluimage, niet allen nachtegalen,
maar die toch geen dissonant laten hooren, al is de hoofd-
redacteur blijkbaar over aller arbeid niet veolkomen tevreden.
Kan dit echter anders? Trouwens ik troost mij met de
gedachte, dat wanneer de voortreffelijke eerste redacteur
van het Weekblad, mr. J. P. Srrencer vax EvYE, nog leefde,
hij vermoedelijk niet teleurgesteld zou zjn. Slechts zou hij,
die spoedig nadat hij zich uit de redactie had teruggetrokken
naar Indié ig gegaan, het waarschijnlijk een leemte geacht
hebben dat omtrent het notariaat in Oost- en West-Indié
niets is gepubliceerd. Dit neemt echter niet weg, dat de
uitgave zeker geslaagd mag heeten en dat de redactie voor
de groote moeite, die zulk eene uitgave vordert, op den

dank der lezers aanspraak mag maken.
C 8.
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LXXXIste deel — TWEEDE en DERDE STUK

(Het overnemen van deén whoud van dit nummer of van een afzon-
derlijk opstel daoruit is verboden. — Autewrswet 1912, art. 15.)

Rechispraak door anderen dan de van staatswege
aangesielde rechiers of scheidsmannen
in verband met arbitrage
en verwanie beslissingen van partikulieren

DOOR

Mr. L. VAN PRAAG
te ’s-Gravenhage.
IIT

§ 4. Opdracht van beslissing oan één der partijen of
aan personen van cen partyy afhankelijk, tegenover
opdracht aan derden.

Opdrachten tot beslissing van geschillen, verstrekt aan
een der partijen, respektievelijk aan vertegenwoordigers
van een der partijen, zijn reeds in de vorige paragraaf
ter sprake gekomen. B.v. behooren er toe de overeen-
komsten van aanbesteding, welke aanleiding hebben
gegeven fot de in die § 3 vermelde jurisprudentie van
den Hoogen Raad. Eveneens de Algemeene Voorschriften
van 1901, voorzoover deze bij geschil de bindende
uitlegging van het contract brengen bij hoofdingenieur
of rijkshouwmeester, en in beroep bij den Minister.
Daarentegen is de in §§ 495—496 dier Voorschriften

Thewmis, LXXXI (1920), 2e en e st. 1
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bedoelde commissie, derde. Niet alleen in zulke zaken,
doch ook in andere processen is meermalen de vraag
opgeworpen of opdracht eener beslissing aan een derde
en opdracht aan &é6n der partijen (of aan een van deze
afhankelijk persoon) rechtens als gelijkwaardig zijn aan
te merken. Die vraag kan opkomen zoowel bij de
arbitrage in den zin onzer wet als in de gevallen waarin
zalk een arbitrage niet is aan te nemen, hetzij op motief
dat er niet is een geschil over bestaande rechtsverhou-
ling, hetzij omdat aan een ander voor arbitrage bij de
wet gesteld vereischte niet is voldaan.

Bij arrest van 11 Maart 1904 W. 8046, R.spr. 196

55, P. v. J. 833, heeft de Hooge Raad, in het gegeven
geval arbitrage aanwezig achtend (114), de stelling ver-
kondigd dat ook een der partijen scheidsman kan zijn,
omdat art. 626 in verband met art. 30 no. 1 Ry,
enkel een nd de benoeming opgekomen persoonlijk belang
als reden tot wraking vermeldt. En ook het in noot 105
reeds aangehaalde arvest van 25 April 1895 schijnt,
hoewel dit niet geheel zeker is (115), dezelfde opvatting
te hebben aangehangen. Die arresten zijn gevolgd o.a.
bij het boven bl. 44 genoemde vonnis der Rechtbank te
Rotterdam van 8 Januari 1906. Maar deze meening
vond een m.i. gewettigde tegenkanting, die in de idee
der instelling van scheidsrechters haar voornaamste argu-
ment zoekt. Het motief toch van den Hoogen Raad,
ontleend aan de zooeven genoemde wetsbepalingen, zal,
als louter indirekt, moeten wijken voor het zooveel ster-
kere der onvereenigbaarheid van hetgeen met de instel-
ling van scheidsrechters wordt bedoeld eenerzijds en
opdracht aan een der partijen aan den anderen kant.
Bestaat die onvereenighsarheid, dan was het ook onnoodig
{(114) Daaromfrent vgl. in § 5.
(115) Zie hieronder blz. 167.
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dat de wet, wraking toelatend wegens later opgekomen
persoonlijk belang, haar mede veroorloofde in het geval
van opdracht aan één der partijen, welke de wet dan
immers niet als bestaanbaar had te onderstellen, terwijl
er sprake kan zijn van persoonlijk belang bij de uitspraak,
al is de scheidsman niet zelf partij of van deze afhan-
kelijk. Nu zal, wil het mij voorkomen, hij die zelf partij
is, niet kunnen uitoefenen rechispraak in eigen zaak,
omdat partij zijn menschelijkerwijs partijdigheid mede-
brengt; al zijn zeldzame uitzonderingen hierop denkbaar,
daarmede mag praktisch niet worden gerekend. Hetzelfde
behoeft niet eveneens te worden aangenomen bij elk
persoonlijk belang, dat enkel een kans van partijdigheid
geeft. Die kans is niet voldoende om alle gedachte aan
rechtspraak uit te sluiten; maar een waarschijnlijkheid,
naderend tot wiskundige zekerheid is daartoe wél vol-
doende, want onpartijdigheid is bij alle rechtspraak het
voér alles noodige.

Vooral de Rechtbank te Leeuwarden heeft bij haar
in Themis 1919 bl. 434—435 vermelde vonnis van
20 Nov. 1913 arbitrage door één der partijen niet erkend, én
op de t. a. p. weergegeven gronden én op overweging
dat de taak van den scheidsman partijen te scheiden
medebrengt dat enkel een derde arbiter kan zijn (116),

Al is men met dit vonnis van gevoelen dat arbitrage

(116) Hoewel het vonnis bestrijdend ten opzichte van daarin voor-
komende beslissingen die hier niet ter zake dienen, vereenigt zich
in parenthesi er mede voor het niet erkennen van arbitrage door
een der partijen, CG. P. ZAAYER in W. 9619 bl. 3 kol. 3. Ook MevERs
in W, P. N. R, 2421 bl. 253 en StueeMAN in Hand. Jur.-Vereen. 1919
I (3) bl. 85 zijn van meening dat men niet arbiter kan zijn in eigen
zaak. Vgl. nog Hof Amst. 28 Maart 1918, twee arresten in W. 10275
en W, 10276; Rb, ’s-Grav. 23 Dec. 1919 N. J. 1920 bl. 158 ; Hoogger. Hof
N.-Indig 19 Jan. 1919, Indisch Tijdschrift v. h. Recht 112 hl. 67
(74—75) met noot Red. t.a.p. bl. 77. Voor Duitschland vgl, in dezen
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door een der partijen onbestaanbaar is, dan behoeft men
daarom toch nog niet per se met de Rechtbank mede
te gaan voor de toepassing hiervan in een geval als zich
toen voordeed, dat n.l. als scheidsman is aangewezen een
der organen van een korporatie die zelf partij is (117),
De Rechtbank vereenzelvigde de korporatie en het orgaan
dier korporatie. Zoo deed ook Hof Amst. 17 Febr. 1893
W. 6325, P. v. J. 1893 no. 55, vernietigend Rb. Amst.
10 April 1891, P. v. J. 1891 no. 70. Nog sterker Hof
Amst. 27 April 1894, W. 6557, ongeldig achtend de
bepaling in het reglement eener vereeniging dat tot
scheidslieden alleen leden der vereeniging mochten wor-
den benoemd voor zekere geschillen, waarin de vereeniging
partij zou zijn. Het Hof merkte die leden aan als rechters in
eigen zaak. Daarentegen meende Hof Amst. 20 Juni 1891
M. v. H. 1892 bl. 26 (30) dat de bepaling in het regle-
ment eener onderlinge brandwaarborgmaatschappij, vol-
zin Gavpp-Strin, Die Z. P. 0. fiir das Deutsche Reich, 11e uiteg,
(1M3) I bl. 593 sub 59.; Scaminr, Lehrb. I, 2e uitg. bl. 154 v.b.
Vzl. ook R.G. 30 Sept. 1903, E. C.S. 55 bl. 326, 3 Maart 1904, E. Z. 5.
57 bl. 154 (156 —157), 10 Okt. 1M12 E, Z. 8. 80 bl. 189 (191 ), en 17 Sept.
1918 E. Z.8. 93 bl. 288, ook vermeld R. Mag, 1919 bl. 257. Vgl. mede
H. Rosin, Das Rechit der Oeffentlichen CGrenossenschaft (1886) bl. 198 v. b.
Anders voor een veraeniging zonder rechtspersoonlijkheid het Berlijnsche
Kammergericht 2 Febr. 1911, D. Jur.-Zeit. 1912 kol. 102, — Dat een partij
niet seheidsman kan zijn 1éert o.a. nog DALLoZ, Rép. v. Arbitrage no. 341,
met aanhaling van VoEr ad Pand. lib. 4 tit. 8 § 9. Deze is in beginsel van
dezelfdo meening, doch hij maakt een restriktie, dafrbij verwijzend naar
lex 24 pr. D.49, 2. In die lex heett Pavrus echiter het oog nietop de eigen-
lijke arbitrage, maar op hetgeen in de Middenesuwen werd bedoeld, als
men sprak van een beslissing door arbitratores (vgl. noot 78); en wel op
cen beslissing over feiten: id.. arbitrium ad qualitatem operis . . pertinet.

(117) Gelijke heslissing in een soorigelijk geval gaf Rb. ’s-Grav.
23 Dee. 1919, N. I. 1920 bl. 158, In 1913 en 1919 waren partijen een maat-
schappij van verzekering en een verzekerde, en bij contract was het

college van Commissarissen aangewezen tol berechting van geschillen.
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gens welke alle geschillen in de maatschappij zouden
worden beslist door arbiters, te kiezen uit de honderd
hoogste deelhebbers, niet in strijd is met goede zeden
of openbare orde, en als geldig te erkennen. Vgl. ook
Ktg. ’s:Grav. 7 Juni 1912 W. 9354, den zooeven bedoél-
den strijd niet aannemend bij opdracht in het reglement
eener vereeniging van geschillen ter beslissing aan het
vereenigingsbestuur, in welke opdracht de Kanton-
rechter, al dan niet terecht, een compromis zag. Op dit
laatste punt was het in Themis 1919 bl. 435 vermelde
vonnis Rechtb. Rott. van 4 Juni 1914 van een andere
opinie, op overweging dat er niet was opdracht aan een
derde. Maar de Rechtbank meende dat een bepaling
gelijk de hier aangeduide, speciaal dan niet strijdt met
openbare orde en goede zeden, indien niet blijkt dat het
orgaan der maatschappij belang heeft bij de uitspraak
of dat er gevaar is voor een partijdige beslissing. En
hiermede vereenigde zich in appél het t. a. p. mede
vermelde arrest Hof ’s-Grav. van 12 Nov. 1915 (118).
De leer van Rechtbank en Hof is vereenigbaar met die
dat een bepaling in een korporatief reglement, inhoudend
opdracht van rechtspraak aan een korporatief orgaan

(118) Vgl. nog Rh. Roit. 21 Mei 1892 W. 6221, P. v, J. 1892
no. 100, Rb. Almelo 29 Maart 1916, N. J. 1916 bl 1120 en Rb.
s-Grav. 12 Jan. 1006 W. 8376, alle op grond van een dergelijke
reglementsbepaling de rechferlijke macht incompetent achtend, de
Rotterdamsche en, naar het sehijnt ook de Haogsehe Rechtbank, om-
dat zij er een beding van arbitrage in zagen, wat die le Almelo
nitdrukkelijk Destreed (vgl. mader in § 5). In Duitschland vgl. R.G.
12 April 1892 K. C. 8. 29 bl. 319 in Frankrijk Rb. Donai 27 Juni 1871
en in appél Hof Douai 24 Nov. 1871, D. P. 1871. 2. 17 (18); in
Belgié Hof appél Brussel 27 Nov. 1900, Pas. belge 1901. 2. 204 (vgl.
Loa.p. bl. 367 het, de cassatic verwerpende, arresl van het Hof van
Cass, 10 Okt. 1901). — Zie nog Arbitrale Rechispr. T no. 12 bl, 6
kol. 1 (Ering ScuuvurMAN) en kol 3, (Red.: NoLen); D, Jur.-Zeit.
1904 kol. 645— 646.
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dian niet als geldig kan worden erkend, indien a priori
is aan te nemen dat het orgaan hoogstwaarschijnlijk niet
onpartijdig zal beslissen, doch het belang der korporatie
jtot richtsnoer zal kiezen. Maar of dat is aan te nemen
hangt geheel af van de task aan het orgaan in het
algemeen opgedragen, van de wijze waarop het orgaan
wordt gevormd, en van den aard der te beslissen geschil-
len. En het is ten deze onverschillig of, zooals het geval
was in de zaak te Leeuwarden berecht in 1913, het
korporatief orgaan als scheidsrechter is aangewezen dan
wel om bij wijze van korporatieve rechtspraak buiten
arbitrage om recht te spreken. Dit laatste komt het
meest voor (119). Terecht m. i. heeft Meyers in W. P.
N. R. 2422 bl. 263 opgemerkt dat het evenmin aangaat

(119) Zie b.v. ook Rb. Amst. 3 Nov, 1849 W, 1066, R. B. 1840
bl. 520, welk vonnis voor het overige in zoover besliste in den geest
van dat der Bechth. te Leeuwarden van 1913, dat de Amsterdamschi
Rechth. wegens het gevaar van willekeur ongeoorloofd achtte een
korporatieve uitspraak in eigen zaak met uitsluiting der rechterlijke
macht. Vgl. over het vonnis van 1849 ToNckENs diss. bl. 68. Evenals
dat vonnis ook Ktg. I1I Amst. 6 Nov. 1851, R. B. 1852 bhl. 73 met
beroep op art. 41373 B. W. Zoo ook het hoven bl. 26 vermelde vonnis
Kig. 11 Amst, van 22 Okt. 1894 voor een geval, waarin de Kanton-
rechter, m.. ten onrechte, blijkbaar rechtspraak opgedragen achtte.
Hof Amst., 28 Maart 1918, vermeld in noot 416 (welke noot hier is
te vergelijken) overwoog dat, wordl een verzekeringsmaatschappij
volgens haar reglement door haar bestuur vertegenwoordigd, er een
geschil met het bestuur is, indien de leden en de maatschappij
legenover elkaar staan als partijen, en verder dat de reglementsbe-
paling waarnaar geschillen tusschen leden en bestuur door de
algemeene ledenvergadering moeten worden heslist, niet hehelst een
beding van arbitrage, doch dat daarbij het oordeel van een der
partijen, n.l. van de maatschappij vertegenwoordigd door haar leden-
vergadering, beslissend wordt verklaard. Dit achtte het Hof niet in
strijd met de openbare orde noch met de goede zeden, daar art. 1374
lid 3 B. W. beveiliging gecft tegen mishruik. Daarover zie hieronder
in den tekst. Omtrent het arrest Hof Amst, van 29 April 1948, ver-
meld in noten 98 en 106, zie aldaar.
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elk orgaan eener vereeniging met haar, als de rechterlijke
macht met den Staat, te vereenzclvigen. Voor elke regle-
mentshepaling, die hier in aanmerking komt, afzonder-
lijk zal men hebben na fe gaan of het ter beslissing
aangewezen orgaan tegenover de vereeniging genoeg
zelfstandigheid bezit om te kunnen aannemen dat de
uitspraak van het orgaan nieb behoeft te zijn die der
vereeniging, welke partij is in het geding. Maar de
verhouding waarin een bestuur staab tot de daardoor
yertegenwoordigde korporatie, deze zij dan een privaat-
rechtelijke of publiekrechtelijke gemeenschap, is dunkt
mij, van dien aard dat-het bestuur moeielijk als scheids-
man kan worden aangemerkt in geschillen, waarbij de
korporatie partij is. Dit geldt niet alleen voor het bestuur
als geheel, doch mede voor elk zijner leden (119a).
Mryers zegt nog dat de Hooge Raad bij zijn in noot
105 vermelde arrest van 25 April 1895 den nadruk zou
hebben gelegd op de omstandigheid dat toen commis-
sarissen goen leiding hadden, en het geding niet op hun
naam werd gevoerd. Echter heeft de Hooge Raad daar-
van slechts ter loops gewag gemaakt, en men kan er
aan twijfelen of zijn arrest van 1895 beperkter strekking
had dan het mede op bl. 162 genoemde arrest van
11 Maart 1904, waarbij dat van 1895 voor een goed deel
is gevolgd, hoewel moet worden toegegeven dat het
mogelijk is. Hoe dit ook zij, Mgeyers meening over de
zaak waarom het hier te doen is, schijnt mij juist toe
en beter geformuleerd dan de overweging in het vonnis
der Rotterdamsche Rechtbank van 4 Juni 1914, waarop
zooeven werd gezinspeeld. Daarbij toch werd als crite-
rium aangenomen of het korporatieve orgaan belang

(119a) Vgl. Rosix (in noot 116 geciteerd) bl. 198 —199. Vgl, mede
R. Mag. 1919 bl. 257 en het daar vermelde Duitsche arrest van 1918
(zie noot 116).
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heeft bij de uitspraak, respektievelijk of er gevaar was
voor een partijdige beslissing. Dit komt hierop neer dat
telkens zou moeten worden gevraagd naar de kans op
partijdigheid bij de heslissing in de konkreete zaak die
te beslissen is, Muymrs daarentegen vraagt of in het
algemeen, dus in abstracto, het ter beslissing aangewezen
orgaan zelfstandig staat tegenover de korporatie. Nu
moge het waar zijn dat het bij slot van rekening juist
van belang is of de beslissing in het gegeven geval
onpartijdig is, het gaat toch niet aan enkel wegens het
gevaar van partijdigheid de mogelijkheid van rechterschap
te ontkennen. Deed men het, elke bepaling over wraking
van scheidslieden kon worden gemist. Zij is echter noodig
juist omdat ook hij, van wien in het algemeen niet kan
worden gezegd dat hij bij de in zekere competentie-
opdracht bedoelde geschillen per se zelf partij zal zijn,
toch in een gegeven proces belang hij de beslissing kan
hebben, of om een andere reden bevooroordeeld kan
wezen. Alleen dan als de inhoud der bepaling die
iemand tot rechter (scheidsrechter) aanwijst voor zekere
geschillen, medebrengt dat ten gevolge zijner eigenaar-
dige positie rechterschap in eigen zaak zou worden opge-
dragen, heeft men op dien grond de opdracht te houden
voor rechtens onbestaanbaar, niet ook reeds indien or
gevaar is voor een partijdige beslissing in het gegaven
geval. Om dat gevaar zooveel mogelijk te keeren dienen
de wetsbepalingen over wraking van gewone rechtersen
van scheidslieden. Zij bestaan echter niet voor andere
rechtspraak door partikulieren, hetzij die steunt op een
overeenkomst of op een korporatief reglement. Maar
omdat deze rechtspraak in rechtsgevolgen verschilt van
de andere, en wel juist hierin dat de beslissingen vatbaar
zijn voor aantasting bij de rechterlijke macht wegens
kennelijke onredelijkheid en dan ook wegens partijdig-
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heid, zijn bepalingen omtrent wraking daarbij niet
zoo noodzakelijk als voor gewone rechters en scheids-
lieden. Bij de hedoelde rechispraak door partikulieren die
geen arbitrage is kan men niet, zooals het vonnis der
Rechtbank te Leeuwarden van 1913 deed in het geval
van arbitrage, voor de onbestaanbaarheid van . rechter-
schap in eigen zaak het etymologische argument aan-
voeren dat een scheidsman partijen heeft te scheiden, en
daarom derde moet zijn. Maar het veel sterkere, ont-
leend aan het onvereenigbaar zijn van rechtspraak en
partijrol, behoudt ook hier zijn volle kracht. Het Hof
te Amsterdam was het hiermede niet eens of achtte geen
opdracht van rechtspraak aanwezig in zijn beide arresten van
28 Maart 1918, aangehaald in de noten 116 en 119 (1195).

Is onpartijdigheid zoo essentieel voor de taak eens
rechters dat men heeft aan te nemen: geen opdracht van
rechtspraak is geldig bij een tijdens die opdracht be-
staande dermate groote waarschijnlijkheid van partijdig-
heid als het zijn van partij medebrengt, — bij beslissingen
die geen rechtspraak zijn, gaat dit niet eveneeus op, al
is ook daarbij objektiviteit hoogst gewenscht. Buitendien
vallen dan weg de hierboven vermelde argumenten, van
kracht voor arbitrage. Hier is niet van arbitrage sprake,
doch in de eerste plaats van regeling, nadere bepaling of
wijziging der rechtsbetrekkingen van”partijen, en verder
van feitelijke vaststellingen. Willen partijen die regeling,
respektievelijk die feitelijke vaststelling, overlaten aan één
hunner, indien zij over eigen rechten kunnen beschikken,
moeten zij dat zelf weten, én als het betreft de direkte
regcling of nadere bepaling dier rechten, én bij het
aanvaarden van wederzijdsche verplichfingen ten aanzien
van hetgeen zij bij hun geschillen als vaststaande feiten

(1196) Zie ook dat van 23 Mei 199 W, 10451, N. J, 1919, hl. 1095,
In cassatie H. R, 16 Jan, 1920 N. J. 1920 b1. 183 : er was geen opdracht
van rechispraak. Anders boven bl. 31; vgl. het naschrift bij dit opstel.
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zullen hebben te beschouwen. Noch in het eene noch
in het andere geval is de openbare orde er bij betrokken.

Vermeld zij hier, dat de Hooge Raad bij arrest van
30 Nov. 1846 W. 764, R.spr. 26 § 7, v. 0. Hon. B. R. 8
bl. 152, R. B. 1846 bl. 768, de cassatie verwerpend
tegen Hof Gelderland 4 of 11 Febr. 1846 W. 706, R. B.
1846 bl. 213, de bindende kracht erkende van een con-
tract dat zekere beslissing aan &én der partijen overliet,
nl. van een beding tusschen vennooten dat een hunner
de vennootschap mocht doen ophouden, indien Aij oor-
deelde dat zijn wederpartij de zaken der vennootschap
niet behoorlijk behartigde, een beslissing dus over een
zaiver feilelijke kwestie. Zoo ook achtte Rb. Amst.
15 Jan. 1909 W. 8912 (dus v6ér de invoering van art.
1637p B. W.) geldig het beding tusschen een patroon
en zijn coupeur, dat de patroon den coupeur op staan-
den voet mocht ontslaan, indien de eerste oordeelde dat
de ander zijn verplichtingen niet behoorlijk nakwam. En
Rb. Utrecht 18 Febr. 1852 R. B. 1852 bl. 882, R.spr. 45 § 54
nam aan de geldigheid van een beding houdende dat
een der partijen de aanwezigheid van nadeel had te
constateeren met bindende kracht voor den ander. Verder
erkenden zoowel Rb. Zierikzee 28 April 1908 W. 8950
als Hof ’'s-Hertog. 28 Juni 1915 W. 9927, N. J. 1916
bl. 1569, het beding dat een der partijen voor beide
bindend zou beslissen of de overeenkomst was nage-
leefd (120).

In grensgevallen kan er moeielijkheid rijzen, maar op
elk gebied is dat zoo. Tot die grensgevallen is te brengen

(120) Daarbij is te vergelijken Rb. Utrechl 14 Sept. 1910 W, 9142,
een gelijk beding in strijd achtend met de goede zeden, indien er

een huitensporige boele aan is vastgeknoopt, wal dus meer die boete
dan liet beding zelf veroordeelt. Zie voorts Rb. Roit. 3 April 1905
W. 8334; laatstelijk de in noot 1196 vermelde arresten.
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dat van een beding, waarhij bindende uitlegging der
overeenkomst aan een der partijen is overgelaten (121).
Houdt men voor onjuist de opvatting die dan enkel
nadere bepaling aanwezig acht, en meent men dat niet
op het formeele hier de nadruk moet worden gelegd,
maar dat er materieel tevens is rechtspraak, beslissing
over bestaande rechtsverhouding, dan zal ook daarvoor
zijn vast te houden aan het algemeene beginsel dat die
rechtspraak niet kan toekomen aan een der partijen of
aan iemand die geheel van een der partijen afhankelijk
is. Daarentegen kan de nadere bepaling van den inhoud
der overeenkomst voor de toekomst (en ook dét verstaat
men onder haar uitlegging) wél door de eene partij aan
de andere worden overgelaten. Al moet ook van dat
standpunt uitgaande worden toegegeven dat het laatste
veelal voor de betrokken partij nog ernstiger gevolgen
kan hebben dan het eerste, die gevolgen heeft zij zich
zelf te wijten, en alleen voorzoover er rechispraak is,
gaat het boven gezegde op over het ongeoorloofd zijn
eener beslissing door een der partijen. Met de jurispru-
dentie van den Hoogen Raad hieromtrent, boven bl
34 —85 reeds vermeld, kan meegaan hij die van oordeel
is, dat er hier nooit aan rechispraak moet worden
gedacht (122).

(121) Vgl. boven hl. 31—33. Omtrent geschillen over de toepas-
sing (en niet-nakoming) van een contract zie aldaar; vgl. noot 119b.

(122) Bij het bovenstaande vgl. MEYERS in W. P. N. R. 2420
bl. 930 240, 2421 hl. 253—255, 2492 bl. 262 kol. 2. Voor Duitschland
zie de in noot 107 genoemde arresten van het R, G. van 1882 en
1883, gelijk ook de daar aangehaalde beslissingen van het R,0.H. G,
Zie voorte Democum, Notions bl. 631 en 633, die verschillende
eventualiteiten samenvat onder den naam van «semi-arbitrage». Op
bl. 631 meent D.: het is niet noodig dat hij die heslist, onafhankelijk
zij van partijen; vgl. de door hem vermelde Fransche praktijk. O.a.
doelt hij op de zaken, berecht door Hof Toulouse 28 Febr. 1901
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Meyers is t. a. p. no. 2422 bl. 262 kol. 2 v. o. — bl.
263 kol. 1, van meening dat partijen niet bij een beslis-
sing te geven door één hunner, doch wél bij die over-
gelaten aan een derde, rechtsgeldig kunnen bedingen
dat zij aan de beslissing onherroepelijk zullen zijn
gebonden (123). Daar Mnuyers’ artikelen in nos. 2420—
2422 niet speciaal betrekking hebben op rechtspraak door
partikulieren, doch naar den titel op yaanvulling en
uitlegging van overcenkomsten”, en blijkens den inhoud
ook op feitelijke vaststellingen of appreciaties krachtens
opdracht bij overeenkomst of reglement, alsmede op
daarin voorziene nadere regeling van bewijsmiddelen, zal
ook voor zijn zooeven vermelde stelling wel moeten
worden aangenomen dat zij voor hetzelfde gebied is
bedoeld, zonder dat men er een gevolgtrekking uit mag
maken voor zijn zienswijze op dit punt, indien er sprake
is van rechtspraak door partikulieren die niet als arbitrage
kan worden aangemerkt. Vermoedelijk zal echter ook
Meyers, die arbitrage door een der partijen niet als
bestaanbaar erkent, op gelijke gronden evenmin andere
partikuliere rechtspraak door een partij toelaathaar oor-
deelen. Door mij is dat standpunt hierboven verdedigd,
Overblijven dan de in § 3 besproken beslissingen die geen
rechtspraak zijn. Deze kunnen ook aan een der partijen gel-
dig worden opgedragen. Zal men nu met MeyErs moeten
zeggen dat daarbij het beding van onherroepelijkheid,

S. et P 4901, 2. 164, en door het Ilof van Cass. 92 Dec. 1902,
5. et P. 1004. 1. 527. In deze laatste zaak was het oordeel van sen
dokter der betrokken maatschappij vereischte voor het doen ontstaan
van een rechl op pensioen voor de tegenpartij, Vel omirenl een
analoog geval het Duitsche R, G. 25 Sept. 1880, E. G. S. 2 hl. 311.

(123) Zulk een heding zal echter zijn op te vatten als niet mede
toepasselijk op het geval cener te kwader trouw gegeven onjniste
beslissing; vel. voor het Romeinsche vecht WeISMANN in Arch. £
d. civ. Prax. 72 bl. 325; zie ook boven bl. 5 en 40—4l,
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hoewel van kracht bij opdracht aan een derde, ongeldig is bij
opdracht aan een der partijen? Daartegen zou in de eerste
plaats bezwaar kunnen hebben hij die mocht meenen dat
een opdracht van vaststelling der feiten ook dan niet onher-
roepelijk mag worden gemaalkt, indien zij geschiedt aan cen
derde. Hieromtrent worde verwezen naar het daarover boven
bl. 6—7 gezegde. Tk voor mij ben geneigd de geldigheid te
erkennen van het zooeven bedoelde beding ook bij feitelijke
vaststellingen. Maar al meen ik, evenals MryERrs, dat
opdracht aan een derde hetzij tot zulk een vaststelling van
feiten hetzij tot aanvulling of wijziging eener overeenkomst
kan geschieden met een beding van onherroepelijkheid, en
al geef ik grif toe dat er uit legislatief oogpunt veel tegen is
te zeggen om gelijk beding toe te laten bij opdracht aan een
der partijen (124), toch aarzel ik om, nu het nergens is ver-
boden en mij geen geldende regel bekend is, waaruit middel-
lijk zulk een verbod zou zijn af te leiden, reeds de iure con-
stituto met Mrvrrs mede te gaan en te zeggen dat laatsthe-
doeld beding niet kan worden erkend. Strijd met de openbare
orde bestaat er, dunkt mij, niet, en de eenige vraag is dan
nog of er is strijd met de goede zeden. Op die vraag zou ik
enkel inzoover bevestigend willen antwoorden (doch mede
voor het geval eener opdracht aan een derde) dat niet te
erkennen is onderwerping aan een onjuiste beslissing die
subjektief te kwader trouw is gegeven (125). Voor het
overige echter zou ik denken dat het geheel afhangt
van de omstandigheden bij elk speciaal contract of de
onherroepelijkheid der beslissing van een der partijen
immoreel moet worden genoemd. Is dit zoo, dan moet
het ook aan de rechterlijke macht zijn overgelaten naar-
mate van die omstandigheden het beding te erkennen of
voor ongeldig te houden.

(124) Vgl. ook mijn Inleid. R. Org. hl. G61—662.
(125) Zie MEYERs t a, p. en boven bl. 40.
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§ 5. Korporatieve rechispraak. (125q)

Tot dusver is er in dit opstel voornamelijk gehandeld
over beslissing van gerezen geschillen krachtens een bij
overeenkomst gegeven opdracht, en werd enkel ter loops
mede gewag gemaakt van zulk een opdracht, vervat in
statuten of reglementen van vereenigingen en genoot-
schappen. Velen zijn trouwens van oordeel dat laaist-
bedoelde opdracht een onderdeel is van de eerste, hetzij
dat men dan korporatieve regelingen, 66k de reglementen
der kerkgenootschappen, zelf als overeenkomsten be-
schouwt, hetzij op motief dat hij die toetreedt tot een
vereeniging of genootschap, daarmede een overeenkomst
aangaat, van welke dan mede inhoud zouden zijn alle
verplichtingen welke de korporatieve reglementen aan
de leden opleggen. Anderen daarentegen ontkennen de
juistheid van beiderlei standpunt, en houden vol zoowel
dat korporatieve reglementen een ander rechtskarakter
hebben dan overeenkomsten, als dat de reglementaire
verplichtingen den leden worden opgelegd, en niet zijn,
noch gelijk staan met, nit een contract voortspruitende
verbintenissen. We kunnen spreken van twee tegenover
elkander staande opvattingen, die met de namen con-
tractueele, en genootschappelijke of korporatieve theorie
zouden kunnen worden aangeduid. Daarbij is er dan op
te letten dat men voorstander dier laatste theorie kan zijn
zonder te ontkennen dat, hoewel niet steeds, toch vaak

(125a) Vgl. noot 2. -— Onder korporatieve rechfspraak versta ik in
dit opstel alle rechtspraak (in de beteckenis aangeduid in noot 1)
uitgeoefend door organen van vereenigingen of andere instellingen
over hun inwendige aangelegenheden. Er valt niet onder de beslissing
van hel orgaan eener korporatie tusschen haar en partikulieren, al
dan niet leden, over andere dan korporatieve rechisverhoudingen ;
vgl. noot 413 lid 2. Met het woord korporatie worden hier niet enkel

vereenigingen aangeduid, doeh ook andere instellingen met rechtsper-
soonlijkheid.
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een contract de grondslag is, waarop het ontstaan van
menige korporatie berust. In dat geval kan men een
contractueel verband aanwezig achten, doch tevens een
korporatieve verhouding van de leden individueel totde
korporatie, welke verhouding afgescheiden is van de
contractueele, En dit, zoowel indien men de korporatie
vereenzelvigt met haar gezamenlijke leden of met haar
bestuur optredend voor het doel der korporatie, als indien
men aan de korporatie een zelfstandig bestaan toekent
niet slechts in de idee, doch ook in werkelijkheid (1250).
Ik gebruik dan ook hier de uitdrukking korporatieve
theorie slechts bij wijze van tegenstelling met de con-
tractueele, welke laatste, consequent uitgewerkt, alle

(125b) MoreNGRAAFF in Verslagen en Mededeel. Kon. Akad. v.
Wetensch. afd. Letterk., 5e reeks, dl. 3 bl. 446 en 447 zegt dat de nmaam-
looze vennootschap een eontract is. Die voorstelling kan slechts dan wor-
den aanvaard, indien men, zooals trouwens het W, v. K. doet, het woord
vennootschap in verschillende beteekenissen gebruikt. T.a. p. bl. 447
laat M. dit ook uitkomen. (Vgl. denzelfde, Leidraad, 4e dr. I (1919)
bl. 159 i, v. m.162). Maar deze terminologie mag ons niet verleiden
tot het malken van gevolgtrekkingen als die van M. op bl. 446 dat
vennootschappen (en M. neemt hetzelfde aan vooralle véreenigingen)
moeten worden behandeld niet als personen niaar als overeenkomsten.
Dit laatste is trouwens moeielijk overeen te hrengen met zijn eigen
leer, ook weergegeven t.a.p. 0. a. op bl. 449, dat de vennootschap is
gelijk te stellen met de daarin vereenigde personen. De strekking
van M.s opstel, t.a. p.bl. 426—455 (ook in De Gids Mei 1918) is be-
streden door J. A. Luvy in Themis 1948 bl. 328 —336, die m. i. echier
geen afdoende wederlegzing geeft. Tegen M. vgl. ook H. n(E) J(one)
in W. 10367 bl. 3—4, en J. Pu. SuyrLing, Tnleid. tot het Burgerlijk
Recht (1919) bl. 73—79, waarbij vgl. v. K(uyk) in Advocatenblad 11
bl. 42, MoLeNGRAAFF in R. Mag. 1919 bl. 540 —541, S(Tanr) B(usMANN),
J. A, Levy en J. A. EiceMaN in W, 10469 bl, 1, 10473 bl. 4, 10477
bl. 4 kol. 3, 10478 bl. 4, 10480 bl 4, 10484 bl. 4. Vgl. voorts Lanb-
STArR BusMany, Verklaring van het B. W, I, 2¢ dv. (1944) bl. 763 —
771, 776 noot 4, T79—780; SrRuvekeN in R, Mag. 1909 bl. 310—312,
314—316.
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korporatieve verhoudingen in contractueele doet opgaan,
Bij ons, evenals in Frankrijk, is de leer, die ik hier de
contractueele heb genoemd, die n.l., welke statuten en
reglementen als contracten aanmerkt, een lange reeks
van jaren de misschien alleen heerschende geweest, en
naar het schijnt wordt zij nu nog in onze jurisprudentie
vrij algemeen aangehangen, ook door den Hoogen Raad,
terwijl er in de litteratuur slemmen tegen zijn opgegaan,
voor een goed deel in aansluiting zoowel aan de door
GIERKE en zijn aanhangers in Duitschland voorgestane
»Genossenschaftstheorie” als aan de in dat land en in
Oostenrijk door verschillende schrijvers gemaakte onder-
scheiding tusschen gewone overeenkomsten gelijk die
bedoeld in ons art. 1349 B. W., en hetgeen zij noemen
» Yereinbarungen’ of parallel gaande wilsverklarin gen (126).

(126) Vgl. art. 880 Ontwerp 1820 e¢n Voorbuin B. W. 5 Ll 309
(39—59) en 310, Zie in verschillenden zin o. 4. M. PorLag, Handh,
voor het Ned. handels- en faill.-recht I, 2e dr, (1918) bl. 337—338
en MornenGrAATRF, Leidraad, e de. T bl 215—216, 220. Beiden halen
Jurisprudentie en litferaluur aan, Zie verder LAND-STAR Busmann,
Verklar. v. h, B. W. 2e dr. I hl. 815 v. 0. -816, i. v. m. bl. 776 noot 4,
(vgl. den 1en dr.1889, bl. 494 ut. 2, 513 nt. 4, 520, en Lano in Themis
1888 hl. 280, 281); Kist-Visser, Handelsrechl, 3e dr. IIT, 2 (1914)
bl. 417—448; StruvekEN in noot 125h aangehaald; v. WorLhErREN
(in noot 2 geeiteerd) bl 176—178: I. Drosr, Rechten van aandeel-
houders in naamlooze vennoolschappen, diss. Utr. 1903 hl. Ll —49 -
Asser-Senorten, Handl, B, W. I, 4¢ dr. (1912) bl 641 ; ScioLTEN
in W. P.N. R 237 bl. 247—248; Star BusMaNN en Scuorten aldaar
no. ‘2319 bl. 267 en 268; H. I. Bigpentack in TVenis 1887 bl.
24—26; G. 1. v. NiseeN Tor PAnNERDEN, et reet van vereeniging,
diss. Leiden 1853, bl 61—64; v. Maxew (in noot 15 geciteerd) .
(G7—68, speciaal voor kerkgenootschappen, Voor deze vagl. mede pg
Haas Jr. in N, Bijdr. 1881 bl. 200—204, 299 —300 - Toxckens, diss,
bl. 120 -121; L. H. v. Lexyep, De rechtskracht van de verordeningen
der Christelijke kerkgenootschappen, diss. Leiden 1909, b, 162—174,
Voor de leer dat kerkelijke reglementen contracten zouden zijn, Red.
in W. 1548 hl. 1 kol, 2 i, v, m. W. 1542, Tegen haar G, M. v. p, Kemp
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Met het oog op deze uiteenloopende meeningen is het
gewenscht hier de korporatieve rechtspraak nog afzon-
derlijk te bespreken. Want al zullen de aanhangers der

in W. 1545 bl. 3 kol. 3, 1553 bl. 3. Er tegen ook THoRBECKE in De
Gids 1846 1bl. 535 —536 ; in Duitschland HiNsCHIUS in MARQUARDSEN'S
Handb. des 6ffentlichen Rechts I, 1 (1883) bl. 255, 262—264. Zie bij
ons nog Hof Leeuw. 4 Febr. 1885 W. 5181. — H. R. 17 Nov. 1848
W. 1025, R.spr. 82§41, v. n. Hon. G. Z. 8 bl 192, beschouwde een
kerkelijk reglement als een overecenkomst. Voor de leden van kerk-
genootschappen is een contractueele rechtsband tot het genootschap
aangenomen door Rb. Amst. 26 Nov. 1867 W. 2087; Kig. Brielle
4 TFebr. 1880 W. 4507; Kig. Gouda 17 Juli 1862 W. 2394; Kig.
Alphen 24 Jan. 1844 W. 471, terwijl Ktg. Gron, 19 Sept. 1854
W. 1769 sprak van een verbonden zijn als het ware ex contractu. De
bestaanbaarheid naar ons staatsrecht van een bij kerkelijk reglement
opgelegden rechtsband is voor vermogensrechtelijke aangelegenheden
ontkend door Rb. ’s-Grav. 17 Nov. 1910 W. 9080. M. i. hield dit
vonnis niet voldoende uiteen de twee vragen, 19. of een kerkgenoot-
schap eenzijdig kan uitmaken wie tot zijn leden behooren, en 20. of
het vermogensrechtelijke lasten eenzijdig mag opleggen aan hen van wie
vaststaal dat zij leden zijn. Ontkennende beantwoording der eerste

yraag sluit niet noodzakelijk in een gelijke ontkenning voor de
tweede. Toch nam de Rechtbank dit stilzwijgend aan. Ook zag zij
m. i. over het hoofd dat, mochten al provincies en gemeenten staats-
rechtelijk haar bestaan ontleenen aan de grondwet, dit dan toch niet
eveneens geldt voor kerkgenoolschappen, zoodat de redeneering niet voor
heide gevallen noodzakelijk dezelfde is. — Statuten van vennootschappen
en vereenigingen worden in ongze jurisprudentie meestal behandeld
als gewone burgerrechtelijke overeenkomsten. Zie bov. H. R, arresien
van 27 Mei 1898 W. 7128, Ruspr. 179 § 17, v. n. How. B. R. 64
bl, 259, van 8 April 1910 (in noot 12 geeiteerd) en van 18 April 1913
W. 9500, N. J. 1913 bl. 723, W. P. N. R. 2275, Vgl in W. 9500
J. W. M., ’s noot op dit arvest. Hij meent dat de strekking van het
arr, H, R, 18 Jan. 1901 W. 75653, R.spr. 187 § 14, v. n. Hon. B. R. 67
bl. 45, P. v. J. 1901 no. 24, M. v. H. 1901 bl. 40, anders is. H. R.
30 Nov. 1917 w. 10200, N. J. 1918 bl. 25 (26) geefl het arr. a guo,
Hof Leeuw. 3 Jan. 1917 W.10100, N. J.1917 bl, 626, . P. N, R.2479,
weer als sprak dit van een codperatief contractsverband, waaruit een
lid werd gezet, wat echter niet zoo door het Hof is gezegd. Die voor-

Themis, LXXXI (1920), 2e en 3e st 12
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contractueele theorie van oordeel zijn dat hetgeen geldt
voor opdracht van rechispraak krachtens contract van-
zelf ook moet gelden voor die opdracht bij korporatief

stelling wijst op de meer contractueele opvatting bij den H. R. omirent
den aard van het lidmaatschap der codperatieve vereeniging, een
opvatting die niet noodzakelijk uit arf. 1 der wet van 1876 volgt. Is
zulk een vereeniging een korporatie, dan kan naast een contractueelen
band tusschen de leden en de korporatie worden aangenomen eéen
korporatieve rechtsverhouding, en wordl hij ontzetting uit het lid-
maatschap het lid gezet wel uit die laaiste verhouding, maar niet
nit een contractueelen rechtsband, al gaan dan ook vroegere contrac-
tueele verplichtingen mede teniet. Overigens laat gemeld arr. H. R.
van 1917 zich niet uit over denaard der reglementen. — Vgl. nog Rb.
Amst. 9 Dec. 1910 w. P. N. R. 2185, en naar aanleiding van het
boven aangehaalde arr. H. R, van 1913, M. Porax in W. 9512 hl. 4.
Voor een oud gilde zie Rb. 's-Hertog. 6 Sept. 1867 R. B. 1868 bl. 516. —
Rb. Rott. 26 Mei 1910 W. 9156, W. P, N. R. 2186 (Hof 's-Grav,
29 Maart 1912 W. 9357, W. P. N. R. 2214, in appel, en H. R,
4 April 1913 W. 9494 bl. 1—2, N. J. 1913 bl. 679, W. P. N. R, 2281,
in cassatie, behandelden de kwestie niet) nam aan dat de handeling
van oprichting eener naamlooze vennootschap niet is hel aangaan
eener obligatoive overeenkomst als waarvan in B. W. bk. 3 tit. 2
wordt gehandeld. Vgl. hierbij H. R. 8 Febr. 1918 w. 10253, N. J.
1918 bl. 329: met het ontstaan der naamlooze vennootschap zijn de
verplichtingen der oprichters tegenover elkaar vervuld, en blijft er
geen obligatoire rechisband uit dien hoofde tusschen de vennooten
over, Het zooeven genoemde vonnis der Rotterdamsche Rechtbank van
1910 is gemotiveerd in den trant der leer van SCHOLTEN ¢. & —
ScrnonTeN sluit zich aan bij Duitsche theorieén over «Gesamtaktv en
«Vereinbarung», waaromtrent zie Inakstelijk vooral M. Lavmr, Zur
Lehre vom offentlich-rechtlichen Vertrag (1916) bl, 9—17, die littera-
tuur vermeldt, en J Harsonzg, Institutionen des . . . Verwaltungs-
rechts (1919) bl. 70—71, Vgl. ook H. Kranpg, De moderne staatsidee
(1915) bl. 202—-203. Al aanvaardt men de zooeven hedoelde Duilsche
theorieén niet, dan kan men toch volhouden dat reglementen en
statuten, ook voorzoover zij worden vastgesteld ingevolge cen over-
eenkomst, zelf niet zijn overeenkomsten, maar voor de korporaties
datgene wat de rijkswel is yoor den Staat. Vgl. daaromtrent, hehalve

de boven genoemden, o. a. HaMaKeR in W, P, N. R. 2045 h]. 123 1924,
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reglement, zij die de korporatieve leer voorstaan kunnen
dat niet toegeven. Dit neemt echter niet weg dat ook
voor deze laatsten de mogelijkheid bestaat praktisch tot
gelijke resultaten te komen bij beide soorten van op-
drachten, op overweging dat de motieven, die in de
vorige paragrafen zijn aangevoerd voor de bestaanbaarheid
en ook die voor de bepaling der rechtsgevolgen eener
contractueele opdracht, eveneens aanwezig zijn bij de
korporatieve rechtspraak. Ook mij schijnt dit toe de

en OERTMANN in Archiv fiir Rechts- u, Wirtsch.philos, 7 bl. 128—143,
speciaal bl. 133. Anders o. a. GuNyY, Méthode d’interprétation Ze ed.
(1919) bl, 246—247 en HarscHgk t.a.p. bl. 64—65. In het bizonder
ten opzichte der korporatieve rechtspraak is de contractueele op-
vatting in Frankrijk ook gehuldigd door DEmocuE, Notions bl. 628—637,
die zelfs niet aan de mogelijkheid eener andere meening schijnt te
hebben gedacht. Wat Duitschland betreft vgl. § 1048 Z. P. O.; en
daarop Herpwig, Syst. 1I, 1 bl. 136. — Voor ons recht hebben voor-
standers der contractueele leer zich wel beroepen op art. 1697 B. W.
(vgl. v. Nispen t.a.p. bl, 66 v. 0.). Maar dit artikel, dat de rechts-
verhonding der leden tot het zedelijk lichaam betreft, behelst geen
voorschriften die een contract tusschen het lichaam en een adspirant-
lid zouden aanvullen. Ook spreekt het mede van verordeningen
waarop een vereeniging door het openbaar gezag is ingesteld, Zou
men ook die verordeningen willen aanmerken als inhoud van een
contract tusschen lid en zedelijk lichaam? Evenals artt. 1692 en
1694—1696 B. W. noemt art. 1697 overeenkomsten naast de in-
stellingen en reglementen. M.i. kan een beroep op art. 1697 juist
dienst doen ter ontzenuwing van dat van anderen op art. 1269.
Art. 880 Ontw. 1820 is in ons B, W. niet overgenomen. En al mocht
men kunnen aantoonen dat bij het maken van het B. W. de wetgever
uitging van het denkbeeld dat de reglementen overeenkomsten zijn
(vel, concl. O. M. vobr H. R. 41 Dec. 1908 W. 8778 R.spr. 210 § 35,
P. v. ]. 804, W. P. N. R. 2038), in de wet is dat denkbeeld niel
belichaamd. — Ten aanzien eener vereeniging zonder rechfspersoon-
lijkheid overwoog Rb. Rott. 3 April 1882 R. B. 1883 A bl. 133, dat
het reglement moet worden aangemerkt als een contract (4e rechts-
overweging) en dat tusschen leden en hestuurders een contractueele
band het gevolg was van het gemis van rechtspersoonlijkheid.
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juiste opvatting te zijn, en daarom meen ik mij niet al
te zeer te moeten verdiepen in de vraag naar het ver-
schil tusschen beide opdrachten. Daarover dus slechts
een betrekkelijk korte uiteenzetting.

Een eerste opmerking aangaande de theorie, die ik de
contractueele noemde, is dat, al gaat men uift van een
raim juridisch begrip van ,overeenkomst”, z66 dat daar-
onder ook valt de vrijwillige toetreding van een lid tot
een korporatie, hieruit nog niet volgt dat dit een over-
eenkomst is, beheerscht door artt. 1349 vigg. B. W. Ook
bij een naturalisatie b.v. kan men spreken van een over-
eenkomst tusschen den Staat en den adspirant-burger,
zelfs indien men de naturalisatie beschouwt als een een-
zijdige bestuursdaund, welke dan volgt op die overeenkomst.
Maar zal men dan tevens beweren dat het B. W. hierbij
van toepassing is? Nu is er wel verschil tusschen de
verhoudingen van nieuw toetredende leden bij den Staat
en bij private vereenigingen, doch de vraag is of dit
verschil volstaat om op het hier bedoelde punt de wvrij-
willige toetreding tot de laatste anders te beoordeelen
dan die tot den Staat. Voor het overige, aangenomen
dat er is bij toetreding als lid steeds een door artt. 1349
vigg. B. W. beheerscht contract met de korporatie, is
die overeenkomst dan op iets meer gericht dan op het
aannemen tot lid en het aanvaarden van het lidmaatschap ?
Het gevoly der toetreding is wel dat de korporatieve
reglementen, zoowel de bestaande, als die welke later
zullen worden gemaakf, verbindend zijn voor het nieuwe
lid, evenals in den Staat de wetfen voor den genaturali-
seerde. Mnar mag men daarom zeggen dat de inhoud
van al die korporatieve reglementen, die misschien tot
gtand zullen komen met de stem van het nieuwe lid
tegen, ook inhoud is der overeenkomst wvan ftoe-
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treding (127)? Bij een naturalisatie denkt niemand aan zulk
een opvatting. Zelfs echter als men wil aannemen dat het
nieuwe lid zich stilzwijgend contractueel verbindt tob
naleving van alle — door hem nog onmogelijk te kennen
— verplichtingen die de bestaande en toekomstige regle-
menten zullen behelzen, dan is daarmee nog niet goed
gemaakt de bewering dat ook die reglementen zelf
contracten zijn. Dit laatste is, dunkt mij, in elk geval
een averechtsche voorstelling. Bij meerderheid van
stemmen vastgestelde regelingen zijn geen overeenkomsten.
En daarom kan een opdracht in een korporatief reglement
van rechtspraak aan een korporatief orgaan uit zich zelf
ook niet zijn arbitrage (128). De stelling dat de toetreding
tot de korporatie stilzwijgend insluit een overeenkomst
tot aanvaarding van de beslissingen te geven door
korporatieve organen, aan welke de reglementen recht-
spraak opdragen kan, dunkt mij, niet leiden tot het
aannemen van arbitrage, voor welke m. i. niet voldoende
is een wil gericht op het aanvaarden van toekomstige,
dus nog onbekende bepalingen, waarvan men dan ook
niet kan weten dat zij arbitrage zullen voorschrijven.
En men zal toch kwalijk aan bepalingen, reeds van
kracht bij het toetreden, een andex rechtsgevolg kunnen
verbinden dan aan die, welke later worden gemaakt. Wat
er nog bijkomt is dat men m.i. de werkelijkheid miskent,
indien men beweert dat alle lidmaatschap van genoot-
schappen, dus ook onder meer dat van kerkgenootschappen,
berust op vrijwillige toetreding. Ondanksalle redeneeringen,
gebezigd om ook het lidmaatschap der bestaande kerk-
genootechappen te doen steunen op een contract, schijnt

(127) Ja, meenden o.d. Hof Amst. 20 Juni 1891, M. v. H. 1892
bl 26 (29Y. en Bh. Almelo 29 Maarl 1916, N. 1. 1916 bl. 1126, Zoo
ook in Duitsehland R. G. 30 Mei 1902, E. C. 8. 51 bl. 392 (393).

(128) Hierover zoo aanstonds nader (bl. 183—189).
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het mij toe dat die stelling in haar algemeenheid niet
juist is, daargelaten of het al dan niet wenschelijk zou
zijn dat ook dit lidmaatschap enkel door vrijwillige loe-
treding ontstond. Voor het overige geldt, mede voor de
reglementen van andere korporaties dan kerkgenoot-
schappen, dat zij de leden verbinden, doch niet als een
overeenkomst. Er is een hun opgelegde rechtsband. Hun
verplichtingen in de een of andere bepaling van zulk
een reglement omschreven, ontstaan niet tengevolge van
een vrijwillig op zich nemen, maar uit kracht van den
wil dergenen die geroepen zijn de doeleinden der korpo-
ratie te verwezenlijken (129).

Reglementen, zeide ik, binden de leden, maar niet
omdat zij als contracten zouden zijn te beschouwen. Is
dit anders in het geval dat zij zelf voorschrijven, of dat
het gebruik medebrengt hun onderteckening door toe-
tredende leden? M.i. neen, daar ook zonder die onder-
teekening de leden zouden zijn gebonden aan het regle-
ment. Zij is dus slechts een juridiek overbodige
formaliteit, die vermoedelijk haar oorsprong vindt in de
contracts-theorie. En hetzelfde is, dunkt mij, in beginsel
aan te nemen, indien bij of na de toetreding van iemand
als lid eener vereeniging een bizondere akte wordt
opgemaakt, al dan niet in den vorm van een coniract
tusschen de vereeniging en haar nieuwe lid, voorzoover
daarin slechts bepalingen van het reglement worden
overgenomen of naar die bepalingen wordt verwezen.
Het laatste komt o.a. voor bij onderlinge waarborgmaat-
schappijen, voor welke echter art. 286 W.v. K. overeen-
komsten en reglementen naast elkaar noemt. Inderdaad
wordt, komt er een afzonderlijke overeenkomst tot stand,
de rechtsverhouding naar het reglement nader bepaald

(129) Vgl. ook Themis 1919 bl. 442,
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door die overeenkomsten, maar dit neemt niet weg dat
het reglement zelf niet bindt als ware het overeenkomst (130).

Al stelt men zich op het standpunt dat hij die als
lid tot een vereeniging toetreedt, daardoor met haar een
overcenkomst sluit, welke meebrengt dat de inhoud van
alle bestaande of toekomstige bepalingen in de reglementen
ook inhoud is dier overeenkomst, dan nog, zeide ik boven,
wordt een reglementsbepaling, waarbij de berechting van
in de vereeniging gerezen geschillen is opgedragen aan
een harer organen, daardoor niet een opdracht van
arbitrage. Het orgaan der vereeniging toch, geroepen
als zoodanig tot de beslissing van een korporatief geschil,
is evenmin een scheidsman als de door den Staat aan-
gestelde rechter dit is in het geval dat hij recht spreekt
krachtens prorogatie zijner rechtsmacht bij overeenkomst.
Wel ontleent dan de rechter zijn bevoegdheid, evenals een
gcheidsman de zijne, onmiddellijk aan een eontract, en
slechts middellijk aan de wetsbepaling, die het contract
veroorlooft. Maar toch spreekt hij recht als staatsorgaan
on niet als een scheidsman of als een anderszins door
partijen tot rechispraak gemachtigde. Zijn competentie
moge direkt steunen op de overeenkomst, zijn rechterlijk
gezag heeft hij als deel van de met dat gezag bekleede
rechterlijke macht. Er is geen contractueele rechtsband
tusschen hem en partijen, terwijl er wel zulk een band
is tusschen dezen en de scheidslieden. Hvenzoo nu is het,
indien een korporatief orgaan miet door bloote overeen-
(130) Zie Grenrkb, Genossenschaftstheorie bl 239 nt, 3, 2056—296
nt. 2, 336—337 nt. 2, 723 nt. 1; MOLENGRAAFF, Leide, I, 4e dr. hl, 260
(vgl, noot 14); ](iHT-. _Vieser I 2 (1914) bl. 634, 640, 643—644, Zie
ook behalve het arrest van het Duitsche voormalige Reichsoberhandels-
gericht van 10 Dec. 1872, K. 0. H. G. 8 bl 480 (190}, Hof Amst.
fwee arresten van 28 Maart 1918 W. 10275 (N. J. 1918 bl, 1075) en
W. 10276.
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komst van willekeurige partijen is aangewezen om hun
geschillen te berechten, welke opdracht door bedoeld
orgaan als scheidsman zou worden aangenomen (een
geval dat zich wel heeft voorgedaan) —, doch als orgaan
der korporatie, krachtens de door deze eenzijdig in haar
reglement gegeven aanwijzing tot korporatieve rechtspraak,
een geschil betreffende het inwendig recht der korporatie
heeft te beslechten. Ook als er bovendien nog is een
voorafgaand of nakomend contract tusschen de korporatie
en een harer leden, dat naar de bewuste reglementshe-
paling verwijst, beslist het orgaan krachtens die bepaling,
niet krachtens het contract, en het doet dit zonder dat van
den kant van het orgaan noodig is een aanvaarding der
opdracht tot beslissing: een overeenkomst tusschen het
orgaan en de partijen tot afdoening van hun geschil is
geheel overbodig, terwijl zulk een contract steeds tot stand
moet komen bij aanvaarding door scheidslieden van de
hun verstrekte opdracht (131). Korporatieve rechtspraak
is dus iets anders dan arbitrage.

Onze jurisprudentie echter is verdeeld over de vraag
of men korporatieve rechtspraak onder arbitrage moet
rangschikken. Vroeger hadden de overhand de arbitrage
aanwezig achtende beslissingen (132), maar in den laatsten
tijd wint het de andere opvatting. De verschillende

(131) Vgl. art. 627 Rwv.

(132) Zoo ook in Frankreijk, speciaal bij onderlinge verzekering-
maatschappijen. Vgl. Cass. 23 Mei 1860, D. P. 1860. 1. 243, casseerend
Rb. Senlis 30 April 1857 L. a. p., en Cass. 18 Juni 1872, D. I, 1872,
1. 172 (173), de cassatie verwerpend tegen Hof Douai 24 Nov. 1871
D. P. 1872, 2. 17 (18). Ook Hof Toulouse 14 Jan. 1889, D. P.1890. 2.
135, Gemeld vonnis Rb. Senlis van 1857 had, m. i. terecht, overwogen
dat het reglement der maatschappij naar zijn aard niet onderworpen
was aan de wettelijke regelen over geldigheid van een compromis,
waaromtrent het Ifof van Cass, anders oordeelde. Ten onrechte in-
tusschen had de Rb., den vrederechter incompetent geacht, in plaats
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gevallen, waarop de jurisprudentie betrekking heeft, staan
niet geheel gelijk, en het zou denkbaar zijn dat men
eerder geneigd was arbitrage aan te nemen, indien er
bij de toetreding tot het lidmaatschap een afzonderlijke
akte door het nieuwe lid wordt geteekend, in welke
wordt verwezen naar het reglement, zooals bij onderlinge
verzekering-maatschappijen geschiedt. Maar juist op die
maatschappijen zien de jongste uitspraken, die arbitrage
niet erkennen, Zoo de in Themis1919 bl. 435 aangehaalde
beslissingen van Rb. Rott. 4 Juni 1914 en in appél Hof
’s-Grav. 12 Nov. 1915. Zoo ook Rb. Almelo 29 Maart 1916
N. J. 1916 bl. 1126, Rb, Haarlem 24 April 1917 W. 10276
en in appél Hof Amst. 28 Maart 1918 W. t. 4. p., gelijk
ook Hof Amst. 28 Maart 1918 W. 10275, N. J. 1918 bl.
1075 (183). Daarentegen is voor de zooeven genoemde
maatschappijen de opdracht van beslissing aan een harer
organen wel als arbitrage beschouwd door Hof Amst.
17 Febr. 1893 W. 6325, P. v. J. 1893 mno. 865, door

van eischer vooralsnog niet ontvankelijk te verklaren ; vgl, Themis 1919
hlz. 458. In de noot bij D. P. 1860 t.a. p, wordt verwezen naar een
arrest Hof Grenoble van 25 Nov. 1852, dat naar den inhoud dier noot
betrof de macht tot ontzetling unit het lidmaatschap. Maar dat die
ontzetting niet is een daad van rechtspraak, werd terechtin Duitsch-
land overwogen door R. G. 9 Jan. 1913, D. 1. Z. 1913, kol. 529—-530.

(133) Deze beslissingen steunen dan ook niet op ontstentenis van
een voor arbitrage vereischt contract, doeh sluiten zich gedeeltelijk
aan hij de motiveering van het Themis 1919 bl. 434 vermelde vonnis
Rb. Leeuw, van 20 Nov. 1913, dat niet betrof een onderlinge maat-
schappij, doch werd gewezen naar aanleiding eener gewone polis
tusschen een verzekerde eén een assurantie-maatschappij, dus zonder
dat de eerste krachtens lidmaatschap was onderworpen aan een
reglement dier maalschappij. Alleen omidal de Rechtbank het hij de
polis ter beslissing aangewezen ovgaan der maalschappij voor ge-
schillen met deze laatste niet als scheidsrechter erkende, onlkende

zij het hestaan van arbitvage.

l
|
|
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het vonnis a quo Rb. Amst. 10 April 1891 P.v.J. 1891
no. 70, ook door Rb. Rott. 21 Mei 1892 W. 6221, P. v. J. 1892
no. 100, en naar het schijnt eveneens door Rb. ’s-Grav.
12 Jan. 1906 W 8376. Insgelijks voor een verzekerings-
confract in verband met het reglement eener zieken- en
pensioenkas van een naamlooze vennootschap, Rb. 's-Grayv.
2 Nov. 1897 W. 7092. Voorts nog naar aanleiding van
het reglement eener naamlooze vennootschap (begrafenis-
fonds) in gelijken zin H. R. 25 April 1895 en het vonnis
a quo, Rb. Amst. 30 Nov. 1894 (134). — Reglementaire
opdracht aan het orgaan eener cobperatieve vereeniging
is als arbitrage aangemerkt door Rb. Heerenveen 6 Mei
1904 W. 8114. Dit vonnis zag namelijk opdracht van
rechtspraak aan scheidslieden in de bepaling dat de
ledenvergadering had te beslissen over de geldigheid der
redenen tot opzegging van het lidmaatschap, terwijl een
andere reglementsbepaling inhield dat, bij ongeldigheid
der bedoelde redenen een zekere boete verschuldigd zou
zijn. De beslissing der vergadering had dus niet tot
onderwerp het onbetwiste recht van het nu uitgetreden
lid tot opzegging van het lidmaatschap, doch was een
feitelijke appreciatie over de gegrondheid der reden tot
opzegging, terwijl deze appreciatie, leidde zij tot een
ontkennend resultaat, wel, behoudens haar eventueele
aantasting bij de rechterlijke macht wegens kennelijke
onredelijkheid, meebracht dat de verplichting tot boete-
betaling vaststond, maar toch niet die verplichting tot
onderwerp had. Daarom was er hier niet een opdracht

(134) Beide vermeld in nool 105. In de zaak, berechl door Rb,
s-Grav. 27 Febr. 1885 W. 6142, bevestigd door Hol ’s-Grav. 21 Dec. 1885
W. 5335 (in cassatie II. R. 14 Mei 1886 W. 5335, v. . Hon, B. R.52

hl. 195) droegen e statuten eener naamlooze vennoolschap de beslissing
+ | L

van geschillen op aan arbitratores”,
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tot beslissing van een geschil over bestaande rechten der
leden (gewezen leden), en dit is reeds voldoende om nit
te sluiten zoowel de gedachte aan arbitrage als die aan
korporatieve rechtspraak, welke laatste overigens moeielijk
zou kunnen worden aangenomen bij geschillen met ge-
wezen leden. Op reglementaire opdracht eener codperatieve
vereeniging (135) aan een korporatief orgaan hadden
verder ook betrekking Rb. Dordt 28 April 1909, en in
cassatie FL. R. 8 April 1910 (136). -- Het op bl, 162
genoemde arrest H. R. van 11 Maart 1904 zag in de
bepaling van het reglement van den Algemeenen Neder-
landschen Diamantbewerkershond, houdende opdracht van
rechtspraak aan het hoofdbestuur, een opdracht van
arbitrage. Zoo ook las Rb. Amst. 9 April 1845 R. B.
1845 bl. 617 (618) zulk een opdracht in de reglements”
bepaling eener zieken- en begrafenissocieteit dat alle
geschillen de societeit betreffende zouden worden beslist
door de direktie, met behulp van aldaar nader anngeduide

(135) Dok Rb. Leeuw. 16 Mei 1895, tegen het einde dezer § 5
nader te vermelden, betrof een cobperatieve vereeniging. Het vonnis
gaf ten deze geen principieele heslissing; het motiveerde de ver-
werping van arbitrage hiermee, dat niet gevolgd was de daarvoor bij
de wet aangewezen procedure.

(136) Beide vermeld in noot 12, Ook in dat geding, gelijk mede
in het proces voor Rb. Rott. 26 Juni 1916 W. 10085, N. J. 1917
bl. 166, W. P. N. R. 2443, had de vraag kunnen worden opgeworpen
of korporalieve rechtspraak voor gewezen leden mogelijk is. Overigens
stond in 1909 niet vast dat de statuten beoogden gebondenheid ook
van oud-leden aan de, implicite door de Rechtbank voor reclitspraalk

gehouden, uitlegging dier statuten vanwege het daartoe aangewezen

korporatief orgaan. Aan korporatieve rechtspraak voor oud-leden is
zeker niet te denken in het geval dat een compromissoir heding een
reglementshepaling betreffende de beslissing van gesehillen overneemt.
Din zijn ook de oud-leden gebonden ingevolge hun eonfract, en is

er arbitrage; vgl. b.v. Rb. Haarlem 11 Maart 1913 W. 9454,
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leden (137). En Ktg. 's-Grav. 7 Juni 1912 W. 9354 was van
oordeel dat de bepaling in het reglement van den Haagschen
kellner-bond dat het afdeelingsbestuur, behoudens beroep

op het bondsbestuur, beslist over het al dan niet ver-
strekken van uitkeering, en dat het bondsbestuur uitspraak
doet in onvoorziene gevallen, of indien er twijfel rijst
over de beteekenis eener reglementsbepaling, — aan die
besturen arbitrage opdroeg (138). Een gelijke opvatting
schijnt te heerschen bij het Departement van Justitie (139).
De leer dat er in gevallen als hier hedoeld arbitrage zou
ziln werd niet alleen verworpen door de boven reeds
aangehaalde beslissingen van 1914—1918, van welke
sommige steunen op den in § 4 bestreden grond dat het
orgaan eener vereeniging met haar is te vereenzelvigen,
doch ook al veel vroeger voor een zieken- en begrafenis-
socidteit door Ktg, IT Amst. 4 Nov. 1847 R. B. 1847 bl. 731,
en voor het reglement eener gewone sociéteit door het in
Themis 1919 bl. 447 vermelde vonnis Ktg. Gron. van
15 Okt. 1883. — Voor kerkelijke reglementen is de arbi-

(137) Vgl. hieromtrent J. v. Haun in R. B. 1847 bl 73%, en
Tonckens in Tijdsehr. voor Ned regt 7 bl 32 v. o., die geen com-
promis aanwezig acht.

(138) Rb. Amst. 6 Maart 1914 N.J. 1914 bl. 1089 overwoog dat opdracht
van arbitrage bij reglement of statunt geoorloofd is. Daaromtrent uitie
echter twijfel ten aanzien eener vordering betrekkelijk tot een arbeids-
overeenkomst, Rb. Amst. 2 April 1917 N. J. 197 bl. 645, W. P-
N. R. 2487. Die twijfel schijnt ruimer strekking te hehben. Ik zie
woen reden te dien opzichte bij een arhbeidsovereenkomst andere regelen
aan te nemen dan in het algemeen. Beschouwt men de reglementen
en statuten wniet als contracten, dan kunnen zij geen compromissoir
beding hehelzen, maar weél het aangaan van zulk een beding voor-
schrijven,

(139) Zie A. E. BLes, Vereenigingen en naamlooze vennoolschappen,
g dr. (1917) bl. 31—32, waar de ledenvergadering eener vereeniging
als scheidsrechter wordt beschionwd in geschillen, gerezen aanguande

hel inwendig recht der vereeniging.
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trage-opvatting bij een bepaling, houdende opdracht der
berechting van geschillen aan een kerkelijk orgaan, niet
aanvaard door het hieronder nog nader te bespreken
vonnis van Kig. Schoonhoven van 30 Okt 1877
W. 4285 (140).

De strekking onzer jurisprudentie (141) ten opzichte
van de bestaanbaarheid der korporatieve rechtspraak is
over het algemeen niet gemakkelijk te preciseeren, daar
onze rechterlijke macht vooral vroeger slechts zelden
vierkant voor de beantwoording dier vraag werd geplaatst,
Een principieele beslissing van den Hoogen Raad hier-
omtrent is mij niet bekend. Voor kerkgenootschappen
schijnt een bij reglement gegeven opdracht van rechi-
spraak over inwendige kerkelijke aangelegenheden als
geldig te zijn aangemerkt door H, R. 15 Juni 1849,
W. 1035, Raspr. 33 § 8, v. . Hox, G. Z. 9 bl. 126,
R. B. 1849 bl. 225 (142). De Hooge Raad overwoog toen
namelijk” dat, nu het betrokken reglement bepaalde dat
de vereffening van ontstane zwarigheden was overgelaten
aan het oordeel van het klassikale kerkbestuur, terwijl
er hier kwestie was gerezen over de hoedanigheid als
diaken van zeker persoon, benoemd door den kerkeraad
ingevolge het reglement, — over die hoedanigheid was te
oordeelen alleen door kerkeraad en klassikaal bestuur,
doch niet door de rechterlijke macht, na de verklaring
der beide genoemde kerkelijke colleges dat de bewuste
persoon diaken was (143). Misschien moet men een

(140) Evenmin door Towckens diss. hl. 46, en in Tijdschr. voor
Ned. regt 7 bl. 32 v. 0.

(141) Voor de litteratuur zie noot 2.

(142) Vgl., naar aanleiding van dil arvest, mijn Inleid. R. Org,
hl. 212—213, 339 —340, 650.

(143) Implicite in dien geest ook Rh. Leiden 22 Jan. 1870 W, 3170,
doeh anders Rb. Leiden 12 Fehr. 1849 W. 992. De bestaanbaarheid
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erkenning der bestaanbaarheid van kerkelijke recht-
gpraak lezen in het vonnis van Rb. Assen 21 Jan, 1883
W. 4881 en 5026, R, B. 1883 A bl.131. De Rechtbank,
van oordeel dat de beslissing over eigen kerkgenoot-
schappelijke rechten in het algemeen niet toekomt aan
de rechterlijke macht, achtte deze incompetent in een
eisch tot onrechtmatigverklaring der uitspraak eener
kerkelijke autoriteit, welke uitspraak den eischer, op
grond dat hij verzet zou hebben gepleegd, zijn lidmaat-
gchap had ontnomen. Als argument voerde het yonnis
aan dat het kerkelijk reglement de beslissing over ker-
kelijke rechten bij uitsluiting opdroeg aan de machten
in de kerkelijke gemeente. Het is mogelijk dat de Recht-
bank de ontzetting uit het lidmaatschap wegens gepleegd
verzet beschouwde als een uitoefening van kerkelijke
tucht-rechtspraak, Althans schijnt zoo te kunnen wor-
den verklaard de gevolgtrekking dat de rechterlijke macht
onbevoegd was kennis te nemen van de ingestelde vor-
dering. Overigens was die gevolgtrekking m. i. dan toch
niet juist (144), daargelaten of de rechterlijke macht al
dan niet bevoegd was mnaar art. 2 R. O. (burgerlijke
rechten). Ook Rb. Leeuw. 28 Juni 1888 W. 56567 (conel.
0.M. in W. 5658) kwalificeerde de ontzetting uit kerke-
lijke bedieningen en uit het lidmaatschap, welke ont-
zotting was uitgesproken door een kerkelijk bestuur, als
kerkelijke rechtspraak. Wil men hier van rechtspraak
gewagen, dan is dit foch eene van een ander soort dan

van kerkelijke rechtspraak nam ook implicite aan Rb. Tiel 17 Juni 1870
W. 3284, door te overwegen dat toen de voorwaarde onthrak onder
welke het kerkelijk college recht moeht spreken. Zie ook Rh. Appingadam
6 Febr. 1862 W. 2373, de voorlaatste overweging, en Ktg., Woerden
18 Deec. 1854 W. 1669, over welk vonnis vgl. mijn Inleid. R. Org.
bl. 227,

(14%) Vgl. hievonder bl. 194—195 en tegen het einde dezer § 5.
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de in dit opstel bedoelde korporatieve rechtspraak, waarbij
beslissingen worden gegeven over het al dan niet bestaan
van korporatieve rechtsverhoudingen, niet echter beslis-
singen, welke zulke verhoudingen doen ontstaan of te
niet gaan. Zoo ook heeft de strafrechispraak van de
rechterlijke macht een ander karakter dan haar recht-
spraak in burgeérrechtelijke of administratiefrechtelijke
geschillen (145). Het zooeven genoemde vonnis van 1888
nam aan (146) zoowel de bestaanbaarheid van kerke-
lijke rechtspraak als gebondenheid der rechterlijke macht
aan daden van kerkelijke rechtspraak, op grond van
art. 1 wet 10 Sept. 1853 Stbl. 202 (147). Als iets anders
dan de ontzetting uit het lidmaatschap, die constitutief
is, moet worden aangemerkt de verklaring eener kerke-
lijke autoriteit daf hetlidmaatschap reeds vroeger verloren
werd ten gevolge van door den betrokkene begane daden,
speciaal doordat hij zich zelf van de kerk heeft afgescheiden.
Dan heeft men te doen met een zuiver deklaratieve be-
slissing, welke voorzoover zij mede de daad der afscheiding
tot onderwerp heeft, loopt over een feit, doch ten opzichte
van het daaruit voortvloeiend verlies van het lidmaat-
schap over een rechfsverhouding. Hieromtrent is in de
eerste plaats te vergeliken Hof Leeuw. 29 Mei 1889
W. 5748 (148), welk arrest niet enkel de ontzetting uit

(145) Vgl. Inleid. R. Org. bl. 312—313 (no. 58)i. v. m. bl. 309 —311.

(146) Vierde overweging ad 1I.

(147) Andere beslissingen, welke de rechierlijke macht aldus ge-
bonden achtten aan de ontzetting uit het lidmaatsehap der kerk
door de daartoe bevoegde kerkelijke autorifeiten, dat een nader onder-
zoek naar het bestaan der voor de onlzetting vereischie gronden on-
toelaalbaar werd geocordeeld, zijn vermeld Inleid. R, Org. bl. 647 - 650
(no. 50) i. v. m. de daar aangehaalde blzz. Maar alleen uit het vonnis
Rb. Leeuw. van 1888 blijkt dat hier aan kerkelijke rechtspraak werd
edacht,

(148) Ad T i. I.; concl. O. M. in W. 5706.
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het lidmaatschap door het provinciaal kerkbestuur be-
trof, doch tevens de verklaring der Algemeene Syunodale
Commissie van de Nederlandsche Hervormde Kerk dat
de betrokkene zich van de kerk had afgescheiden. Die
verklaring noemde het Hof enkel administratief; het zag
er dus niet in een daad van kerkelijke rechtspraak. Dat
kon zij ook niet zijn, omdat zij uitsluitend liep over het
feit der afscheiding. Daarentegen had in de zaak die leidde
tot het vonnis Rb. ’s-Grav. van 28 Febr. 1888 W. 5524
(149), bevestigd door Hof ’s-Grav. 21 Jan, 1889 W. 5669,
P. v. J. 1889 no. 18 (150), de Synode niet alleen over
dat feit beslist, maar uit het feit der afscheiding ook
geconcludeerd tot het verlies van het lidmaatschap. De
Rechthank was van oordeel dat de uitspraak der Synode
steunde op art. 61 Algemeen Reglement der Nederl.
Hervormde Kerk, waarbij aan de Synode was gegeven
de hoogste wetgevende, rechtsprekende en besturende
macht in de kerk. Zoo ook meende Rb. Leeuw. 31 Mei 1888
W. 5644 (conel. O. M. in W. 5643) dat op gemeld
art. 61 de toenmalige beslissing der Synode was gebaseerd.
De beslissing der Synode achite laastbedoeld vonnis (151)

(149) Vgl. W. 5493 bl, 4.

(150) Omtrent deze beslissingen zie Inleid. R. Org. bl. 340 en 648
(in no. 51). De Rechtbank (niet ook het Hof) achtte zich gebonden
aan de uitspraak der Synode over het feit der afscheiding, doch niel
aan de gevolgtrekking dat hierdoor het lidmaatschap was te loor
gegaan, [mmers zij overwoog dat die gevolglrekking terecht door de
Synode was gemaakt. Op bl. 340 t. a. p. rangschikte ik het vonnis onder
de beslissingen, welke gebondenheid der rechtelijke macht hebben
aangenomen aan de uifspraken van een kerkelijk orgaan, daarmede
uitoefenend rechtspraak. Bij nadere overweging kom ik echter van die
opvatting terug. De Rechthank merkte de uitspraak der Synode aan,
overigens naar het mij voorkomt ten onrechte, als een nitvloeisel van het
opzicht en de tucht door de Synode over de lidmaten. En het blijkt
niet uit het vonnis dat dit hier aanwezig achtte kerkelijke rechtspraak.

(151) Ad T b.




-~

193

niet een daad van rechtspraak, doch van bestuur. Inder-
daad kon zij m.i. niet zijn kerkelijke rechtspraak, daar
deze kwalijk anders kan worden uitgeoefend dan over
hen die tijdens de uitspraak nog leden zijn der kerk,
en dus niet over hen die volgens de uitspraak zelf reeds te
voren hun lidmaatschap hadden verloren door daden,
welke hun afscheiding van de kerk in zich sloten (162).

In verband met het bovenstaande is het dunkt mij niet
van onpas hier er aan te herinneren dat tijdens de vaststel-
ling van art. 1 R. O. de tweede afdeeling der Tweede Kamer
een ,soort van regtsmagt in kerkelijke zaken” erkende(153).

(152) Uit het hier gezegde (vgl. ook noot 150) volgt dat naar mijn
gewijzigde zienswijze in mijn Inleid. R. Org. niet op bl. 340 hadden
moeten zijn vermeld Rb. 's-Grav. 28 Febr. 1888 (i.v.m. Hof 's-Grav,
21 Jan. 1889), Rhb. Utrecht 2 April 1890, Rb. Leeuw. 31 Mei 1888,
en Hof Leeuw. 29 Mei 1889. Daarentegen is op bl. 341 aldaar het
no. 70 i. {. met die beslissingen (behalve de eersigenoemde) aan te
vallen, gelijk ook met: Hof Leeuw. 2 Okt. 1895 W. 6720 (10e over-
weging), Rh. Utrecht 6 Juni 1888 W. 5567, 27 Juni 1888 W, 5578,
en 27 Juni 1888 W. 5585; voorts met de hierboven in den tekst
aangehaalde vonnissen van Rb, Assen 21 Jan. 1883 en van Rb. Leeuw.
28 Juni 1888. — Bij de vermelde jurispradentie vgl. o. a, 1o. Alg.
Regl. voor de Herv.Kerk in het Koninkrijk der Nederl, van 1 Mei 1852,
artt. 1—4, en speciaal ten aanzien der kerkelijke rechtspraak (met
inbegrip der tuchtrechtspraak) in dat kerkgenootschap artt. 32, 43
(sub Zo. en 3o.), 51 (sub 20. en 30.), 61, 63, 70 (sub 80); 0. Regl. voor
kerkelijk opzicht en tucht en voor de behandeling van kerkelijke ge-
schillen en bezwaren tegen besluiten in bestuurszaken, van 9 Aug. 1856
{sedert vervangen) artt. 2, 3, lid 2, 60, 67—70 (67 vigg. in het
nieuwe Regl. van 1916); 30. Alg. Regl. op het beheer der kerkelijke
goederen van 1 Juli1895, art. 13; 4o. Regl. op de pastoriegoederen in
de Ned. Herv. Kerk van 15 Jan. 4905, art. 11.

(153) Zie v. p. Howerr, Handb. B. R. V. bl. 3. — Vgl. over die
rechtsmacht, voornamelijk voor de R -Kath. Kerk, en nitgaande van
de voor Duitsche toestanden geldende beschouwing dat haar inwendig
recht is publiek recht, HinscHivs in Marouarpsen’s Handb, des off,
Rechts I, 1 (1883) bl. 255—257 i.v. m. bl. 263. — Bij het in den tekst ge-
zegde vgl. voorts mijn Inleid. R.Org. bl. 214, 340, 487488, 648—649.

Themis, LXXXI (1920), 2e en 8e si. 13
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De bestaanbaarheid naar Nederlandsch recht van een
eigen kerkelijke rechtspraak is in onze jurisprudentie
voornamelijk ontkend door Ktg. Schoonhoven 30 Okt. 1877
W. 4285, op overweging dat genootschappen en ver-
eenigingen wel hebben eigen wetgevende macht (autonomie),
maar niet rechterlijke macht, daar geen wet hun de be-
voegdheid geeft geschillen te beslissen, terwijl een tegen-
overgesteld beginsel aan machtige instellingen zou veroor-
loven eigen gerechten op te richten, wier uitspraak de
[ wereldlijke] overheid zou hebben te eerbiedigen (154). —
Hij die, anders dan dit vonnis, de kerkelijke rechtspraak
wel als bestaanbaar erkent, en ze dan niet beperkt acht
tot louter administratieve kerkelijke aangelegenheden (155),

(154 Op deze overweging — waarin ik hef woord ,wereldlijke”
als kennelijk hedoeld, invoegde — steunde die, welke is vermeld Inleid.
R. Org. bl 213 v, 0.—214, waarbij vgl. aldaar bl. 196 (in no. 1). —
Tegen de bestaanbaarheid eener eigen kerkelijke rechtspraak
verklaarde zich nog de Redaktie (A. nE PinTo) in W. 1542 bl. 1
kol. 3, die echter blijkens het verband alleen doelt op afdiwing-
bure uitspraken. Vgl. ook die Redaktie in W. 1548 bl. 1 kol. 2, en
tegen haar C. M. v. o. Kemp in W. 1545 bl. 3—4 en 1558 bl, 3;
Deze laatste spreckt nu eens van een lowfer zedeljken band tussehen
de kerk en haar lidmaten, dan weer van kerkelijk recht, waarvoor
hij eigen kerkelijke rechtspraak erkent, doch met de eigenaardige
sevolgtrelking dat de rechterlijke machl incompetent zou zijn in een
vordering tot voldoening van hetgeen overeenkomstig de uitspraak
van het kerkelijk gezag verschuldigd is naar kerkelijk recht. Vgl. het
door v. p. Kemp gewezen vonnis, dat de aanleiding was tot zijn
polemiek met de Redaktie van het W. v. A R, nl dat van Kig,
‘s Gray., 6 Maart 1854 in W, 1526. Tegen v. . Krup trad nog in
het krijt VeErobuching in W, 1549 bl 3, die de bestaanbaarheid van
eigen kerkelijke rechtspraak niet erkende,

(155) Zoo E. A. JoRDENS, Provineiale Reglementen op de Adminis-
jratie der kerkelijke fondsen ... (1859) bl 29 en 66—67. Ook concl.
0. M. vobr Rb, Brielle 21 Juni 1864 W, 2602, R. B. 1864 bl. 861.
Vgl. riog het door Hinscmius b a. p. bl, 248 gezegde aangaande civiele
en strafrechtspraak vanwege een kerkgenootschap over zijn geestelijken.
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zoodat zij ook tot onderwerp kan hebben een der in art. 2
R. O. bedoelde rechten, behoeft daarom nog niet insgelijks
te erkennen de geldigheid der ontirekking van een geschil
over een dier rechten bij kerkelijk reglement aan de
hevoegdheid der rechterlijke macht. Hieromtrent verwijs
ik naar het in Themis 1919 bl. 442—444 betreffende
art. 163 Grw. (art, 148 Grw. 1848) tegen ToNckENs aan-
gevoerde (1566). (Slot wolgt).

(156) Hetzelfde geldt voor andere korporatieve reglementen en
rechtspraak dan de kerkelijke. Degeldigheid van derogatie van art, 148
Grw. 1848 (nu art. 153) is ontkend in de conel. 0. M. van 1864, in
noot 155 vermeld, en door JorRDENs . a. p. Anders ToNCKENS, L. a. p.
Deze beperkt de geldigheid van derogatie bij kerkelijk reglement aan
art. 2 R, 0. tot geschillen met leden (diss. bl. 54) en over inwendig
kerkelijk recht (Tijdschr. t.a.p. bl 34—35, 37); vgl. ook aldaarbl. 41,
waar hij spreekt van geschillen die de vereeniging betreffen en een
gevolg zijn van het lidmaatschap. Of dit laatste overeen te hrengen
1s met zijn argumentatie uit art. 620 Rv. mag worden betwijfeld, Een
compromis kan immers over alle, niet door de wet uitgezonderde,
rechten van partijen loopen. Dit daargelaten, spreekt overigens de
bedoelde beperking m. i. vanzelf: geen genootschap vermag korporatieve
rechtspraak op te dragen over iets anders dan eigen inwendig recht
en over niet-leden kan het die rechtspraak niet uitoefenen.

De opdracht bij kerkelijk reglement van kerkelijke rechtspraak,
waarvan hier werd gewaagd, is die gedaan aan kerkelijke organen.
Dat ongeldig is gelijke opdracht bij zulk een reglement aan de niet
reeds krachtens de rijkswet bevoegde rechterlijke macht, besliste het
in noot 154 vermelde vonnis Ktg. ’s-Grav. van 1854,

-
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Het Openbanr Ministerie. — Vragen en Wenschen
DOOR

Mr. Dr. P. VAN HEIJNSBERGEN,

Substitunt-Officier van Justitie te Amsterdam,

A. De afhankelijkheid van het O. M. van de Regeering.

De geschiedenis van het O. M. leert, dat voor zijne
eenheid en zelfs voor zijn bestaan afhankelijkheid van
de Regeering noodig is. Er moet zijn een hiérarchisch
verband tusschen de leden onderling en het geheele
corps moet onder &én hoofd staan, den vorst of diens
eersten dienaar, om een sterke organisatie te krijgen van
ambtenaren, die door het geheele land de wetten hand-
haven. De Regeering is belast met de uitvoering der
wetten. Dat de ambtenaren, bij uitstek belast met de
handhaving der wetten, van haar onafhankelijk zouden
moeten zijn, is m. i. een staatsrechtelijke ongerijmdheid.
Die afhankelijkheid ligt in het wezen van het 0. M.,
zooals ook niemand minder dan Jonas Dawikn MEmrrR
zich uitsprak (1). Van dezelfde meening is Mr. VAN
Maanex (2). Toch is meermalen betoogd, dat onafhanke-
lijkheid beter zou zijn, ook door Prof. A. J. Brox in
zijne rede ,Positie en Taak van het O. M.” (3). Naar
diens meening zou het wenschelijk zijn, dat de Regee-

(1) J. D. Memer, De leerstellingen omtrent de Regterlijke Magt,
1817, blz. 51.

(2) Het O. M. in Nederland, 1860, biz. 21 en 38,

(3) Leiden, 1908.




197

ring slechts kennis mocht geven aan het O. M. van
strafbare feiten, maar niet bevoegd zou zijn het instellen
van eene vervolging le gelasten. De schrijver voert aan,
dat beoordeeling, of het feit strafbaar en vervolging
wenschelijk ig, behoort tot de rechtsbedeeling en deze
aan de Regeering onttrokken is. Men kan daartegen
opmerken, dat die beoordeeling niet behoort tot de
rechtshedeeling, die veeleer gelijk is aan recht erkennen
of toekennen door een vonnis, terwijl het beoordeelen,
of een feit strafbaar en vervolging wenschelijk is, ook
tot de werkzaamheden des rechters behoort — althans de
beoordeeling der strafbaarheid —maar in de eerste plaats
tot de taak van den officier van justitie, die niet met rechts-
bedeeling belast is. Rechtsbedeeling behoort tot de taak
des rechters, maar niet alle werkzaamheden, die de
rechter verricht, vallen onder het begrip ,rechtsbedee-
ling”. De schrijver wijst er op, dat in het oud-Holland-
sche recht de procureurs-generaal last tot vervolging niet
van de Regeering, maar uitsluitend van de Hoven ont-
vingen, maar ook dit argument is niet sterk, omdat men
in het tegenwoordige O. M. niet mag zien de historisch
geworden voortzetting van de organisatie in de Republiek,
en men vooral geen beroep mag doen op de verhou-
dingen ften tijde der Republiek, die zooveel slechter
waren dan de tegenwoordige. Ook het feit, dat de recht-
bank — volgens het ontwerp tot wijziging van het
W. v. Sv. het gerechtshof — bevoegd is den officier te
gelasten eene vervolging in te stellen, maakt zeker niet
de hevoegdheid der Regeering onnoodig zoodanig hevel
te geven. De rechtbank kan het bevel geven op verzoek
van den belanghebbende, wanneer reeds proces-verbaal
is opgemaakt. De Regeering kan actic van het O. M.
noodig achten zonder verzoek van een belanghebbende
en zonder dat eenig proces-verbaal is opgemaakt in ge-
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vallen, die voor het geheele land van belang kunnen
zijn, Zoo noodig moet ook last gegeven kunnen worden
om in het geheele land vervolgingen in te stellen. Een
sterk overheidsgezag is niet mogelijk zonder krachtige
handhaving der wetten en voor deze is vereischte, dat
de Regeering bevelen kan geven aan de ambtenaren, die
met de handhaving belast zijn.

Moeilijker echter is de vraag, of de Regeering of een
ambtenaar namens haar bevoegd is aan de ambtenaren
van het O. M. last te geven een requisitoir te nemen
in een bepaalden zin en de ambtenaren gehouden zijn
aan dien last te voldoen, ook al kunnen zij zich met den
inhoud van het requisitoir niet vereenigen. Hier zou een
last gegeven kunnen worden, die indruischt tegen het-
geen de ambtenaar goed en recht acht. In Frankrijk
heeft eens een officier in strijd met opdracht van hooger
hand vrijspraak gevorderd, hetgeen zijn ontslag ten
gevolge heeft gehad. De gestelde vraag wordt door
Mr. Vax Maaneny in zijn werk over ,Het Openbaar
Ministerie in Nederland” bevestigend beantwoord. Hij
acht het nemen van conclusién en requisitoiren in den
aan den ambtenaar voorgeschreven zin verplichtend.
Het O. M. is immers ondergeschikt aan de Kroon en
gehouden te voldoen aan de bevelen, namens den Koning
gegeven (1). Mr. Vax NispeN 10T PANNERDEN is van
dezelfde meening: art. 56 R. O. is onbeperkt en de leer
van Hifrig, dat aan het O. M. slechis last tot het in-
stellen van eene strafvervolging mag worden gegeven en
die last zich niet mag uitstrekken tot den inhoud van
het requisitoir of de conclusie, acht bij voor ons recht
niet juist. De ambienaren van het O. M. behooren tot
het uitvoerend gezag, zooals HEvnig erkent, en dus zijn

(1) T, a. p. blz. 21.
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zij ten volle in dienst der Regeering. Toen bij de beraad-
slaging in de Staten-Generaal werd voorgesteld des
Konings recht van lastgeving fot het aanbrengen der
zaken te beperken, weigerde de Regeering aan de voor-
gedragen bedenkingen gevolg te geven en handhaafde
hare onbeperkte bevoegdheid bevelen aan het O. M.
te geven (1).

Het komt mij voor, dat de officier, ook al heeft hij
bezwaar tegen een hem opgedragen requisitoir — terloops
sij opgemerkt, dat zelden last gegeven wordt tot een
bepaald requisitoir — verplicht is aan zijn last te voldoen,
hij is immers lasthebber en vertegenwoordiger van het
0. M., dat é&n geheel vormt, maar bevoegd is ter
terechtzitting te doen uitkomen, dat zijn persoonlijke
meening een andere is (2). In Frankrijk geldt de regel:
la plume est servile, la parole est libre.

Op grond van deze moeilijkheid is bij de behandeling
van het ontwerp van wet op de Rechterlijke Organisatie
betoogd door een der Kamerleden, dat het O. M. niet
afhankelijk van de Regeering behoort te zijn. De Minister
antwoordde daarop, dat hij zich met dat betoog niet
kon vereenigen en dat men aan het feit, dat mishruik
is gemaakt of gemaakt kan worden van macht, geen
argument mag ontleenen tegen de instelling; men zou
dan ook moeten afschaffen de verplichting der kinderen
gehoorzaam te zijn aan hunne ouders en die der onder-
danen tot gehoorzaamheid aan het gezag, omdat slechte
ouders en regenien misbruik kunnen maken van die
plichten. (Rede van den Minister van Justitie van 10 April
1827, gehouden in de Tweede Kamer) (3). In dezelfde

(1) Themis, 1860, blz. 111.

(2) Hetzellde Teert Mr. VAN MAANEN L a. p.

(3) J. van peN Honent, Handboek van de Burg. Rechtsvordering?
1839, blz, 121 (waar de geheele rede is opgenomen).
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rede vindt men de volgende opmerkingen omtrent de
verhouding van de ambtenaren van het O. M. tot de
Regeering :

»De officieren van het O. M. zijn niet officieren van
de wet of van de natie, maar van den Koning.

Hunne instelling . . ... brengt hen in de nauwste
betrekking tot en in betamelijke ondergeschiktheid aan
de Hooge Regeering. Zal het O. M. aan zijne verplichtingen
beantwoorden, dan kan het ook niet anders, of het moet
onderworpen worden aan die hoogere macht en verplicht
om de wettelijke bevelen na te komen, welke zij in het
belang der gemeene zaak en overeenkomstig de wetten
geraden acht aan deze ambtenaren te geven: zonder dit
zoude er een botsing ontstaan tusschen de Hooge Regeering
en haren dienaar, dien zij den last gegeven heeft om
hare rechten en de maatschappelijke belangen voor te
staan”.

Bij de grondwetsherziening van 1848 heeft de vraag,
of de ambtenaren van het O. M. afhankelijk van de
Regeering moeten zijn, een belangrijk punt van geschil
uitgemaakt. De Staatscommissie handhaafde namelijk
niet alleen de onafzetbaarheid der procureurs-generaal,
maar breidde die ook uit tot de Officieren van Justitie
bij de rechtbanken. De Regeering van 1848 ging echter
niet met haar mede. ,De ondervinding in de meeste
landen”, schreef zij in de Memorie van Toelichting,
yheeft geleerd, dat de directe invloed van de Regeering
op de ambtfenaren van het O. M. geen nadeelige, maar
een nuttige nitwerking heeft gehad”. Door de wet op de
R. Org. zijn de ambtenaren van het O. M. aan de
bevelen des Konings onderworpen, terwijl die wet hun
reeds een standpunt in de hierarchie der rechtsmacht
heeft aangewezen, hetwelk met de volstrekte onafhan-
kelijkheid van een rechterlijk ambfenaar niet te rijmen

»
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is. De Regeering meende het beginsel van onafzetbaarheid
alleen te moeten toepassen op den P.-G. bij den H. Raad
en dit niet zoozeer, omdat deze in het algemeen hoofd
van het O. M.is, als wel om de bijzondere plichten, welke
hem bij vervolging van leden der Staten-Generaal,
Ministers en andere hooge ambtenaren kunnen worden
opgelegd, plichten, welker richtige vervulling zeker zijne
volkomen onafhankelijkheid van de Regeering gebiedend
vorderen (1).

TrorBECKE was echter warm voorstander van het
denkbeeld der Staatscommissie en heeft in zijne ,Bijdrage
tot de herziening der Grondwet” (blz. 93) de leer van
den Minister bestreden. Voor hem is de groote vraag
deze, of, wanneer vervolging uitsluitend op de wet gegrond
moet wezen en de uitvoering der wet binnen den kring
der rechterlijke macht zelve kan worden verzekerd door
voorschriften als die wij lezen in de artt. 73 en 109 der
wet op de R. O. en art. 31 W. v. Sv., eenige invloed
op de handelingen der met de vervolging belaste ambte-
naren te pas komt van de zijde van een gezag builen
dien kring? De vraag is, of strafvervolging een zwaard
mag worden in de hand van het politisch of administratief
bestuur, naar de inzichten van dat bestuur gezwaaid of
in de scheede gehouden. ,M.i. moet niet alleen bij het
vonnis, maar ook bij het aanleggen van vervolging,
waardoor zelfs aan den later vrijgesprokene een groot,
soms onherstelbaar kwaad wordt toegevoegd, niets dan
rechterlijke ernst, niets dan rechtvaardigheid leiden™.
TraorsrckE meende zelfs, dat het Fransche stelsel, door
de Regeering in bescherming genomen, hier te lande
hoogst schadelijk heeft gewerkt en dat het in Frankrijk
slechter zou hebben gewerkt, indien het Gouvernement

(1) Buys, De Grondwet, IT, art. 163.
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niet doorgaans de zefstandigheid van het O. M. als een
magistrature judiciaire had geéerbiedigd.

Zijn denkbeeld vond echter tijdens de grondwets-
herziening geen ondersteuning. Zonder verzet vereenigden
de enkele en de dubbele Kamers zich mel het voorstel
der Regeering. ,Men mag trouwens met reden vragen”
zegt Buwss, ,of de belangen der burgers niet beter gewaar-
horgd worden, wanneer de ambtenaren van het O. M.
afhankelijk zijn van eea voor zijne daden verantwoordelijk
Minister, dan wanneer zij elk voor zich naar eigen op-
vatting en meer of minder ijverig de wet toepassen”.

De afhankelijkheid van het O. M. is m. i. noodig en
nuttig. De ambtenaren, die met rechtspraak belast zijn,
hebben, onafhankelijk van de Regeering zijnde, slechts
één prikkel om hun plicht te doen: de werking van
plichtsgevoel en geweten; de ambtenaren van het O. M.
daarentegen hebben twee prikkels: naast de verant.
woording aan hun geweten hebben zij die aan de hoogere
ambtenaren. Dit is — afgezien van het al of niet aangename
— uit maatschappelijk oogpunt een voordeel: het is een
dubbele waarborg voor plichtshetrachting. Men vergete
niet, dat het O. M. het actieve deel der justitie is, dat
het recht van initiatief en het uitsluitend recht (monopolie)
van strafvervolging heeft, terwijl hier te lande het
opportuniteitsheginsel wordt toegepast, zoodat hier toezicht
van superieuren onmisbaar is.

B. Het Opportuniteitsbeginsel.

De toepassing van dit beginsel is van groote betee-
kenis voor het beleid van het parket, dat geen strafver-
volging instelt, zonder overwogen fe hebben, of een
strafbaar feit is gepleegd, of er wettig en overtuigend
bewijs is en of het instellen eener vervolging in het
openbaar belang of uit anderen hoofde wenschelijk is.

%
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Hoewel betwist wordt, of de toepassing van het oppor-
tuniteitsheginsel op de wet steunt, geschiedt zij hier te
lande algemeen zonder op ernstige bezwaren te stuiten.
Indien echter het beginsel in strijd is met de wet —
hetgeen zou beteekenen, dat ambtenaren, die in het bij-
zonder geroepen zijn de wetten te handhaven, zelf de
wet schenden door hun plicht niet na te leven — is
het noodig, dat de wetgever zich uitspreke om in het
conflict te voorzien. Het is niet de vraag of het wensche-
lijk is, dat het O. M. bevoegd zij naar eigen inzicht al
of niet eene strafvervolging in te stellen, ook al is er
genoegzaam bewijs van een strafbaar feit, maar of het
die bevoegdheid krachtens de wet bezit. Ik vrees maar
al te zeer, dat de schrijvers en andere rechtsgeleerden,
die deze vraag bevestigend beantwoorden, geleid worden
door het besef der wenschelijkheid in plaats van door
argumenten, ontleend aan de woorden, het stelsel of de
geschiedenis der wet; hoewel het duidelijk is, dat men,
vragende, of eene bevoegdheid steunt op de wet, het
antwoord moet zoeken in de wet en niet in doelmatig-
heid. M. i. heeft Mr. Van Kgrwica VERSCcHUUR, die
rechtmatigheid en wenschelijkheid gescheiden heeft ge-
houden, terecht geconcludeerd, dat het opportuniteitsbe-
gingel in strijd is met de wet, die immers vervolging
en bestraffing gebiedend voorschrijft, zich beroepende op
de artt. 4 R. Org. 23 en 28, 2e lid, W. v. Sv., boven-
dien steun vindende in de artt. 33 W. v. Sv., 73 en
109 R. Org. (1)

Had de schrijver de geschiedenis van art. 32 W. v. Sv.
geraadpleegd, dan zou hij ontdekt hebben, dat inderdaad
de bedoeling van den wetgever is geweest en ook het
stelsel der wet inhoudt, dat hetlegaliteitsheginsel zal gelden,

("i) Legaliteits- of Opportuniteitsbeginsel? Tijdschr. v. Strafr. XXI»
blz, 28.
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althans zou hij voor zijn standpunt, dat ik gaarne met
hem deel, daarin een krachtigen steun gevonden hebben.

Bij de behandeling van het ontwerp van het weiboek
in de afdeelingen der Tweede Kamer werden namelijk
bezwaren gemaakt tegen art. 30, luidende als nu art. 32:
»De officier van justitie zal, wanneer daartoe termen
zijn, de stukken aan den regter-commissaris doen toe-
komen met zoodanige requisitoiren, als hij zal geraden
achten”, met name tegen de woorden ,wanneer daartoe
termen’ zijn”, omdat daarbij aan den officier de macht
gegeven wordt de zaak naar willekeur te vervolgen of
ter zijde te leggen. ,La section & 'unanimité n’admet
pas DPexpression: ,8'il y a lieu” puisqu'elle donne la
faculté au procureur du Roi de ne donner aucune suite
a des plaintes; ce qui est d’autant moins admissible,
qu'on a aboli la poursuite de la partie civile.” In het
verslag der afdeeling leest men verder: ,On observe
qu'on a voulu écarter les mots: ,¢'il y a lien” unique-
ment dans le but que le ministére public ne pit arbri-
trairement étouffer des plaintes en refusant de donner
aucune suite, ee qui pourrait conduire A& des abus fort
graves,” (1) Ook in de 6de en 7de afdeeling werd dat
bezwaar gemaakt. De Regeering antwoordde, dat zij niet
had kunnen voldoen aan den wensch de woorden ,wan-
neer daartoeé termen zijn” weg te laten, omdat de stukken
niet in alle gevallen aan den rechier-commissaris
moefen worden opgezonden, aangezien in cas correctioneel
de officier van justitie zonder voorloopige instructie dade-
lijk den beklaagde voor de rechthank kan dagvaarden.
De Regeering is echter te gemoet gekomen aan de ge-
noemde bezwaren door een tweede lid aan het artikel

(1) Zie Voonrbuin, Geschiedenis der Ned. Weth,, deel VI, blz, 174
en 177,
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toe te voegen, luidende: ,Indien de regtbank kennis
draagt, dat er verzuim plaats heeft in het vervolgen van
misdrijven zalzij den officier van justitie kunnen belasten
om te dien aanzien aan haar verslag te doen en hem
voorts kunnen bevelen om ter zake der opgegeven
daadzaken, zoo daartoe termen zijn, vervolgingen in te
stellen”. De Regeering noemde het artikel, een ,heilzame
bepaling, die strekt om het smoren van misdrijven voor
te komen”. Tegen dit voorgesteld artikel hadden de
afdeelingen vele bezwaren, vooral op grond, dat de hier
aan de rechtbank toegekende bevoegdheid niet aan de
rechtbank toekwam, maar aan het gerechtshof (art. 80
der wet R. Org., nu art. 73) of aan den procureur-
generaal, die den officier van justitie opdracht kan geven,
maar niet werd het opportuniteitsbeginsel in bescherming
genomen. Het artikel werd gewijzigd aangenomen (nu
art. 33 Sv.). Hieruit volgt, dat de Kamerleden geen vrijheid
van al of niet vervolgen aan den officier wilden toekennen,
dat de Regeering deze opvatting deelde en een middel
ontwierp om ,het smoren” van zaken tegen te gaan,
welk middel in de wet is opgenomen.

Is dus ftoepassing van het opportuniteitsheginsel
door het parket niet op de wet gegrond, het in de wet
op te nemen, ware zeer gewenscht, gelijk dan ook ge-
schied is in het ontwerp tot wijziging van het wetboek
van strafvordering. Voor geringe feiten is dikwijls ver-
volging ongewenscht, vaak is schadevergoeding of het
aanbieden van verontschuldiging voldoende, vaak werkt
voorwaardelijke niet-vervolging zeer nuttig: meermalen
komt het voor, dat deze maatregel, die openbare terecht-
stelling vermijdt en den delinquent onder toezicht brengt
van een reclasseeringsheambte of een geheelonthouders-
vereeniging, uitmuntend succes heeft. Maar tegen mis-
bruik van de bevoegdheid tot seponeeren moet gewaakt
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worden, niet zoozeer door klachten van een belangheb-
bende bij de rechtbank of, wat op grond van art. 73 der
wet op de R. Org. beter is, bij het gerechishof — maar
door de hoogere ambtenaren van het O. M., hetzij door
den officier van justitie, die den substituut-officier en
den ambtenaar van het O. M. bij het kantongerecht in
hunne besluiten tot seponeeren confroleere, hetzij door
den procureur-generaal, die op het parket van de recht-
bank toezicht houde. Zaken worden ter zijde gelegd,
omdat het bewijs onvoldoende, het feit niet strafbaar
of de vervolging niet wenschelijk geacht wordt. In
Duitschland, althans in Pruisen, is de praktijk aldus,
dat het besluit tot niet vervolgen zoowel door den Staats-
anwalt als door den Eersten Staatsanwalt geteekend
wordt. Bij ons bestaat groote vrijheid. waarvan misbruik
een gevaar voor de bestrijding der misdadigheid zou
kunnen opleveren. Dit kan de hiérarchie van het O. M.
door toezicht voorkomen.

C. De conclusie’s in civiele zaken.

Over het nut van deze conclusie’s wordt verschillend
geoordeeld. In zijn werk over ,Het Openbaar Ministerie
in Nederland” toont Mr. C. vax MaANEN zich zeer inge-
nomen met de instelling der conclusie’s van het O. M.
en sluit zich aan bij Fransche schrijvers als LAvIsLLE,
MerriN en BoNcENNE, die niet alleen deze oude instel-
ling prijzen als een onpartijdige stem, in het openbaar
uitgebracht om het openbaar belang te dienen en steun-
behoevenden bij te staan, maar zelfs uitbreiding der
conclusie’s wenschen tot alle civiele gedingen (1). ,A la
justice un guide, 4 la faiblesse un appui, 4 la société tout
entiétre une sorte de réprésentant” noemt hoffelijk

(1) T. a. p. blz. 70-=73.
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BoxcesNE den officier in eivilibus, Van Maanen acht
de conclusie’s nuttig, omdat zij in het openbaar worden
nitgesproken. Daardoor blijkt het, dat de beschouwingen
van de zaak, die naar het oordeel van het O. M. op de
beslissing van invloed kunnen en moeten zijn, aan den
rechter bekend zijn geweest en een onderwerp zijner
beraadslaging in raadkamer hebben uitgemaakt, waaruit
volgt, ,dat evenzeer bij het stilzwijgen van het vonnis
over deze als bij uitdrukkelijke bestrijding der daarbij
ontwikkelde regtsgronden het oordeel des regters over
hare waarde duidelijk blijkt”. Voorts wijst hij er op, dat
de wet de conclusie’s verlangt in het helang der open-
bare orde of van personen, op wier belangen van Staats-
wege moet worden toegezien (publiekrechtelijke lichamen
en personae miserabiles). ,Het O. M. treedt op om den
rechter voor te lichten en de waarheid en het goede
recht van partijen duidelijk te doen uitkomen; waar de
beginselen des rechts door deze niet juist zijn uiteen-
gezet of wellicht onnauwkeurig voorgedragen, brengt het
de zaak, na onpartijdig onderzoek, op het standpunt
terug, van hetwelk zij moet beschouwd worden en het
neemt het woord, zoodra het vreest, dat dwalingen be-
gaan zullen worden. Zoodanige voorafgaande in het open-
baar voorgedragen beschouwingen der zaken, vooral daar,
waar het regtsbeginselen geldt, kan niet anders dan
heilzaam werken. Het O. M. moet voornamelijk toezien
om, waar een geschilpunt van burgerlijk recht is te be-
slissen”, aldus gaat VAN MaaNEN voort, ,de rechten der
maatschappij bij de te vallen beslissing niet worden
gekrenkt”.

Jhr. Mr. VA~ Nigeex Tor PANNERDEN, het werk van
Vax MAANEN critiseerende, was van een andere meening
en achtte zelfs de conclusie’s van het O. M. overbodig,
,Kundige rechters kunnen die voorlichting ontberen.
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Het overleg tusschen de rechters onderling is meer waard
dan het advies van &één persoon.” Hij achtte de conclusie's
wel nuttig voor den officier zelf, die daardoor een uit-
nemende gelegenheid heeft zich in het civiele recht te
bekwamen, maar oordeelde, evenals de toenmalige redactie
van het W. v. h. Recht (1860) dit niet voldoende voor
het behoud der instelling (1). Ook later zijn vele stemmen
opgegaan tegen haar behoud. Daarentegen wordt zij ver-
dedigd door Prof. A. J. Brox in zijne rede , Positie en
Taak van het O. M.”. Deze acht ze vooral wenschelijk
om de ambtenaren van het O. M. op een hoog peil
te houden: deze moeten in staat gesteld worden zich
veelzijdig te ontwikkelen en door de conclusie’'s af te
schaffen zou men hun den prikkel ontnemen om zich
op de hoogte te houden van de wetenschap van het
civiele recht, die nauw verband houdt met de weten-
schap van het strafrecht. Bovendien zou, indien zij
werden afgeschaft, het gehalte der officieren achteruitgaan
en zou men daaruit die krachten weren, die voor de
uitoefening van het ambt onontbeerlijk zijn (2). Voor
het O. M. acht hij ,het behoud der conclusie’s dan ook
eene levensvoorwaarde”. Ook op deze rede volgde eritiek.
Korten tijd later (14 October 1908) hield de president
der Amsterdamsche rechtbank eene rede (gelukkig, dat
de rechterlijke macht zelf zich uit!) waarin hij zich tegen
het behoud der conclusie’s uitsprak en aanvoerde, dat
niet beslissend mag zijn, of de conclusie’s nuttig zijn
voor de ambtenaren, die ze uitbrengen of voor den dienst,
dien zij overigens hebben te vervullen, maar uitsluitend
deze vraag, of de conclusie’s noodig zijn (3).

(1) Themis 1860, blz. 111 volg.
(2) T. a. p. blz. 32.
(3) W. v. h. R. 8748.

e
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Naar het mij voorkomt, moet de vraag aldus gesteld
worden : komen de conclusie’s de rechtspraak ten goede ?
200 ja in die mate, dat het nut opweegt tegen de
nadeelen? Deze zijn 1° dat zij — weliswaar in lichte
mate — vertraging veroorzaken voor de rechtsbedeeling ;
dit nadeel telt vooral in spoedeischende zaken ; 20, dat
zij een groot deel van den dienst van een rijksambtenaar
— bij sommige rechtbanken zelfs den geheelen dienst —
in beslag nemen. Eenigszins van nut is de instelling der
conelusie’s, die medebrengt, dat het Q. M. de stukken
bestudeert, wellicht: herhaaldelijk stelt de officier
de partijen in de gelegenheid alsnog stukken over te
leggen, vooral in zaken van echtscheiding en scheiding
van tafel en bed. Of echter de tweede vraag bevestigend
moet worden beantwoord, komt mij zeer twijfelachtig
voor. Wat Mr. Van MaaneN en de door hem genoemde
Fransche schrijvers voorbijzagen, is, dat de waarde der
conclusie’s van het 0. M. voor de rechtspraak alleen dan
groot is, als de ambtenaren van het O, M. uitmuntende
kenners van het burgerlijk recht zijn. Slechts dan kunnen
zij zijn een guide de la justice en de rechtbank Jjuridisch
voorlichten. VAN MaANEN zelf vermeldt, dat waarschijn-
lijk de oorsprong van de conclusie’s van het O, M. moet
gezocht worden in ver verwijderde tijden, toen de
rechters behoefte gevoelden om kundige mannen te raad-
plegen (1). Men zal dus voor deze functie lieden noodig
hebben, die doorkneed zijn in het burgerlijk recht,
willen zij eenig gezag hebben en invloed op de recht-
bank uitoefenen. En nu mag men in het algemeen
zeggoen, dat de officieren en substituut-officieren — anders
dan de procureurs du roi in oud-Frankrijk — niet zijn
specialisien in het burgerlijk recht, omdat zij, door hunne

(1) T. a. p. blz. 73,
Themis, LXXXI (1920), 2e en 3s st. 14
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functie bij de kantongerechten en de behandeling van
strafzaken bij de rechtbanken, jarenlang zich verre hebben
gehouden van de practijk van heb burgerlijk recht en
zich bijna uitsluitend hebben gewijd aan de toepassing
van strafrecht en ander publiek recht. De ambtenaren
van het O. M, zijn criminalisten, slechts bij uitzondering
zijn zij even ervaren in het burgerlijke als in het straf-
recht. Geen wonder, dat wel eens — zooals uit voor-
melde presidentsrede — blijkt, dat de rechterlijke macht
de conclusie’s niet op prijs stelt (1). Het O. M. moet
daarom niet begeeren zich te doen hooren. Ook is het
niet waar, zooals bovengemelde schrijvers aanvoeren, dat
de officier de zwakken steunt en opkomt voor ,de rechten
der maatschappij”: hij mag immers niets meer doen dan
concludeeren op grond der wet, noch raad geven, noch
bewijs verzamelen, noch afweren ten behoeve van het
openbaar belang.

M. i. is de instelling der civiele conclusie’s — behalve
in de civiele Kinderwetten, waar het O. M. een bijzon-
dere rol speelt en actief optreedt — verouderd; in oud-
Frankrijk was zij veeleer gewettigd wegens de rechts-
onzekerheid en gebrek aan rechtseenheid, zoodat het
dikwijls noodig was van hooger hand mededeeling te
doen van rechtsvoorschriften en in de conclusie’s te
wijzen op het bestaan van die voorschriften ; daardoor
heeft zij zich zoo lang gehandhaafd. Maar sinds er ge-
codificeerd burgerlijk recht is en de rechtskennis der

(1) Onlangs had een officier zich zeer veel moeite gegeven voor
de behandeling van een rechtsquaestie en zich beijverd eene ge-
motiveerde conelusie op te stellen. Toen de conclusie was uitgebracht,
bleek, dat de Rechtbank het vonnis reeds klaar had, in tegen-
gestelden zin als de conclusie luidde. Terstond daarna werd het
vonnis uitgesproken. Kan de Regeering hare ambtenaren niet beter
gebruiken ?
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rechterlijke macht niet door de Regeering behoeft te
worden aangevuld, kunnen de conclusie’s van het Q. M.
vervallen.

Zou het gehalte der ambtenaren van het O. M. achter.
uitgaan, indien de conclusie’s werden afgeschaft? Ik kan
de meening van Prof. Brox niet deelen. Wie zijn kracht
voelt in het civiele recht moet geen plaats zoeken in de
gelederen van het O. M. Voor het O. M. zijn in de eerste
plaats noodig kennis van het strafrecht — hierin be-
hooren de officieren specialist te zijn — en warme be-
langstelling voor strafzaken. Dat is de levensvoorwaarde
voor het O. M. Deze belangstelling moet den officier
dragen, moet hem het vuur geven, dat hij noodig heeft
om altijd weer te ageeren, te vervolgen en te requireeren.
Liefde voor zijn ambt zal hij hebben door het besef, dat
hij staat midden in den strijd tegen het maatschappelijk
en zedelijk kwaad en daardoor zich in dienst stelt van
de maatschappij en hooge idealen; deze liefde heeft hij
noodig om het doornig pad van zijn ambt, dat zoo
tallooze onaangenaamheden en ergernissen oplevert, te
kunnen volgen. Maar de practijk van het burgerlijk recht
valt daar buiten. Er zijn uitmuntende juristen, vooral
civilisten die volmaakt ongeschikt voor het O. M. zouden
zijn en ik zou geneigd zijn te meenen, dat iemand, die,
zooals Prof. Brox vermeldt, het ambt van officier neer-
legt, omdat de civiele conclusie’s worden afgeschaft, in
zijn hart nooit officier is geweest.

Wil men niet terstond tot afschaffing van art. 324
B. Rv. overgaan, dan verdient de vraag overweging, of
het niet wenschelijk is het artikel evenals art. 325 facultatief
te stellen al of niet met uitzondering van de conclusie’s
in cassatie. Waar de rechtbank prijs stelt op eene conclusie
— volledigheidshalve moet ik mededeelen dat dit ook wel
eens geschied is| — zal zij de stukken in handen stellen
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van den officier; waar deze conclusie wenscht te nemen,
zal hij dit aan den president mededeelen. In beginsel is
er niets tegen, dat het advies vragen facultatief wordt
gesteld, evenmin dat het uitbrengen van een adviseerende
stem alleen geschiedt, als de betrokkene zelf zijn stem
wenscht uit te brengen. Aldus zal de praktijk zelf beslissen,
of het noodig is het instituut in stand te houden en
komt een eind aan veel nutteloos, in de groote steden
veel tijd eischend, — men denke aan het bijwonen der
familie- en getuigenverhooren — werk.

Men kan het O. M. in civilibus een veel nuttiger taak
opdragen. Woont de officier de zittingen bij, dan houdt
hij contact met de civiele rechispraak en kan klachten,
moeilijkheden en bezwaren, die de rechtspractijk oplevert,
zoowel van de rechtbank als van de procureurs vernemen ;
in het bijzonder kan de rechtbank hem ter kennis brengen
de bezwaren, die zij procesrechtelijk en materieeljuridisch
bij de rechtspraak ondervindt. In het oud-Fransche recht
was de procureur-generaal de vertegenwoordiger van den
Koning, die des Konings wenschen en besluiten ter
kennis van het gerechtshof bracht. Heeft de officier een
ander karakter? Ook hij is vertegenwoordiger der
Regeering. OQok hij brengt verzoeken en sanschrijvingen
van de Regeering over aan de rechtbank. Het ligt dan
ook geheel in de lijn van zijn ambt bezwaren der rechtbank,
bij de toepassing van de wetten ondervonden, ter kennis
te brengen van de Regeering. Hij zal dit lijdelijk kunnen
doen of van advies kunnen dienen. Slechts is noodig
dat de Regeering aan de parketten te kennen geeft, dat
zij die mededeelingen — het zouden periodieke rapporten
kunnen zijn, toe te zenden aan den procureur-generaal,
voor wien natuurlijk hetzelfde geldt — wenscht te ont-
vangen. Aldus komen snel de grieven der practijk ter
kennis van de Regeering, kan veroudering van wetten

o ————




g ——— ——————

213

voorkomen en welswijziging bespoedigd worden. Het
recht kan dan met zijn tijd meegroeien. Dit stelsel is
wellicht beter dan rechtsvorming door de rechterlijke
macht, die zich als praetor opwerpt, de wet aanvult om
tegemoet te komen aan eischen der billijkheid, maar
daardoor rechtsonzekerheid en rechisverscheidenheid in
plaats van eenheid in het leven roept.

Door de afschaffing van de meeste civiele conclusie’s
zullen de parketten meer tijd krijgen voor hunne hoofd-
taak: de toepassing van het strafrecht, die steeds meer
aandacht, kennis en toewijding eischt. Wil het parket
volledig op de hoogte zijn — en dit mag gesischt worden
— van het strafrecht, de strafrechtswetenschap en alles
wat met de toepassing van het strafrecht verband houdt
(z00als kennis der nasporing van stafbare feiten, van
vergiftigingsverschijuselen, van geestelijke afwijkingen,
van de zorg voor misdadige en abnormale kinderen enz.)
dan heeft het reeds de handen vol.

Behoefte aan de civiele conclusie’s — behalve enkele
uitzonderingen — bestaat niet meer evenmin als aan
bijzondere bescherming van de belangen van den vorst,
die oorspronkelijk zoowel hier te lande als in Frankrijk
tot de taak van het 0. M. behoorde:; maar te meer aan
parketten, die leiding geven aan de politie en volkomen
berekend zjn voor de strafrechtspraktijk.

D. Motiveering van vrijspraken.

Boven werd gewaagd van ergernissen, verbonden aan
het ambt der officieren. Zij zijn vele. Maar alleen voor
zoover door Regeering of wetgever verbetering kan
worden aangebracht is publicatie oorbaar. Het zij mij
vergund er eene te uiten.

Het vermoeden bestaat van een zeer ernstige misdaad :
dat cen vader twee zoons van negen en elf jaar zou
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hebben vergiftigd; in de lijken der kinderen is phosphor
govonden, de verdenking tegen den vader, allengs ontstaan,
wordt sterker. De zaak houdt, zooals vanzelf spreekt, den
officier, die de zaak in handen heeft, vroeg en laat bezig,
maandenlang. Hij pleegt overleg met den rechter-commis-
saris, die alle krachten inspant om deze duistere en
ernstige zaak tot Kklaarheid te brengen, met de politie,
met deskundigen, bestudeert herhaaldelijk de stukken en
alles wat met de zaak verband houdt. De rechtbank
heeft rechtsingang verleend en de gevangenneming van
den beklaagde gelast; later verwijst zij de zaak naar de
{erechizitting en gelast de gevangenhouding. Het bewijs
is zwak. De zaak komt ter terechizitting. Wat zal er
geschieden? Zal het bewijs sterker worden, zal er iets
nieuws aan het licht komen of zal de beklaagde den dans
ontspringen? Welk een spanning, welk een emotie Vvoor
den officier! Men moet zelf officier zijn om zijne gemoeds-
trillingen te verstaan. De zitting duurt drie dagen. Den
derden dag worden requisitoir en pleidooi gehouden. De
eisch luidt levenslang, de verdediger wenscht vrijspraak
met onmiddellijke invrijheidstelling. De rechthank gaat
in raadkamer. Na eenigen tijd komt zij terug. Zij spreekt
den beklaagde vrij en gelast zijne invrijheidstelling (1).

Waarom werd de beklaagde vrijgesproken? Was het
causaal verband tusschen de daad van beklaagde (het
toedienen van brood met jam) en den dood der kinderen
niet bewezen? of was niet bewezen, dat dejam phosphor
inhield ? verwierp de rechtbank het oordeel der deskundigen
A charge? of is het bewijs van het opzet van beklaagde
niet geleverd? De officier had betoogd, dat het causaal
verband tusschen het toedienen der besmeerde brooden

(1) Vonnis Rb. Amsterdam der 5de Kamer in zake ca. J. V. van
18 Juni 1918,

d
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en den dood der kinderen bewezen was en dat nader
bewezen moest worden het opzet tot dooden, waarvoor
eenige aanwijzingen werden aangevoerd, Wat heeft nu
tot de vrijspraak geleid? Het vonnis zwijgt. Was het
niet de moeite waard de meening der rechtbank te
formuleeren ?

En waarom die overijlde uitspraak? Den laatsten dag
kwam een geheel nieuw feit aan hetlicht en de beklaagde
deed ter terechtzitting een opgave in strijd met zijne
verklaring voor den rechler-commissaris, juist op het belang-
rijkste punt van het geding, naar aanleiding van het
novum. Hier waren alleszins termen om de [zaak weder
in handen te stellen van den rechter-commissaris, indien
men nog niet overtuigd was van beklaagde’s schuld;
in elk geval was er reden dit rijpelijk te overwegen.
Had de rechtbank, als gewoonlijk, veertien dagen ge-
nomen om te beraadslagen, dan had zij daartoe gelegen-
heid gehad. Er was geen enkele reden, die onmiddel-
lijke uitspraak noodig maakte, de beklaagde kon in
vrijheid gesteld worden ook zonder dat terstond vonnis
gewezen werd.

Ziedaar een staaltje van te snelle rechtspraak, waar-
voor men moeilijk dezelfde waardeering kan hebben als
voor de gewone bedachtzame weloverwogen rechtspraalk,
die ons land eigen is.

Dat vrijsprekende vonnissen niet gemotiveerd hehoeven
te worden is, hoewel verklaarbaar uit de regeling der
cassatie, af te keuren. Is de officier partij, die toepassing
der wet vordert, dan mag hij ook verlangen, dat gemo-
tiveerd wordt, waarom zijn eisch wordi afgewezen. De
procureur van elken burger, wien in eene civiele pro-
cedure zijne vordering ontzegd wordt, verneemt it
het vonnis, waarop die onftzegging steunt. In het
civiele vonnis geeft de rechfer rekenschap, waarom
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hij ontzegt, waarom hij toewijst, waarom hij niet-
ontvankelijk verklaart, welke feiten niet ter zake dienende
zijn, hier fonkelt des rechters juridisch talent in al zijn
luister, — maar in strafzaken schijnt het zonder belang
te zijn, waarom de vordering van den officier ontzegd
wordt. Het waren echter niet de minsten onder de kanton-
rechters, bij wie ik het genoegen had te fungeeren, die
hunne vrijspraken motiveerden, als zij meenden, dat de
ambtenaar er prijs op zou stellen. De gerechishoven
daarentegen geven geen goed voorbeeld. De rechtbank
te Amsterdam had een beklaagde, die zich had schuldig
gemaakt aan poging tot uitvoer van een groote en kost-
bare hoeveelheid geneesmiddelen, die in beslag was ge-
nomen, veroordeeld tot een geldboete overeenkomstig
den eisch van het O. M. maar zonder de gevorderde ver-
beurdverklaring. De officier appelleerde om alsnog ver-
beurdverklaring te doen plaats hebben (de goederen
hadden groote waarde). De beklaagde, die het feit bekend
had, werd echter vrijgesproken. Nog altijd is mij duister
— ook de rechtbank behoeft zulks niet te weten! —
waarom. Hen onderhoud met den advocaat-generaal, die
de zaak behandeld heeft, bracht mij niet veel verder.
In de zomervacantie van 1919 werd een beklaagde, die
het feit volledig bekend had, door de rechtbank te Am-
sterdam vrijgesproken (1). Het was een zaak van diefstal in
vereeniging, de medebeklaagde had het feit ontkend. De
bestolene — soms is waarlijk het publiek er bij be-
trolkken! — begreep evenmin als de officier, waarom ook
degene, die bekend had en wien subsidiair diefstal met
een ander of alleen ten laste was gelegd, werd vrijge-
sproken. De officier appelleerde. (Dat ontbreekt er
nog aan, dat het recht van appél aan het O. M.
ontnomen wordt!) Het Hof bevestigde de vrijspraak

(1) Vonnis van 10 Juli 1919 in zake ca. G. en L.
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spraak en zal daarvoor zeker zijn goede gronden gehad
hebben — maar tot op den huidigen dag zijn zij aan
het parket der rechtbank verborgen gebleven.

,De noodzakelijkheid om in de vonnissen de beweeg-
redenen uit te drukken”, leest men bij J. D. Mguirer,
,is in Frankrijk gedurende de omwenteling geboren. ...
In Engeland, van welk land men de vormen der regts-
pleging ontleenen wilde, kent men die inrigting niet en
zoo de regters aldaar bij het uitspreken van een vonnis
gewoonlijk aan de menigte of liever aan de regtsgeleerden
de gronden openleggen, welke hun oordeel hebben be-
paald, geschiedt dat alleen wit een gevoel van behoorlijk-
heid, zonder dadelijke verpligting.... De regter, die een
vonnis uitspreekt, bijzonder zoo de vraag moeilijk is te
beslissen, rekent zich verpligt aan het algemeen het ge-
wigt van zijn ambt te doen gevoelen door zijne gronden
aan te halen en te bewijzen, dat hij zich niet zonder nage-
dachte tot eene meening bepaald heeft; hij rekent zich aan
de wneglsbeoefenaren zijne beweegredenen verschuldigd, zoowel
opdat men bij vervoly wete, waaraan zch te houden als om
te toonen, dat hij zijne plaats niet onwaardig 15" (1).

Men toont hoog te staan door goede voorbeelden te
volgen. Men vindt ze in de geschiedenis des rechts. Is
het te veel gevraagd, wanneer het O. M. motiveering
der vrijspraken (die uiteraard leerzaam zal zijn en dus
den dienst ten goede zal komen) verlangt? Nu de rechters
het niet spontaan doen, kan alleen de wetgever door
wetsherziening hierin voorzien. Naar mijn bescheiden
meening is de gewenschte motiveering minstens even
belangrijk als de in het ontwerp tot wijziging W. v.8v
voorgestelde motiveering der straftoemeting.

(1) MewER, De Leerstellingen omtrent de Regterlijke Magt, 1817,
blz. 49, 50.
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E. Het Kruisverhoor.

De sympathie met het Engelsche stelsel wil ons het
kruisverhoor ter terechtzitting in strafzaken brengen. De
officier moet zijn eigen getuigen, de beklaagde of zijn
raadsman de getuigen ter ontlasting ondervragen. Na de
eerste ondervraging kan de tegenpartij den getuige vragen
stellen, desgewenscht ondervraagt nog eens de partij en
vervolgens de tegenpartij. Daarna kan de president of
een rechter ondervragen (1). Er zijn dus twee partijen
met eigen getuigen, ieder mag zoolang vragen als hij
noodig acht om alles uit den getuige te halen, wat hij
van de zaak weet en om zijn al of niet betrouwbaarheid
aan te toonen, Heeft een getuige iets ¢erklaard ten
nadeele van den beklaagde, de raadsman zal hem nader
aan den tand voelen, om te zien, of zijne verklaringen
houdbaar zijn en de getuige bruikbaar is; omgekeerd
zal de officier hetzelfde doen met de getuigen 4 décharge
— een en ander voor zoover men zulks wenschelijk acht,

Reeds in 1864 was men hier te lande met dit stelsel
ingenomen en werd bij het sectie-onderzoek van het
destijds aanhangig ontwerp ,in verschillende afdeelingen
door meerdere leden de meening voorgestaan dat de
invoering van een nieuw wethoek van strafvordering
gepaard moet gaan met de toepassing van het in Enge-
land aangenomen stelsel, bekend onder den naam van
cross-examination” en =zelfs werd een voorstel daartoe
geformuleerd (2), maar nog steeds heeft de wetgever het
niet aanvaard.

,Bi dit verhoor door partijen gaat hel uit den aard
der zaak soms zeer scherp toe” teckent Dr Pinrvo bij

(1) Art. 283 ontwerp Strafv.

(2) D Pinto, Het herziene Weth, v. Strafvord. 1886, deel 11, blz, 124.
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de vermelding van de cross-examination aan (1). , Wordt
de beschuldiger, the counsel for the crown, geprikkeld
door de zucht om de aanklacht in het algemeen maat-
schappelijk belang met afdoende bewijzen te staven, de
advokaat, the counsel for the prisoner, voert den strijd
natuurlijk meer uitsluitend met het oog op het belang
van zijn cliént, Maakt hij of zijn cliént zelf, die ook het
recht van ondervraging heeft, daarbij gebruik van ,kunst-
grepen”’, waarover onze commissie van rapporteurs zich
700 bevreesd maakte, is het zijn toeleg om getuigen in
hun karakter aan te tasten of wel hen met elkander of
met zich zelven in strijd te brengen, niet ten einde de
waarheid aan het licht te brengen, maar om zijn cliént
door welke middelen dan ook vrij te krijgen, dan is het
des rechters plicht tusschen beide te komen en in elk
geval om bij het onpartijdig wikken en wegen der resul-
taten van het verhoor en het tegenverhoor ook te letten
op de middelen, waardoor die resultaten zijn verkregen.”

De Pixro was blijkbaar met het stelsel ingenomen
,waarin de rechter oordeelt op feilelijke gegevens, niet
door hem zelf, maar door partijen in zijne tegenwoordig-
heid en onder zijn toezicht verzameld” (2).

Eenige voordeelen heeft het stelsel zeker: partijen brengen
de geiuigen voor met een bepaalde bedoeling en die
bedoeling zal het best tot haar recht komen, als zij zelf
de getuigen mogen ondervragen; daardoor geschiedt de
verzameling van het bewijsmateriaal niet door den rechter,
die in de verleiding kan komen het onderzoek in een
bepaalde richting te sturen en daardoor zijne onpar-
tijdigheid verliest, maar ten overstaan van den rechter,
die zuiver onpartijdig blijft: zijn taak is constateeren,

(1) T. a. p. blz. 125.
(2) T. a. p. blz. 123, 124
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wat de partijen voor bewijs bijbrengen, niet zelf bewijs
te leveren.

Men achte evenwel het gevaar van kunstgrepen
en vertroebeling van het onderzoek naar de waarheid
van de zijde der verdediging niet denkbeeldig. Wel
moet de rechter zoo noodig tusschen beide komen
en zich later rekenschap geven van de wijze, waarop
ondervraging heeft plaats gehad, maar dan heeft de ver-
troebeling reeds plaats gehad. Bovendien vergeet men,
dat men geheel ongelijke partijen op één lijn stelt: de
raadsman van den beklaagde komt uitsluitend voor diens
belang op en heeft tot taak alles aan te wenden, watin
beklaagde’s belang is, hij mag en moet zelfs zoodanig
ondervragen, dat de resultaten in het voordeel van den
cliént zullen zijn; de officier daarentegen is ambtenaar,
geroepen de wet te handhaven en het openbaar belang
te dienen, hij heeft mede te werken tot het onderzoek
naar de waarheid, onverschillig of deze in het nadeel of
het voordeel van den beklaagde is (1). De raadsman moet
opkomen voor zijn cliént, ook al is deze schuldig, hij
moet zijn vrijspraak of lichte bestraffing bewerkstelligen;
de officier daarentegen mag niet medewerken tot be-
klaagde’s veroordeeling, als hij hem onschuldig acht.
Gelijkheid van partijen zou bestaan, indien tegenover
elkander stonden de raadsman van den beklaagde en die
van den benadeelde. IJvert de eerste voor vrijspraak van
zijn cliént, voor het belang van den beklaagde, de laatste
spant al zijn krachten in voor schuldigverklaring, be-
straffing en schadevergoeding — het belang van zijn
cliént,

(1) Dit verschil behoort ook uit te komen in de plaats in de
reehtszaal: de ambtenaar, geroepen de wet te handhaven, behoort
plaats te hebben op het podium, de verdediger daar, waar in civi-
libus de procureur staat: in de zaal.
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De voorstanders van het kruisverhoor schijnen zich
den officier voor te stellen als den door het rijk aange-
stelden raadsman van de door misdrijf benadeelden, den
gelijke van den raadsman van den beklaagde. Zij vergeten
echter, dat hij hooger staat en hooger staan moet, dat
hij, in tegenstelling met den raadsman, onpartijdig moet
zijn, slechts wet en waarheid te dienen heeft. Gelijk het
heet in de Ordonnantie van Pmirips I moet hij zijn
,een onpartijdig magistraatspersoon.,” Hij is niet pro-
cureur van dengene, die aangifte bij de politie deed,
maar procureur van de Regeering, belast met de behartiging
van het openbaar belang. Het gevolg van het nieuwe
stelsel zal dus zijn: de raadsman zal alle handigheid
aanwenden om.de getuigen & charge af te breken en hen
aan het wankelen te brengen, de officier, meer objectief,
zal dit ten aanzien van de getuigen der verdediging
beneden zich achten, m.a.w. de deur wordt opengezet
voor advocatenhandighbeidjes, die zelden het onderzoek
naar de waarheid ten goede komen.

Er is echter een veel grooter bezwaar. Men moet in
het strafproces niet in de eerste plaats zoeken naar
gelijkheid van partijen (die van nature ongelijk zijn) (1),
maar naar datgene, wat het meest geschikt is om het
doel van het strafgeding fe bereiken d.i. het ontdekken
der waarheid. Nu worden getuigen voor den rechter ge-
bracht, getuigen, die iets kunnen mededeelen omtrent
het feit, den beklaagde te laste gelegd. Aanwezig zijn de
partijen: de officier en de beklaagde, al of niet hijgestaan
door een raadsman, alsmede de rechter, die vonnis moet
wijzen. Slechts deze vraag eischt antwoord: wab is bij
deze gesteldheid de beste weg om tot de waarheid te

(1) Volgens Mr. I. A. NEDERBURGH is het O, M. zelfs niet partij,
maar ambtenaar, die staat boven de belanghebbenden (beklaagde
en benadeelde). T. v. 8. deel XXX, blz. 56.
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komen? Is de officier partij, dan bestaat gevaar voor
bewuste of onbewuste partijdigheid; dit gevaar is natuur-
lifk grooter bij den beklaagde en diens raadsman. De
eenige, die ter terechtzitting niet partij is en van wien
het meest verwacht mag worden, dat hij onpartijdig zal
zijn in het onderzoek, is de rechter. Uit zijnen aard is
hij de aangewezen persoon om de getuigen te hooren.

Indien bij hem gevaar bestaat voor partijdigheid —
voor dit vermoeden is echter geen grond — zal het bij
de partijen grooter zijn.

En Jaat men nu eens bedenken, hoe moeilijk het
ondervragen is. Het is een ware kunst. Het moet zuiver
objectief en mag — let wel — vooral niet suggestief
zijn. De getuige moet verklaren, wat hij heeft waarge-
nomen of wat hem uit eigen wetenschap bekend is,
zonder beinvloed te zijn door hem, die ondervraagt.
Verkeerde ondervraging leidt tot verkeerde antwoorden
en deze werpen een onzuiver licht over de feiten. Groote
voorzichtigheid is hier geboden. Wie eenige studie heeft
gemaakt van de psychologie der getuigenverklaringen,
weet, dat men heel gemakkelijk, vooral door suggestie,
een met de waarheid strijdige verklaring kan doen af-
leggen. Met eenige handigheid kan men weinig ontwik-
kelde getuigen veel te veel laten verklaren. Het subtiele werk
der ondervraging moet dus, wil men streven naar het
verkrijgen der waarheid, zooveel mogelijk aan onpartij-
dige lieden worden toevertrouwd. Dit geldt in het bijzonder
voor het onderzoek ter terechtzitting, waar de verkla-
ringen moeten worden afgelegd, op welke het vonnis
zal steunen. En dit teere werk zou men opdragen aan
hen, die partijen zijn in het geding en elkander bestrijden
moeten door middel van de ondervraging? Waar men
zoo voorzichtig moet zijn om misvattingen en dwalingen
te voorkomen, worden de getuigen van twee kanten be-
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sprongen en wordl aan hen gerukt en getrokken, tot zij
de kluts kwijt raken. ,Het gerechtelijk onderzoek”, zegt
Mr. NEpErBURGH, ,zal veel hebben van een rukken en
trekken aan de waarheid beurtelings van beide kanten,
waardoor een slingerbeweging zal ontstaan als van een
troica met ongedresseerde buitenpaarden™ (1). Dat op deze
wijze de middelen tot het ontsluieren der waarheid ver-
beterd worden, is ondenkbaar.

Laat men de ernstige gedocumenteerde waarschuwing
van Mr. I. A. Levy tegen de overplanting van het
kruisverhoor in strafzaken naar ons vaderland niet in
den wind slaan (2). Deze schrijver wijst op het gevaar,
dat het kruisverhoor wordt dienstbaar gemaakt niet aan
bevordering, maar aan ontwrichting van den rechts-
eisch. De Engelsche rechtspraak verdient geprezen te
worden niet wegens, maar niettegenstaande haar bezit
van het kruisverhoor. Bij dit verhoor namelijk is blijk-
baar hoofdzaak: getuigenis te geven ,van de handigheid,
de bedrevenheid, de tactiek, de vaardigheid, de kunst
van manoeuvreeren desgenen, die het leidi”. Getuigen,
in geheel vreemde omgeving gebracht, zijn lichtelijk te
overmeesteren en hunne beradenheid is niet alloos be-
stand tegen de vuurproef van een geslepen overwicht.
Daarvan kan zoowel ten goede als ten kwade partij ge-
trokken worden. Geschiedt dit laatste, dan is het kruis-
verhoor het middel, waardoor de getuige gebruikt wordt
tot een kwalijk bloot te leggen opuzet.

Een groot gevaar van het kruisverhoor ligt ook in
zijn strekking om de geloofwaardigheid van een getuige
in verdenking te brengen. Daarbij moet met de grootste

(1) T. a. p. blz. 302
(2) «Engelsch verhoor en Kruisverhoors, T. v. Strafr,, deel XXX,
blz. 56.
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behoedzaamheid worden te werk gegaan. ,In de hand
eens gewetenloozen of ook maar lichtvaardigen onder-
vragers kan bedoelde bevoegdheid onafzienbaar en onher-
stelbaar onheil stichten . ... .. Men huivert bij de
gedachte, dat een zedelijke verantwoordelijkheid van dit
gewicht gelegd wordt in kwaadwillige of onbedreven
handen. Ja zelfs naar mijn besliste overtuiging is deze
ééne mogelijkheid, al het overige daargelaten, voldoende
om het kruisverhoor de deur te wijzen.” (1).

Ook Prof. Brok heeft op belangrijke bezwaren gewezen.
Ten eerste op het gevaar, dat de getuige overbluft wordt
door den ondervrager, een gevaar, zoo groot, dat men
in KEngeland als iets bijzonders vermeldt, dat iemand
tegen de gewone methode van infimidatie en verwarring
van het kruisverhoor bestand is. In plaats, dat de getuigen
hunne verklaringen, in rustige atmospheer, rustig kunnen
afleggen, worden zij verontrust, in de war gebracht en
kunnen de waarheid daardoor niet dienen. Daarenboven
is te verwachten het nadeel, dat, wordt dit verhoor hier
te lande ingevoerd, de getuigen, die wel weten, dat zij
ter terechtzitting een mauvais quart d’heure zullen moeten
doormaken, weinig lust zullen hebben te verschijnen en
de tegenzin van het publiek om de justitie van dienst
te zijn, nog grooter zal worden (2).

Is gebleken, dat het onderzoek der voorzitters niet
goed was? Heeft het verkeerde resultaten opgeleverd?
Het is mij niet bekend. ,Ik acht het ondervragingsrecht het
veiligst in handen onzer voorzitters” zegt Mr, I. A. Luvy (3).
Na den president kunnen de rechters, de officier, de
beklaagde en diens raadsman vragen stellen. Partijen

(1) Mr. Levy, t. a. p. blz. 58.
(2) Hand. Ned. Jur.-Vereen. 1918, deel II, blz. 101 volg.
(3) Hand. Ned, Jar.-Vereen. 1918, deel II, blz. 91.
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hebben dus gelegenheid aanvullend aan het onderzoek
mede te werken. Acht men het onbillijk, dat de officier
rechtstreeks mag ondervragen, terwijl de raadsman de
tusschenkomst van den voorzitter noodig heeft, desnoods
moeten de ambtenaren van het O. M. dit voorrecht, dat
zij als onpartijdig ambtenaar bezitten, prijs geven: ik
betwijfel, of zij daar veel bezwaar tegen hebben. Naar
ik meen maken zij weinig gebruik van het recht. Er is
ook niet veel behoefte aan, omdat zij hun gansche
bewijsmateriaal reeds uit handen hebben gegeven: viir
de zitting gaan immers de stukken naar de rechtbank
(c. q. kantonrechter, gerechtshof). Het is dan ook alleen
noodig vragen te stellen, indien de president iets vergeten
heeft, men kan den president verzoeken hetalsnog te vragen.

Ik kom dus tot het besluit, dat, waar men de keuze
heeft tusschen de stelsels of beide partijen ondervragen
rechtstreeks, hetzij met helzij zonder kruisverhoor en
daarna vraagt de president aanvullend of de president
ondervraagt en daarna ondervragen de partijen aanvullend,
het tweede de voorkeur verdient en het eerste te verwerpen
is, omdat het niet den weg wijst tot het vinden der
waarheid.

December 1919

Themis, LXXXI (1920), 2e en 3e si. 16




Roerend goed in het internationaal verkeer

DOOR
Mr. J. E. VAN DER MEULEN
(Slot.)

Thans dient besproken te worden de vorm der rechts-
handeling. Men is het er over eens, dat de vormver-
eischten voor bepaalde rechtshandelingen niet door de lex
loei actus, maar door de lex rei sitae worden bepaald.
Welke die rechtshandelingen zijn, wordt verschillend
aangegeven. KosTiers onderscheidt de vormen der over-
eenkomst en die welke het zakenrecht betreffen (1).
Dicey acht de lex rei sitae toepasselijk, als deze wet
,a special form of transfer” voorschrijft (2). Wat hij
onder een ,special form” verstaat, blijkt niet voldoende.
Art. 11 van het ,Einfiihrungsgesetz zum B G. B.” houdt
in, dat de lex rei sitae den vorm van een rechtshandeling
bepaalt, ,durch das ein Recht an einer Sache begriindet
oder iiber ein solches Recht verfiigt wird (3).

Het Institut de d. i. doet de lex rei sitae den vorm
van die rechtshandelingen beheerschen, met welke open-
baarheid tegenover derden beoogd wordt. Art. II van
het meergenoemd ontwerp luidt: ,Les conditions de

(1) T.a.p. p. 191. Men bedenke datnaar Fransch recht (artt. 934,
938, 1138 €. C.) de vorm der overeenkomst ;het zakenrecht kan
betreffen”.

(2) T.a. p. p. 527. Exception op rule 145.
(3) Zie NigmeEYER t.a.p. p.146. ZitEpMann, . a. p. I p. 151 en 336,
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forme des actes juridiques, ayant pour but ou pour
congéquence la constitution d’un droit réel, doivent étre
déterminées conformément aux régles générales sur la
forme des actes. Un droit réel ne peut cependant s’établir
et subsister de facon & étre opposable aux tiers, qu'en
remplissant les conditions de forme exigées par la lex
rei sitae, pour la sauvegarde des intéréts généraux de
Pordre public.” Met deze ,intéréts” zijn blijkbaar de
belangen van derden bedoeld.

Het is m. i. van nut om te letten op de reeds vroeger
gemaakte onderscheiding tusschen de handelingen, die
slechts daardoor rechtshandelingen zijn, doordat de lex
rei sitae aan haar zakenrechtelijke gevolgen verbindt
en de handelingen die ook door een andere wet tot
rechtshandelingen kunnen worden gestempeld. De eerst
genoemde handelingen als levering, inschrijving in een
register, kortom dezelfde handelingen als in het ontwerp
van het Institut de d. i. blijkbaar bedoeld, zullen ook
wat den vorm betreft aan de voorschriften der lex rei sitae
hebben te voldoen (4). Daar deze handelingen uit den
aard der zaak bijna steeds zullen plaats grijpen in het
rechtsgebied waar het goed zich bevindt, zal de lex rei
sitae met de lex loci actus samenvallen; afwijking van
art. 10 A. B. zal dan ook niet zijn waar te nemen. Toch'
is wel denkbaar, dat een handeling als boven bedoeld
door partijen in een ander gebied wordt verricht, dan
waarin het goed is gelegen.

(4) Dit Lijkt me ook het standpunt van den Duitschen wetgever.
Art. 41 Einfithrungsgesetz stelt als hoofdbeginsel, dat de vorm der
handeling moet worden beoordeeld naar de wet, die haar beheerscht.
Betreft het andere handelingen, dan die welke door de lex rei sitae
beheerscht worden (ik vat de boven reeds vermelde woorden van
den tekst eng op), dan is voldoende dat de vormvoorschriften der

lex loci actus zijn in acht genomen,
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Een voorbeeld is te ontleenen aan een beslissing van
het Hof te ’s-Hage (5). Een in Nederland aanwezig schip
wordt aan een Italiaan verkocht. De akte van koop en
verkoop wordt overeenkomstig het Ttaliaansche recht in
een register op het Italiaansche consulaat te Rotterdam
overgeschreven. Het Hof neemt aan, dat partijen be-
doelden, dat op hare transactie het Italiaansche recht
van toepassing zou zijn. De overschrijving heeft slechts
waarde in rechte, als de lex rei sitae aan haar een zaken-
rechtelijk gevolg verbindt; deze wet beheerscht de han-
deling. Dat de partijen de wet zouden mogen aanwijzen,
die aan haar handeling den eigendomsovergang moet
verbinden, is in strijd met de boven besproken begin-
gelen, Neemt men nu aan, wat ik niet doe, dat de lex
rei sitae, wanneer de geldigheid van den vorm der
handeling beoordeeld moet worden, naar de lex loci
actus verwijst, dan is het eindoordeel van het Hof slechts
juist, indien het Italiaansche consulaat als Italiaansch
grondgebied is aan te merken. Moet daarentegen de
overschrijving geacht worden op Nederlandsch gebied te
hebben plaats gehad, dan is de vorm, voorgeschreven
door de samenvallende lex rei sitae en lex loci actus
niet nageleefd. Tot den vorm mag toch worden gerekend,
dat in Nederlandsche registers wordt overgeschreven.
Als ander voorbeeld is te noemen de zakelijke overeen-
komst, die immers niet ter plaatse waar het goed 1s,
behoeft to worden opgemaakt. Qok deze handeling kan
door geen andere wet dan de lex rei sitae worden
beheerscht. Wanneer deze wet eenig vormvoorschrift
voor een dergelijke overeenkomst kent, moet het nage-
leefd worden.

Nog een voorbeeld zie ik in de Queensland Mercantile

(5) 30 Juni 1916 w. 10085.
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and Agency Company (6). Een Australische vennootschap
wordt behalve in Australié, ook in Engeland failliet
verklaard. Op de vorderingen, die de vennootschap
heeft tegen in Schotland gevestigde houders van niet
volgestorte aandeelen, wordi onder den Engelschen
curator tweemaal beslag gelegd. Deze vorderingen worden
door den rechter mei in Schotland aanwezige roerende
goederen gelijk gesteld. Het eerste beslag is aan de
Schotsche schuldenaren niet beteekend, zulks wel in
strijd met de Schotsche, maar niet met de Engelsche
wet ; het tweede beslag is hun wel beteekend. Het eerste
beslag is niet van waarde verklaard, het tweede wel.
Terecht is de geldigheid van den vorm der beslaglegging
beoordeeld naar de Schotsche wet, de lex rei sitae, en
niet naar de Engelsche wet, de lex loci actus,

Voor den vorm der in de tweede plaats genoemde
handelingen is in het algemeen beslissend, de wet die
haar beheerscht of de lex loci actus. Zoo lijkt me
de vorm der zekerheidstelling in het reeds genoemde
geval, waarin door den rechter te Weenen vonnis
is gewezen, naar Oostenrijksch recht te beoordeelen (7).
Nu de soort der gedeponeerde effecten voldoet aan
de door deze wet gesielde vereischten, mag de vorm
der zekerheidstelling niet onvoldoende worden geacht,
omdat de Duitsche wet het deponeeren van een ander
soort effecten voorschrijft.

Niet uitgesloten lijkt me echter dat ook bij de in de
tweede plaats genoemde handelingen de lex rei sitae

(6) Ghancery Division 18, Brare t.a.p. I p. 182,

(7) Al heeft in deze de zekerheidstelling niet hel te niet gaan van
het retentierecht op dein Duitschland aanwezige zoederen Len gevolge,
toch zal de Oostenrijksche wet aan deze handeling wel andere rechts-
gevolgen kunnen verbinden. Deze handeling zal dan ook niet haar

waarde in rechte slechts aan de Duitsche wet hehoeven te ontleenen.
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zich zal doen gelden. B.v. een schenkingsoversenkomst,
die betrekking heeft op een in Nederland aanwezig goed,
komt tot stand in een land, welker wet met een onder-
handsche schenkingsakte genoegen neemt. In Nederland
wordt geleverd. Zal volgens de Nederlandsche wet, de
lex rei sitae, de onderhandsche akte voldoende zijn? Het
is twijfelachtig in welken zin het antwoord moet luiden.
Fischt de lex loci actus een gerechtelijke akte, dan zal
zeer zeker de vorm van een dergelijke akte naar Neder-
landsch recht dezelfde waarde hebben als de door dit
recht vereischte notarieele akte.

De slotsom mag meen ik luiden, dat wil een zaken-
rechtelijk gevolg intreden, dein de eerste plaats genoemde
rechtshandelingen geheel, en de in de tweede plaats
genoemde rechtshandelingen in zekere mate aan de
mogelijke vormvoorschriften der lex rei sitae hebben te
voldoen. Welke die zekere maat is, zal niet dan vaag zijn
aan te geven. Het bovenstaande brengt met zich mee,
dat in enkele gevallen afgeweken zal worden van den in
art. 10 A. B. neergelegden regel. Dit artikel nu is
volgens sommigen imperatief (8). Deze afwijking is te
verdedigen door aan den ongeschreven regel, dat de lex
rei sitae toepasselijk is op roerend goed, dezelfde kracht
toe te kennen als aan art. 7 A. B. Ook met een beroep
op de openbare orde zou wellicht art. 10 A. B. ter zijde
kunnen worden gesteld.

Ik meen de bespreking van het rechtsfeit te moeten
besluiten met er op te wijzen, dat de kracht van de lex
rei sitae, wanneer het gaat om onroerend goed afnemende
is. Dicey spreekt over de: Decreasing influence of the
lex situs (9).

(8) Vergelijk Kosters Loa, p. p. 184.
(9) T.a. p. Appendix note. 4 p. 728,
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Dit verschijusel is ook in de Nederlandsche jurispru-
dentie waar te nemen. Niet in die mate als vroeger
wordt, wanneer de Nederlandsche wet lex rei sitae is,
aan art. 7 A. B. de kracht toegekend om het rechtsfeit
te beheerschen. Ik achtte het dienstig met dit verschijnsel
rekening te houden, ook waar het gaat om roerend goed.
Bij twijfel of de lex rei sitae aan een rechtsfeit, dat door
een andere wet wordt beheerscht, een zakenrechterlijk
gevolg verbindt, lijkt me toekenning van dat gevolg te
verdedigen.

I1I.

De erkenning van verkregen zakelijke rechten op
roerend goed behoeft een afzonderlijke bespreking. Ver-
kregen rechten worden in het algemeen erkend. Dicey
stelt als hoofdregel: Any right, which has been duly
acquired under the law of any civilised country, is re-
cognised and ‘in general, enforced by English Courts,
and no right which has not been duly acquired is
enforced or, in general, recognised by English Courts (10).

Voor zooveel betreft zakelijke rechten op roerend goed,
beteekent die erkenming, dat zulke rechten, welke zijn
verkregen, terwijl het goed in het eene rechtsgebied was,
niet ophouden te bestaan door het overbrengen van het
goed naar een ander rechtsgebied (11). Heeft het goed
eene nationaliteit, dan zullen ook de voor de ver-
andering der nationaliteit verkregen zakelijke rechten in
het algemeen kunnen worden erkend (12). Bij de erkenning
van verkregen rechten gaat het er dus niet om of eenig

(10) T. a. p. General principle no. 1, p. 23.

(11) Volgens J. Jirta b a.p. p. 434 ligl dit beginsel in art. 60 F.
opgesloten; ook in art. 7 A.B. (p. 135).

(12) Vergelijk voor schepen Diena f.a.p. p. 398
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zakenrechtelijk gevolg is in getreden, maar of een elders
ingetreden zakenrechtelijk gevolg moet worden erkend,
wanneer het goed naar een ander gebied is verplaatst.
Beide vragen kunnen naast elkaar in eenzelfde rechter-
lijke beslissing beantwoording behoeven. De rechter heeft
dan eerst te beslissen of het zakelijk recht is verkregen
en vervolgens, of dat recht nu ook, nadat het goed
inmiddels verplaatst is, in het nieuwe rechtsgebied be-
hoort te worden erkend. Zoo b.v. in CammerL v. SewerL (13).
Een schip, komend uit Rusland en op weg naar Engeland,
lijdt schipbreuk op de Noorsche kust. De schipper ver-
koopt de lading, die eigendom is van een Engelsche
firma. Hij is volgens het Noorsche recht tot dien verkoop
bevoegd, volgens Engelsch recht niet. De rechtsopvolger
van den Noorschen kooper brengt de lading naar Engeland.
Aan den Engelschen rechter wordt de vraag onderworpen,
of de nieuwe bezitter eigenaar is. Hoewel het recht van
den kooper bij vonnis van den Noorschen rechter als
vaststaande is aangenomen, onderzocht de Engelsche
rechter de vraag of de kooper eigenaar is geworden. Deze
vraag wordt op grond van de Noorsche wet bevestigend
beantwoord. Het eigendomsrecht wordt daarna in Engeland
erkend.

Het spreekt wveelal van zelf dat het verkregen recht
behoort te worden erkend. Niemand toch zal aan hem,
die in Duitschland eenig goed in eigendom heeft ver-
kregen, wegens het enkele feit, dat het goed naar Neder-
land wordt gebracht, het eigendomsrecht willen ontnemen.
Een betrekkelijk eenvoudig geval is door het Hof te
Arnhem beslist (14). De curator in een in Duitschland

(13) BeaLe 1T p. 154

(14) 2 Mei 1916 W. 10021, cass. verworpen H. R. 23 Febr. 1917
W. 10094, Van tenuitvoerleggen van een vreemd vonnis van failliet-

verklaring is geen sprake, wel van het erkennen van een door een
vreemd vonnis geschapen rechistoestand.
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opengevallen faillissement brengt roerend goed, tot den
faillietenboedel behoorend en ten tijde der faillietver-
klaring in Duitschland aanwezig, naar Nederland. Hier
te lande wordt beslag gelegd. De van waarde verklaring
van het beslag wordi geweigerd. De rechten, die de
curator in Duitschland op het goed heeft verworven,
worden erkend, nu die goederen naar Nederland worden
overgebracht. De beslaglegging is onverecnigbaar met de
door den curator verkregen rechten.

De moeilijkheden die zich voordoen, houden verband
met de werking der nieuwe lex rei sitae, welke wet
toch, gelijk boven is uiteengezet, o. a. bepaalt het zakelijk
karakter van het goed, de bestaanbaarheid van het
zakelijk recht (rechtsinstelling) en welke bevoegdheden
en verplichtingen aan dat recht eigen zijn (15). Het
zou immers niet zijn te verdedigen, dat zakelijke
rechten, die niei strooken met de ,organisation sociale”
van een bepaald rechtsgebied, en niet verkregen kunnen
worden daar wel zouden worden erkend. De redenen, die
deze werking der lex rei sitae noodzakelijk maken, zijn in
beide gevallen dezelfde. Het minst stellig wordt deze
opvatting voorgestaan bij het vaststellen van den inhoud
van het zakelijk rechi (16). Toch lijkt mij twijfel haast
niet mogelijk. Nemen we het geval dat iemand in
Frankrijk eigenaar is geworden van een roerend goed,
dat hij vervolgens naar Nederland brengt. Zijn eigen-
domsrecht word erkend. De rechten en verplichtingen
van den eigenaar zijn nu naar de Nederlandsche wet e
beoordeelen. Hoe zou het anders kunnen? Liet men de

(15) Op deze werking doelt blijkbaar art. 5 du projet de réforme
du Code Belge, waar het bepaalt: ,Lorsqu'd raison du changement
survenu dans la situation des biens meubles, il ¥ a conflit de légis-
lations, la loi de la situation la plus récente est appliquée.

(16) Vergelijk Kosters t.a.p. p. 721.

|_
|
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wet, die het zakelijk recht heeft doen geboren worden,
bepalen, welke rechten en verplichtingen aan dat recht
eigen zijn, dan zou in één rechtsgebied een verscheiden-
heid van zakenrechtelijke regelingen van kracht kunnen
zijn, die de ergste onzekerheid zou doen ontstaan. Om
zulks te voorkomen dient de noodzakelijk algemeene
werking der lex reisitae. Het erkennen van een verkregen
recht komt dan ook praktisch hierop meer, dat hij, die
eenig goed, waarop hij in den vreemde eenig zakelijk
recht heeft verworven, naar een ander land overbrengt, door
de nieuwe lex rei sitae wordt bekleed met een zakelijk
recht, dat zooveel mogelijk gelijken inhoud heeft, als het
in den vreemde verkregen zakelijk recht. Op grond
waarvan dit recht hem wordt toegekend, zal zeker niet
gemakkelijk op bevredigende wijze kunnen worden be-
antwoord. Misschien wel om de eenvoudige reden, dat
niemand een beter recht op het goed zal kunnen doen
gelden. Is vorenstaande juist, dan zal de term erkenning
van verkregen rechten misleidend kunnen werken. Deze
term is wel juist in de gevallen, dat het onder een
vroegere lex rei sitae verkregen recht, wordt erkend door
de vervolgens op hetzelfde gebied van kracht wordende
wet, bij welke de vroegere wet wordt afgeschaft. Dan
blijft de inhoud van het verkregen recht beheerscht door
de vroegere wet, tenzij de overgangswet anders bepaalt.
Hiermede komt uit het verschil tusschen ,le conflit de
lois dans le temps” en ,le conflit de lois dans 'espace”,
een verschil, waarvan het wezen door Nipover (17) wordt
ontkend. Het verschil is hierdoor te verklaren, dat bij
»le conflict de lois dans le temps”’ de wetgever de macht
bezit twee regelingen van zakenrechtelijken aard naast
elkaar op &n rechtsgebied te doen bestaan. Bij ,le conflit
de lois dans l'espace” is, gelijk we gezien hebben, enkel

71-17) T. a. p. p. 365 note 3.
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de lex rei sitae hevoegd die regeling te geven. Hen
regeling van kracht op het vreemde grondgebied kan
niet op een ander gebied worden geduld. Deze verklaring
nadert die, welke Srrisower blijkens het door Nisover
in zijn noot vermelde geeft.

Talrijk en belangrijk zullen de afwijkingen tusschen de
door de op verschillende rechtsgebieden toepasselijk zijnde
legis rei sitae toegekende bevoegdheden niet kunnen zijn.
Immers om te beslissen of het verkregen recht zal dienen te
worden erkend, behoortmen zijn inhoud, de som der bevoegd-
heden, te vergelijken met den inhoud van het volgens de
nieuwe lex rei sitae bestaanbare recht, dat in aanmerking
komt om er den houder van het verkregen recht mee te be-
kleeden. Is er wezenlijk verschil, dan zal er geen overeen-
komstig recht zijn, waarmee bedoelde houder kan worden
hekleed. Het verkregen recht wordt dan niet erkend, en
derhalve geen enkele bevoegdheid toegekend, al zouden
ook enkele bevoegdheden door de oude lex rei sitae aan
het verkregen recht door de nieuwe lex rei sitae aan
het mogelijk toe te kennen recht gelijkelijk zijn verbonden.

Erkenning van de niet zakelijke rechten, die boven
op blz. 56 ter sprake kwamen, heeft dunkt me geen zin ;
in ieder geval is haar beteekenis een geheel andere.
Deze rechten worden niet aan een zakelijke rechtsinstelling
ontleend, maar worden aan den schuldeischer toegekend,
omdat zijn vordering van dien aard is, dat hem op een
bepaald goed van den schuldenaar meer of gemakkelijker
verhaal toekomt dan aan de andere schuldeischers. Dif
voortrekken van een schuldeischer staat, gelijk vroeger
reeds werd opgemerkt (18), in mauw verband met de
organisation sociale van het land, waar het goed aanwezig
is. Slechts de lex rei sitae vermag aan die vordering de
meerdere kracht bij te zetten en de rangorde der ver-

(18) Zie hoven p. 56.
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schillende vorderingen te bepalen. Zulks onverschillig of
de wet, die het vorderingsrecht heeft doen geboren worden,
die meerdere kracht al dan niet kent. Zeer duidelijk is
dit uitgesproken in een arrest van den H.R.(19). Eene
partij diamanten wordt te Antwerpen door een Belgaan
een Nederlander verkocht en geleverd. De Nederlander,
wonend te Amsterdam, wordt failliet verklaard en de
Belg komt voor den onbetaalden koopprijs in het faillis-
sement op als bevoorrecht schuldeischer. De diamanten
zijn nog in den boedel aanwezig. Art. 20 no. 5 der
Belgische wet van 16 Dec. 1851 geeft den verkooper
eenzelfde recht als ons art. 1185 3° B. W. Volgens de
Belgische wet gaat dit voorrecht in geval van faillisse-
ment te niet; volgens de Nederlandsche wet niet. De
H. R. overweegt dat het onverschillig is ,of de over-
eenkomst, welke het recht had doen ontstaan zelve
door buitenlandsch recht wordt beheerscht en dat recht
het privilege niet erkent”. Den verkooper wordt het
recht op voorrang toegekend.

Voor de erkenning van verkregen zakelijke rechten isniet
noodig, gelijk uit het vroeger hehandelde reeds bleek, dat de
oude en de nieuwe lex rei sitae op gelijke wijze de verkrijging
van het zakelijk recht regelt, Wanneer een in Frankrijk
aanwezig roerend goed, waarvan de kooper op grond van
art. 1583 C. C. eigenaar is geworden, zonder dat hem
geleverd is, naar Nederland wordt gebracht, zal het
eigendomsrecht moelen worden erkend, al eischt ook
onze wet, dat, wil de eigendom overgaan, op grond van
de koopovercenkomst geleverd zij (20).

" (19) 15 Jan, 1917 W, 10139 (Rb. A'dam 20 Oct. 1915 W.9935, en
Hof A’dam 3 Nov. 1916 V. 10069). Minder duidelijk Rb. Roermond
4 Juni 1908 W. 8774 en Hof ’s-Bosch 22 Juni 1909 W. 8927 Ik
meen in de beide beslissingen te mogen lezen, dal de Dbetrokken

goederen in Belgié waren.

(20) Vergelijk Rb. Dordrecht 25 Maart 1908 W. 8722,
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Zoo zal ook de naar de lex rei sitae geldige eigen-
domsverkrijging door den pandhouder van het in pand
gegeven goed op grond van een pactum commisgorium,
hier te lande kunnen worden erkend, wanneer het goed
naar ons land wordt gebracht, waar een dergelijke wijze
van eigendomsverkrijging door art. 1200 B. W. wordt
verboden (21).

De Fransche rechter heeft echter een zakelijk recht,
dat in Engeland volgens de daar van kracht zijnde
bepalingen was te niet gegaam, in Frankrijk nog als
bestaande aangemerkt (22).

Is daarentegen het recht niet verkregen op grond van
de eerste lex rei sitae, dan zal het ook niet zijn ver-
kregen, wanneer het goed komt in een rechtsgebied,
welks wettelijke bepalingen aan de plaats gehad hebbende
rechtsfeiten wel de verkrijging van het recht zouden
hebben verbonden (23).

Laat ik thans achtereenvolgens in het bijzonder
bhespreken, de moeilijkheden, die bij de erkenning van
verkregen rechten zich kunnen voordoen. Ze houden
verband, gelijk ik zooeven reeds vermeldde, met de wer-
king der nieuwe lex rei sitae, die bepaalt :

1o. het zakelijk karakter van het goed, 2o. de bestaan-
baarheid van de zakelijke rechtsinstelling, 3o. den inhoud
van die instelling.

(21) Vergelijk de door Nipoyer op p. 384 vermelde Italiaansche
jurisprudentie.

(22) Cours de cass. 24 Juni 1912, Jowrnal Clunet 1913, p. 147. Het
betrof een scheepsirerhaml op een Fransch schip. Volgens noot toe-
passing van loi du pavillon, ook Trib. civ. Nantes 1 Juli 1907,
Journal Clunet, 1908 p. 806.

(@3) Vergelijk Nigover t.a.p. p. 397, Fen voorheeld zie ik in de
beslissing van High Courf of Chancellery 7 Nov. 1873, Journal
Clunet 1874, p. 200.
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Met betrekking tot goederen buiten den handel zijn
twee vonnissen van den Franschen rechter te vermelden,
die elkaar wonderwel aanvullen. Het eerste is het reeds
vermelde vonnis van den Tribunal de la Seine betref-
fende de gestolen Gioconda. Nadat het schilderij in Italié
was teruggevonden, werd het van wege de Italiaansche
autoriteiten aan den Franschen Staat teruggegeven. De
rechthank overweegt dat het schilderij door Frawngors I
van DA Vinor is gekocht, eigendom van den Staat is
geworden en ongetwijfeld ,domain public” is, derhalve
niet vatbaar voor overdracht of verjaring. Een mogelijk
door den Italiaanschen vinder op het schilderij verkregen
recht is dan ook in geen geval te erkennen. Men mag
hieruit mniet concludeeren, dat de Fransche rechter
nimmer eenig zakelijk recht zal erkennen, dat op een
roerend goed, hetwelk volgens vreemd recht als buiten
den handel is aan te merken, is verkregen, terwijl het
goed niet in het vreemde land was. Dat zal uit het
hierna te noemen vonnis blijken. De overweging van
den Tribunal de la Seine is blijkbaar aldus op te vatten,
dat de Fransche rechter niet zal mogen meehelpen om
het genot mogelijk te maken van het zakelijk recht in
den vreemde rechtmatig verkrvegen op een goed, dat
volgens de Fransche wet tot het ,domain public’’ behoort
en in Frankrijk aanwezig is.

Het andere vonnis is eveneens van den Tribunal de
la Seine (24). Het gold een hostiekelk, door een rechts-
voorganger van eischer aan de Kathedraal te Burgos
geschonken, onder voorwaarde dat de kelk niet vervreemd
mocht worden. Bovendien, en dit is voor ons op het
oogenblik van belang, deed" eischer een beroep op de

(24) 17 April 1885, Jowrnal Clunet 1886, p. 593
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Spaansche wet, volgens welke bedoeld voorwerp onver-
vreembaar zou zijn. De gedaagde, Baron Picron, kocht
dezen kelk in Frankrijk. Zijn goede trouw is buiten
twijfel. Hij doet beroep op art. 2279 C. C. en de recht-
bank geeft hem gelijk. Het vonnis is zeer uitvoerig.
Met betrekking tot het beroep op de onvervreembaar-
heid van den kelk krachtens de Spaansche wet, over-
weegt de rechtbank : que I'indisponibilité imposée a 'objet
litigieux par la loi étrangére ne saurait étre considérée
comme effectant la capacité personnelle de quiconque
Paurait aliéné, 4 ce point, qu’elle aurait suivila personne
et la chose en France et les aurait maintenues I'un et
Pautre sous lempire du Statut espagnol; en verder:
Qu'en ce qui concerne les meubles proprement dits
(scil. les meubles considérés individuellement) s'il s'agit,
comme dans l'espéce, d'une question de possession,
I'intérét d’ordre social, qui a dicté la régle posée par
Iart. 2279 du C. C., exige que la loi francaise soit seule
appliquée, qu'en pareil cas le statut réel s'impose et
constitue, & vrai dire, une loi de police obligeant, suivant
I'art. 3 du C. C., tous ceux qui habitent surle territoire
frangais.

Wat er ook zij van de persoonlijke bevoegdheid van
den vervreemder die er onnoodig bijgehaald schijnt, en
wat er ook zij van het beroep op de openbare orde, de
conclusie van het vonnis is juist. De mogelijke onver-
vreembaarheid, gegrond op eenige bepaling der Spaansche
wet, zal slechts, zoolang de kelk in Spanje is, aan het
verkrijgen van een zakelijk recht in den weg staan.
Komt echter bedoeld voorwerp in een ander rechtsgebied,
dan zal die onvervreemdbaarheid zich niet doen gelden,
tenzij ook de nieuwe lex rei sitae den kelk onveryreemd-
baar zou achten. De onwaarschijnlijkheid dat een dergelijk
wetsvoorschrift zou bestaan laat ik ter zijde.
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Gesteld nu, dat de hostiekelk, nadat de kooper in
Frankrijk eigenaar is geworden, weer naar Spanje wordt
teruggebracht, zou dan de onvervreemdbaarheid, strijdig
met het verkregen recht, zich niet weer doen gelden ?
Ik meen van wel. De Spaansche rechter zal, indien hij
zich voor deze vraag gesteld ziet, volgens dezelfde rede-
neering, die bij de bespreking van het eerstigenocemde
vonnis aan den Franschen rechter werd toegeschreven,
den verkregen eigendomn niet mogen erkennen.

Zeer leerzaam is het in dit verband om de Fransche
jurisprudentie na te gaan in zake de Fransche wet van
15 Juni 1872. De eigenaar van toonderpapieren ,qui
est dépossédé par quelque evénement que ce soit”, kan
zijn verlies aanzeggen aan het ,Syndicat des agents de
change” te Parijs. De betrokken papieren worden dan
genoteerd in ,le Bulletin officiel des oppositions sur les
titres au porteur”. 'Het gevolg is, dat die papieren
onverhandelbaar worden en dat de uitbetaling van renten
en dividenden niet geldig dan aan den eigenaar diezijn
bezit verloren heeft, kan geschieden. Dit gevolg treedt
in evenzeer ten aanzien van Fransche als fen aanzien
van vreemde papieren, wanneer ze op de beurs te Parijs
verhandelbaar zijn.

Daarover is de jurisprudentie het eens; hare juistheid
wordt ook niet betwijfeld. Zulks terecht. Zijn de papieren
op Fransch grondgebied dan werkt de wet van 1872 als
lex rei sitae noodzakelijk ook ten aanzien der vreemde
papieren. Twijfel is echter mogelijk, indien het papier
van welke nationaliteit dan ook na de oppositie in het
Bulletin officiel buiten Frankrijk volgens de van kracht
zijnde lex rei sitae rechtsgeldig verhandeld wordt, en
vervolgens naar Frankrijk terugkeert. De Fransche juris-
prudentie erkent in die gevallen niet hetin den vreemde
verkregen recht. De ,propriétaire dépossédé” kan zijn
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papieren terugvorderen. Hiertegen is de wetenschap
meermalen in verzet gekomen (25).

Wel wordt soms anders beslist, indien wordt aange-
nomen, dat op het oogenblik dat het papier in het
buitenland verhandeld wordt, het bulletin officiel ter
plaatse nog niet bekend kon zijn geworden. Deze gevallen
zijn op het oogenblik echter voor de navolgende beschou-
wingen van geen belang.

Bezien we eenige der bovenbedoelde vonnissen. Een
Spaansch effect wordt in Frankrijk gestolen en daarna
door Italiaansche bankiers te Como in pand genomen.
Feitelijk beslist het Hof te Aix (26), dat de Italiaansche
bankiers bij het in pand nemen niet te goeder trouw
waren en overweegl voorls ten overvloede uitgaande van
de veronderstelling dat de bankiers te goeder trouw zijn
geweest : qu’il est de jurisprudence, que la loi de 15 juin
1872, déclarant sans effet vis 4 vis de 'opposant toute
négociation postérieure 4 Vapparition du Bulletin du
Syndicat des Agents de Change de Paris, est absolue et
ne saurait &tre limitée & la négociation en France des
titres perdus ou volés et que par suite, le banquier, qui
a regu en nantissement & 1’étranger, posterieurement A
la publication, de I'opposition audit bulletin, n’est pas
fondé 4 invoquer en France son droit de gagiste 4
I’encontre de l'opposant; qu’il est tenu au contraire de
restituer le titre au propriétaire dépossédé, sa bonne foi
ne pouvant suffire pour valider une transmission, que la
loi en ce cas déclare inefficace. Zoo ook een vonnisvan

(25) De litteratuur is vermeld in de noten onder de na te noemen in
het Journal Clunet opgenomen vonnissen. Zie vooral J. GL 1889,
p. 343 ev.; en ook ViNcENT, J. Cl. 1886, p. 676 e.v., NiBover t. a. p.
p. 464 Piier t.a.p. p. 564 en Lomser, Les valeurs mobilidres
envisagés au point de vue des conflits de lois. Paris 1912 p. 198—247.

(26) 4 Jan. 1912, Journal Glunet 1913, p. 617.

Themis, LXXXI (1920), 2e en 3e st. 16
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den Tribunal de la Seine (27). De zoon van eischeres had
onbevoegdelijk uit de gemeenschappelijke safe aan haar
behoorende effecten weggenomen en in den handel
gebracht, Kischeres had oppositie gedaan op de bij de
wet van 1872 voorgeschreven wijze. De effecten waren
daarna te Londen ter beurze verhandeld en vervolgens
naar Frankrijk teruggebracht. De eisch tegen den houder
wordt toegewezen. De rechtbank overweegt, dat de wet
van 1872 van openbare orde is en ,applicable aux dits
titres trouvés en France, quelqu’ ait été le lieu de leur
négociation. De motiveering, die men in deze en andere
vonnissen aantreft is zeer verschillend en meermalen zeer
betwistbaar (28). Soms worden lange beschouwingen ge-
houden over den aard van het toonderpapier, welke aan
gerechtvaardigde kritiek hebben blootgestaan (29). Soms
speelt de ordre public een voorname rol, en soms ook zijn het
doelmatigheidsoverwegingen. Zoo leest men in een vonnis
van den Tribunal civil de Marseille (30): ,'il en était ou
pouvait étre différemment, si les preseriptions des artt. 2279
et 2280 de C. C. restaient applicables, 1a loi du 15 juin 1872
resterait la plupart du temps lettre morte, les titres,
étrangers volés pouvant impunément réapparaitre en France
et y circuler aprés trois ans”.

De hooger aangeduide jurisprudentie is daarom waar-
devol, omdat de eindbeslissing steeds dezelfde is. De
motiveering schijnt veelal te dienen om een uitspraak,
die van te voren reeds vaststaat, aannemelijk te maken.

Deze jurisprudentie is zeer goed te verdedigen, wanneer
men er aan vasthoudt, dat de effecten, waartegen oppositie
is gedaan, buiten den handel zijn gesteld.

(27) 12 Dee. 12, Journal Clunet 1913, p. 618.
(28) Zie Cour d’appel Chambéry 24 Nov. 1909. Journal Clunet 1910,
p- 898; Lonper t.a.p. p. 234
(29) Vincent. Journal Clunet 1888, p. 343 e.v.
(30) 30 Juni 1886. Journal Glunet 1889, p. 688.
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Men heeft dan dezelfde casus positie als in de gevallen
van de Gioconda en de hostiekelk uit Burgos. Buiten
Frankrijk houdt het karakter van buiten den handel zijn
vanzelf op; zoodra het effect in Frankrijk terugkeert, is
dat karakter het weer eigen. De wet van 1872 geeft eene
regeling ten aanzien van de zakelijke rechten op de
toonderpapieren, is dus op het Fransche grondgebied als
lex rei sitae van algemeene werking, die zich weer doet
gevoelen, zoodra het papier, na de verhandeling in den
vreemde, naar Frankrijk wordt teruggebracht. Is dit
juist, dan zal de Fransche rechter ook het eigendoms-
recht erkennen van hem,die een effect waartegen oppositie
is gedaan, buiten Frankrijk in eigendom verwerft
overeenkomstig de ter plaatse geldende bepalingen, wan-
neer dat effect ook in den vreemde is gebleven, althans
niet naar Frankrijk is gebracht. Jurisprudentie op dit
punt is mij niet bekend, behoudens enkele vonnissen,
die betrekking hebben op Fransche of in Frankrijk be-
taalbaar gestelde effecten. Vincent (31) vermeldt een geval
hetwelk betreft in Frankrijk gestolen en in het bulletin
officiel bekend gemaakte Fransche effecten. Deze waren
daarna in Belgié verkocht en aldaar gebleven. De be.
stolene stelde een eigendomsvordering in voor den
Franschen rechter. Zijn eisch werd toegewezen. De rechter
meende het papier te mogen scheiden van het fonds, dat
zich onder de handen der Fransche schuldenaars bevond,
en beschouwde de plaats van het fonds beslissend. Fransch
recht werd op dien grond toegepast. De motiveering van
dit vonnis wordt terecht door Vincenr bestreden. Was
ze juist, dan zou de Fransche rechter ook de Fransche
wet niet op vreemde in Frankrijk aanwezige effecten
mogen toepassen, wat echter wel wordt gedaan en in
het algemeen als juist wordt aanvaard.

(31) Journal Glunet 1888, p. 344 en 345.




244

Neemt men aan dat het recht van den Belgischen
honder door de wet van 1872 niet wordt aangetast, dan
dient men tevens aan te nemen, dat de Fransche schulde-
naar, ondanks de oppositie, aan den houder rentebetaling
niet mag weigeren, hetgeen begrijpelijkerwijs niet strookt
met de strekking der genoemde wet. Wellicht is dan ook
het Fransche vonnis op andere wijze te verdedigen. De
uitoefening van het recht van den houder zal slechts
mogelijk zijn tegen afgifte in Frankrijk of van de coupons
of van het papier zelf. Deze papieren nu zijn, zoodra ze
in Frankrijk worden gebracht, buiten den handel. De
houder kan noch met zijn coupons noch met zijn mantel
iets beginnen. Van eenig recht van den houder is dus
geen sprake en erkenning is uitgesloten.

Een ander geval heeft zeer deaandacht getrokken (32).
De gestolen effecten waren obligaties van een Spaansche
spoorwegmaatschappij, die een succursaal had te Parijs.
De verzekeraar van den bestolen eigenaar vraagt dupli-
caten aan, waartegen door een Belgische bankier, kooper
der effecten, verzet wordt gedaan aan de bureaux der
maatschappij te Parijs. Nu Parijs is aan te merken als
de plaats, waar de maatschappij de uit de obligaties
voortvloeiende verplichtingen heeft te voldoen, is deze
beslissing op dezelfde wijze als de vorige te verdedigen.

Al kan ik ook geen jurisprudentie noemen die betreft
vreemd niet in Frankrijk betaalbaar papier, dat na de
verhandeling in den vreemde blijft, het lijkt me niet
onwaarschijnlijk, dat de Fransche rechter in die gevallen
het verkregen recht zal eerbiedigen.

Er is thans nog een belangrijk Nederlandsch vonnis

(32) Trib, civ, de la Seine 8 Fehr. 1906 en Cour de Paris, 14 Dec.
1907. Jouwrnal Clunet 1908, p. 523,
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te vermelden, dat betrekking heeft op de werking der
Fransche wet van 1872 (33).

Het is belangrijk, omdat de Nederlandsche rechter de
onverhandelbaarheid van de betrokken effecten niet in
Nederland eerbiedigde en de zakenrechtelijke werkingder
wet van 1872 aan de grenzen van het Fransche grond-
gebied deed ophouden. Russische obligatién waren tijdens
vervoer per spoor tusschen Parijs en Calais gestolen,
daarna buiten Frankrijk verhandeld en in handen van
partijen gekomen, tusschen wie achtereenvolgens koop-
overeenkomsten waren gesloten. Tusschen sommige der
partijen golden de condities van het reglement voor den
effectenhandel, voor sommige geen andere condities dan
in het B. W. genoemd zijn. De rechtbank oordeelt, dat
de wet van 1872 ook toepasselijk is op Russische effecten,
zulks overeenkomstigc de Fransche jurisprudentie en
overweegt dat de artt. 1, 11 en 12 der genoemde wet ,in
onderling verband en samenhang beschouwd, aantoonen,
dat een ieder, die het bezit van stukken aan toonder
tengevolge van een of ander voorval verloren heeft, de
verhandeling dier stukken in Frankrijk kan beletten door
met inachtneming der wettelijke formaliteiten een verzet
te doen beteekenen aan het syndicaat ,des agents de
Change” te Parijs en dat iedere verhandeling binnen
PFrankrijk van stukken, welke in gevolge verzet vermeld
zijn in het bulletin uitgegeven door genoemd syndicaat,
geen rechtsgevolgen (34) heeft tegenover hem die het verzet

(33) Rh. Amslerdam 1 Mei 1885 W. 5281, Vergelijk Handelsrecht-
hank Antwerpen. Jowrnal Glunet 1912 p. 588, .

(34) Deze formuleering isleeng. Art. 11 der wet luidl: 'opposant,
qui voudra prévenir la négocintion on la transmission des litres, dont
il a été déposédé, devra notifier ele. Na de oppositie s de verhan-
deling ongeldig, ten aanzien van ieder, niet slechis fen aanzien van
den opposant.
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heeft gedaan en zelfs de agent de change, welke tot
de verhandeling meewerkte, blootstelt aan de verplich-
ting om kosten, schade en inferessen te vergoeden”.
Voor de partijen nu, die verhandeld hebben op de
condities van genoemd Reglement, is de onverhandel-
baarheid in Frankrijk ingevolge art. 14 van het Reglement
als een gebrek te beschouwen. De vordering tot vrij-
waring wordt tusschen de leden van de Vereeniging voor
den Effectenhandel toegewezen, maar fusschen de andere
partijen niet. De rechtbank neemt dus niet aan de on-
verhandelbaarheid der effecten ook in Nederland; van
een eigenschap van de effecten, die tegen ieder kan worden
ingeroepen is geen sprake; de onverhandelbaarheid is
slechts ten aanzien van bepaalde koopers volgens Neder-
landsch recht als een verborgen gebrek aan te merken.

In dit verband meen ik nog te moeten wijzen op
een vroeger belangrijk geschilpunt. De mensch kan
naar Nederlandsch recht geen voorwerp van vermogen
zijn. Het recht elders op een slaaf verkregen, zal,
wanneer deze in ons land komt, wniet kunmen wor-
den erkend. Meermalen is er een geschil gewezen,
wanneer een schip met slaven aan boord kwam in
de haven van een land, welks wetgeving slavernij
verbiedt, of wanneer het schip naar zulk een haven werd
opgebracht (35). Aangezien deze geschillen zich in den
tegenwoordigen tijd wel niet meer zullen voordoen, meen
ik ze niet nader behoeven te bespreken.

Van zeer veel belang is voor de erkenning van ver-
kregen rechten de werking der lex rei sitae, voor zoover
z6 de bestaanbaarheid van het zakelijk recht bepaalt.
Geen zakelijk recht zal in ons land kunnen worden
erkend, wanneer onze wet het niet kent. Sprekende over

(35) Zie de arbitrale beslissingen door NIBOYET op p. 440 e. v.
vermeld in zake de Maria Luz en la Créole.

-
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de qualificaties leert BAnrIn (36): une institution étrangere
dont la lex fori est hors d’état de fournir la qualification
est une institution qui repugne & son esprit. Geldt het
sakelijke rechten dan mogen de woorden lex fori door
lox rei sitae vervangen worden. Voordat de Fransche
wet van 10 December 1874 het scheepsverband op
schepen had ingevoerd, werden in den vreemde geves-
tigde verbanden op schepen in Frankrijk niet erkend.
Zoo heeft de Fransche vechter ook steeds geweigerd
andere zakelijke rechten op schepen te erkennen dan de
in art. 191 O, C. genoemde (87). Een scheepsvoorrecht
dat niet is aan te merken als een der in de artt. 315—
315 K genoemde, zal hier te lande niet mogen worden
erkend. Het komt natuurlijk niet aan op den naam, maar
op den inhoud van het recht. De rechtbank te Rot-
{erdam (38) heeft b.v. een in Engeland op een schip
verkregen mortgage, als zijnde gelijk te stellen met het
in Nederland bestaanbare pandrecht op schepen, als
verkregen recht erkend. Daarentegen erkende het Hof
te Brussel (39) niet de in BEngeland gevestigde motigage
op sleepbooten, die, in Antwerpen zijnde, als rivierschepen
zijn aan te merken. Volgens de Belgische wet is de
hypothdque maritime slechts op zeeschepen bestaanbaar.
Wat zakelijke rechten op schepen betreft, zou een andere
opvatting zijn te verdedigen, wanneer men Ja loi du
pavillon” toepast. Dan is er echter niet sprake van
erkenning van een verkregen rechi, maar blijft het schip
als het ware in één rechtsgebied, nl. in dat, welks vlag

het wvoert.

(36) Journal Clunet 1897, p. 468. Vergelijk ook Savieny ta.p.
p. 37.

(37) Grarp t.a.p. p. 157,

(38) 3 Jan. 1013 W. 9525; hooger beroep Hol ’s-Hage W. 9908.

(30) 28 Juni 1907, Journal Clunet 1908, p. 224.
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Het navolgende geval leert ons de bedoelde werking
der lex reisitae duidelijk kennen (40). Met toepassing van
het Romeinsche recht was een ,generelle Hypothek,
also ein Pfandrecht auf die Gesamtheit eines Vermogens
ohne Specialitit und daher ohne Besitz” gevestigd. Dit
recht kon in het gebied, waar het algemeene Pruisische
landrecht van toepassing was, niet erkend worden daar
het met de grondbeginselen van dat recht ,in diami-
tralem Widerspruche” was. ,Die generelle Hypothek des
gemeinen Rechtes” is nl. ,fiir das Systhem des A. L. R.
ein fremdartiges Verschiedenes und unbekanntes Rechts-
institut (42).

Het verschil in wetgeving tusschen de oudeen de nieuwe
lex rei sitae behoeft niet steeds zoo groot te zijn, dat
het verkregen recht met geen enkel volgens laatstgenoemde
wet bestaanbaar recht is gelijk te stellen. Veelal zal het
verkregen recht ook volgens de nieuwe lex rei sitae
bestaanbaar zijn, wanneer alsnog de door deze wet
gestelde vereischten, welke ten doel hebben bekendheid
met het bestaan van het recht mogelijk te maken,
worden vervuld.

In art. V, 2de lid (42) van het meermalen genoemde
ontwerp van het Institut de droit international leest
men: ,La loi de la nouvelle situation peut toutefois exiger
dans un but de tutelle sociale et d'ordre public, que
Pon remplisse les conditions prescrites pour que le droit
réel puisse produire effet vis i vis des tiers”. Het lijkt

(40) 0. A, G. Berlin 8 April 1875. Seufferts Archiv. 1876, p. 257,

(#1) Volgens Hof 's-Gravenhage 23 Okt. 1916 W. 10127 kan hier te
lande geen pandrecht of een aandeel in een nalatenschap worden geves-
tigd. Een dergelijk elders verkregen recht zal nu ook in Nederland niet
kunnen worden erkend.

(42) Tn het 1e lid wordt wvastgelegd hel heginsel, dat verkregen
zakelijke rochten hehooren fe worden verkregen.

_——

——y—
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me echter minder juist in de bovenbedoelde gevallen te
spreken van erkenning van verkregen rechten. Vast staat
dat het zakelijk, in het oude gebied verkregen, niet in
het nieuwe gebied is uit te oefenen, tenzij de noodige
handelingen worden verricht, die aan het verkregen recht
ook in het nieuwe gebied het karakter van zakelijk recht
geven. Veel meer voor de hand ligt, dat de nieuwe lex
rei sitae aan de krachtens haar te verrichten handelingen
van openbaarmaking het zakenrechtelijk gevolg toekent,
mits de titel aan de door haar gestelde minimum ver-
eischten voldoet. Aldus wordt door de werking der nieuwe
lex rei sitae een zakelijk recht verkregen.

Als voorbeeld moge dienen het pandrecht op een elders
gelegen goed verworven, overeenkomstig de daar geldende
lex rei sitae, welk goed in het bezit van den schuldenaar
blijft. Zulk een pandrechi is een geheel ander pandrecht
dan in art. 1196 B. W. omschreven (43). Wanneer het goed
in Nederland komt is het als niet met pand bezwaard
aan te merken. Men stelt het nu voor, dat, indien alsnog
aan de Nederlandsche wet wordt voldaan en de pand-
houder de zaak gaat bezitten, het pandrecht is te erkennen.
Verkieslijker is, zooals ik deed uitkomen, aan dit geval
deze voorstelling te geven, dat het in bezitstellen in
Nederland krachtens de vroeger gemaakte pandovereen-
komst het bij art. 1196 B. W. omschreven zakelijk recht
doet geboren worden. Een zakelijk recht wordt dan niet
erkend, maar slechts de uit de pandovereenkomst voort-
vloeiende rechten en verplichtingen.

SurvitLe en ArrHUYS (44) willen het buiten Frankrijk
verkregen pandrecht op een goed, dat in het bezit van
den schuldenaar blijft, als bestaande aanmerken tegenover
de schuldeischers, die met den schuldeischer in het land

(43) Zie SavienNy Loa. p. p. 197 e.v. en boven 248,
(44) T,a.p. p. 231 en hoven p. 60.
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gehandeld hebben, waar het pandrecht is verkregen,
maar niet tegenover de schuldeischers, die in Frankrijk
met dien schuldeischer hebben gehandeld. Deze opvatting
lijkt me in strijd met den aard van het fegen een ieder
gelijkelijk werkende zakelijke recht.

De hier voorgestane beginselen vinden we gedeeltelijk
ook in Amerikaansche vonnissen. De Rhode Island Loco-
motive Works verkoopen in den staat Rhode Island een
aldaar aanwezige locomotief, onder de voorwaarde, dat
de eigendom bij den verkooper blijft, totdat de koopprijs
betaald is. De kooper brengt de geleverde locomotief
naar Illinois, waar de voorwaarde niet in een register
wordt ingeschreven, gelijk de wet van dezen staat voor-
schrijft, In Illinois wordt op de machine beslag gelegd,
waarna verkoop plaats vindt. Het door de vennootschap
ingeroepen eigendomsrecht wordt in Illinois niet bestaan-
baar geoordeeld, nu de voorwaarde nietis openbaar gemaakt.
De vennootschap ,cannot complain as the law of Illinois
pointed out a way to preserve and perfect its lien (45).
In Marvin Safe Cy v. Norton (45a) en Cleveland Machine
Works v. Lang (45b) treffen we gevallen aan, dat het
krachtens een dergelijke voorwaarde aan den verkooper
gebleven eigendomsrecht wel voor erkenning vatbaar is,
daar de nieuwe lex rei sitae geen overschrijving vereischt.
De kooper, die het goed in het nieuwe gebied verkocht,
vermocht niet meer rechten over te dragen dan hij zelf

had.
In geschillen als hier besproken is het van belang om

te weten, welke de beteekenis van de handeling van
openbaarmaking is. Mogelijk is dat die handeling slechts

(45) Beare t.a.p. 1I p. 166.
(45a) Id. p. 174.
(45b) Id. t.a.p. 11 p. 176.

————

-
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van belang is voor het verkrijgen van het zakelijk recht
mogelijk ook dat door die handeling beoogd wordl een
toestand in het leven te roepen, noodig voor het voort-
bestaan van het zakelijk recht. Is uitgemaakt, welke de
beteekenis is, wat veelal niet gemakkelijk zal zijn, dan is
ook het geschil opgelost. Ter verduidelijking het volgende
voorbeeld, dat betrekking heeft op een geval, dat de
nieuwe lex rei sitae meer eischt dan de vroegere lex rei
sitae. Een pandrecht wordt op een in Nederland aan-
wezig goed verkregen. Geschrift en registratie zijn niet
noodig. Het pand wordt naar Frankrijk gebracht. Ik
neem aan, dat de schuld niet voortkomt uit eene handels-
dasd en meer dan f 75.— bedraagt (vergelijk art. 2074
C. C. en art. 91 C. de Comm.). Is het pandrecht in
Frankrijk te erkennen? Zijn het geschrift en de registratie
als vereischten voor het bestaan van het Fransche pandrecht
aan te merken, dan is het verkregen pandrecht niet te er-
kennen. Hebben ze uitsluitend betrekking op de verkrijging
van het Fransche pandrecht, dan zal het in Nederland
verkregen pandrecht kunnen worden erkend, daar niet
de Fransche maar de Nederlandsche wet ten aanzien der
verkrijging als lex rei sitae beslissend is (46).

Is daarentegen de oude lex rei sitae veeleischender en
zijn de vereischten door deze web gesteld vervuld, dan
staat aan de erkenning niets in den weg. Zijn deze ver-
eischten slechts in zooverre vervuld, dat ze volgens de
nieuwe lex rei sitae het zakenrechtelijk gevolg zouden
doen intreden dan is er geen verkregen zakelijk recht en
is erkenning uitgesloten. B.v. in Frankrijk wordt een
pandovereenkomst gesloten ; inbezitstelling volgt, maar
niet de vereischte akte van registratie. Het pand wordt
naar Nederland gebracht. Er is dus geen pandrecht ver-

(46) Vergelijk Hof Milaan 30-Maart 1909 Jowrnal Clunet 1910, p. 1323,
vernietigend het vonnis der Rechtbank.
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kregen in Frankrijk. Met de komst echter van het goed
in Nederland zal een Nederlandsch pandrecht worden
verkregen. De pandovereenkomst toch benevens de toe-
stand van het bezit lijken me naar Nederlandsch recht
voldoende voor het aanwezig zijn van het pandrecht.
Dat de leveringsdaad (inbezitstelling) in Nederland moet
plaats grijpen lijkt me niet noodig voor het verkrijgen
van dit recht (47).

Wanneer de oude en de nieuwe lex rei sitae niet
dezelfde wijze van openbaarmaking kennen en het niet
is te zeggen, welke wet het meest eischend is, zal het
verkregen recht kunnen worden erkend. Is een schip in
een land verkocht waar overschrijving der akte in de
scheepspapieren voldoende is, dan zal de eigendomsover-
gang in een ander land zijn te erkennen, welks wet de
overschrijving in een op den vasten wal gehouden re-
gister voorschrijft, mits inzage der scheepspapieren open-
staat, wanneer het schip in laatstgenoemd land is (48).

Gevolg van niet-erkenning van het verkregen zakelijk
recht is niet, dat dit recht te niet gaat, maar dat het in
het nieuwe gebied niet uitgeoefend kan worden. Gaat
het goed weer naar het vroegere gebied terug, dan is
het verkregen recht daar ongewijzigd weer uit te oefenen,
tenzij op het nieuwe gebied een zakelijk recht is ver-
kregen, dat met het vroeger verkregen recht onvereenig-
haar is (49).

Is het verkregen recht, als zijnde op het nisuwe gebied
bestaanbaar, erkend, dan wordt de inhoud wvan dit recht
door de nieuwe lex rei sitae bepaald. Dit komt hieruit
voort, dat de verkrijger van het recht door die wet wordt

(47) Vergelijk boven p. 93.

(48) Vergelijk Hof Oldenbury 18 Mei 1861. Seufl. Arch. 1864, p. 162.
(49) Zie voN Bam toa.p. I p, 614
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bekleed met een zakelijk recht, dat zooveel mogelijk
gelijken inhoud heeft als het verkregen recht. ‘Waarom
deze wet die werking heeft, is boven reeds besproken.
Eenige voorbeelden mogen deze opvatting duidelijk maken.
In de eerste plaats het reeds genoemde vonnis van de
rechibank te Rotterdam, waarbij mortgage op een schip
met het Nederlandsche scheepsverband wordt gelijkge-
steld. Aan den houder van de mortgage kunnen niet de
bevoegdheden worden toegekend aan dit recht, wel die
aan het scheepsverband eigen. Anders toch zou hij bij
wanbetaling bevoegd zijn: ,to take possession of the said
vessel or to navigate her as he may think fit”, welke
bevoegdheid strijdig is met de Nederlandsche organisation
sociale (artt. 1200 en 1223 B.W.).

De artt. 313—315 K. wijzen aan bepaalde schuldeischers
het schip bijzonderlijk tot verhaal van hunne vorderingen
toe. Voor de rangorde der vorderingen geldt het hoven
op p. 235 besprokene. De lex rei sitae is beslissend.
Aldus ook de Rotterdamsche rechter, die de toepasselijk-
heid van ,la loi du pavillon” verwerpt (50).

Behalve het recht van voorrang is aan de scheeps-
voorrechten een zakelijke werking eigen. In beperkte
mate is verhaal mogelijk op het schip, dat in handen
van derden is overgegaan (artt. 316 K. 5756 R.v.). De
door de vreemde wet aan een vreemd scheepsvoorrecht
verbonden zakelijke werking zal nu slechts in zooverre
op het in Nederland aanwezig schip zijn uit te oefenen
als krachtens de Nederlandsche wet mogelijk is. M. a. w.
de inhoud van het erkende scheepsvoorrecht, wvoor
zoover van zakelijke werking, is naar Nederlandsch
recht te bepalen. Een 'ander voorbeeld ontleen ik aan

(50) Zie ook Trib. de Comm. Bordeanx 20 Aug. 1883, Jowrnal
Clunet 1884, p. 190.
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een bekend geschilpunt (51). De kooper van een gestolen
of verloren goed brengt het van een land, welks wet-
geving een voorschrift als art. 2280 1e lid. C. C. (637 B. W.)
inhoudt, naar een ander land, b.v. Duitschland, waar
zulk een voorschrift niet van kracht is. In Duitschland
vordert de eigenaar zijn goed terug. Heeft de kooper, die
op eene openbare veiling gekocht heeft, nu recht op
betaling van den koopprijs door den eigenaar? Het
Reichsgericht (52) en het Hof te Berlijn (58) beantwoordden
deze vraag ontkennend. De Duitsche rechter beschouwde
het recht op terugbetaling als een exceptie op de eigen-
domsvordering, welk recht eerst met het instellen der
vordering ontstaat, en over hetwelk de wet, die deze
vordering beheerscht, de lex rei sitae, moet beslissen.
De hoofdvordering en de exceptie moeten naar &én
zelfde wet beoordeeld worden. Art. 2280 C.C. wordt een
zakenrechtelijke bepaling genoemd. Aldus wordt dunkt
me de inhoud van den eigendom, in deze de aan de
reivindicatie verbonden verplichting om den kooper de
koopsom te betalen, door de nieuwe lex rei sitae bepaald.
Is het recht van den kooper op dezelfde wijze te bepalen?
De plaatsing van art. 637 B.W. geeft wel aanleiding
zijn recht op de betaling van den koopprijs te beschouwen
als eigen aan zijn bezit te goeder trouw. Een recht dan
met hetzelfde karakter als het in het 2delid van art. 630

(51) Zie NiBoveT t.a.p. p. 394 en ZmreLMaNN Loa, p. 1T p. 246
en 251 —252.
(52) 19 Maart 1898. Journal Clunet 1900, p. 635.

(53) 23 Juni 1873. Journal Clunet 1877, p. 245, In deze heslissing
is, dunkt mij, twijfelachtig of de houder niel in Oostenrijk eigenaar

is geworden; zijn recht had dan in Duitsehland moeten zijn erkend,

Zie Digna L. a. p. p. 167. De goederen zijn in Pruisen uit het bezit

van den eigenaar geraaki, en na verhandeling in Oostenrijk, naar
Pruisen teruggebracht. Had het hezitsverlies in Ouostenrijk plaats
gehad, dan moest de bheslissing evenzoo luiden,
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B. W. omschrevene. De nieuwe lex rei sitae slechts
vermag den inhoud van het bezit vast te stellen. De
kooper-bezitter in Duitschland heeft dus het recht niet.
Is de eigendomsvordering nu ingesteld, dan gaat de
kooper het goed houden voor den eigenaar. De opvat-
ting wordt verdedigd, dat het recht van terughouding,
hetwelk den kooper volgens Nederlandsch recht zou
toekomen, wordt ontleend aan de detentie, of anders
gezegd tot den inhoud van de detentie behoort. Waar
de stelling van Savieny dat aan den bloothouder geen
bescherming toekomt, op goede gronden is bestreden,
is te verdedigen, dat van de nieuwe lex rei sitae als
bepalende den inhoud van des koopers detentie, ook
afhangt of de kooper een recht op terughouding heeft.

Diexa (54) doet me nog het volgende voorbeeld aan de
hand. Twee personen vestigen een pandrecht op een in
Oostenrijk aanwezig goed, dat daarna naar Italié wordt
gebracht, Art. 1888 van den Italinanschen C. C. houdt
ongeveer hetzelfde in als ons art. 1205, 2de lid B. W.
De Oostenrijksche wet kent geen retentie- of pandrecht
ter zake van de tweede schuld. Terwijl het goed in Italié
is wordt een tweede schuld aangegaan. Heeft nu de
pandhouder ook ter zake van deze tweede schuld eenig
recht op het pand. Is het bij genoemd art. 1888 toege-
kende recht een zelfstandig pandrecht, dan is dit voor-
beeld niet ter zake dienende. Dit rechit wordt dan op grond
van de Italiaansche wet, de lex rei sitae, verkregen. Is het
echter een uitvloeisel van het reeds bestaande pandrecht,
dan komt het toe aan den pandhouder, wiens rechten en
verplichtingen immers door de lex rei sitae, in deze de
Italiaansche wet, worden bepaald. Is het een aan de
pandovereenkomst ontleende bevoegdheid zonder zakelijke
werking, een recht op terughouding, dan geldt het boven

(54) T.a.p. p. 338 e.v.
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op p. 56, besprokene. De pandhouder heeft dan deze
bevoegdheid. Diena daarentegen acht de lex contractus,
de Oostenrijksche wet beslissend en geeft den pandhouder
niet eenig recht ter zake van de tweede schuld.

Uit bovenstaande voorbeelden blijkt, dat het feit, dat
de nieuwe lex rei sitae den inhoud van het erkende
verkregen recht bepaalt, deze twee gevolgen heeft:

lo. dat de bevoegdheden, die wel de oude maar niet de
nieuwe lex rei sitae kent, in het nieuwe gebied niet zijn
uit te oefenen ;

20. dat de bevoegdheden, die niet de oude, maar wel
de nieuwe lex rei sitae kent, daar wel zijn uit te oefenen.

Op het onder lo gestelde is geen uitzondering mogelijk.
Evenmin op de tweede stelling, al lijkt het op het eerste
gezicht bedenkelijk haar door te voeren. B.v. een scheeps-
verband dat op een in Nederland aanwezig schip is ver-
kregen, wordt, terwijl het schip in Engeland is, erkend,
m. a. w. met mortgage gelijk gesteld. De houder van dit
recht heeft daardoor het recht van toedigening (55). De
uitoefening van dit recht is met de organisation sociale
in Engeland niet in strijd, maar niet-oefening schijnbaar
evenmin. Geeft men nu aan den zakelijk gerechtigde
dit recht niet, dan zal men hem toch eenige andere
bevoegdheid moeten toekennen, opdat zijn vordering op
het schip zal kunnen worden verhaald. Het meest in
aanmerking komt de bevoegdheid aan den Nederlandschen
scheepsverbandhouder eigen. De Nederlandsche organisa-
tion sociale is echter, waar het schip niet meer in Nederland
is, niet in het spel. Immers ook de inhoud van het
eigendomsrecht zal naar het Engelsche recht zijn vastte
stellen. Gebruikt men een voorbeeld, waarbij het ver-
haalsobject een goed zonder nationaliteit is, dan is een

(55) Zie hoven p. 253,
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en ander nog minder voor betwisting vatbaar. Het over-
wegend bezwaar tegen de uitoefening van deze Nederland-
sche bevoegdheid in Engeland is, dat het strijdig is met
de organisation sociale van eenig land, dat er een zaken-
rechtelijke bevoegdheid wordt uitgeoefend, die de wet
van dat land niet kent. Meestal ligt het toekennen van
de bevoegdheden, die niet de oude, maar wel de nieuwe
lex rei sitae kent, voor de hand. De Nederlandsche wel
geeft noch aan den onmiddellijken, noch aan den middel-
lijken bezitter van roerend goed eenige bezitsactie. De
Duitsche wet daarentegen wel (§§ 861, 862, 862 B. G. B.).
Deze acties passen zoozeer in de regeling der Duitsche
bezitsverhoudingen, aan welke het voorschrift, dat bezit
als volkomen titel geldt (56), vreemd is, dat toekenning
van bedoelde acties aan hem, die het bezit in Nederland
verkregen heeft, geen bezwaar zal ontmoeten (57).

Tot besluit diene een opmerking van algemeenen aard.
De collisieregelen zijn volgens velen ter zijde te stellen,
wanneer aantoonbaar is, dat gehandeld is in fraudem
legis. In de gevallen, die tot ons onderwerp behooren,
bestaat de wetsontduiking hierin, dat iemand eenig goed
verplaatst slechts met het doel, dat de wet van het nieuwe
gebied hem eenig recht zal doen deelachtig worden, dat
hem op het vroegere gebied zou zijn geweigerd. Ook
zonder een algemeene uitzondering te laten werken, zal
in vele gevallen de verplaatser zijn doel niet bereiken.
Men denke aan die handelingen waarbij goede trouw
vereischt wordt. Wanneer iemand eenig gestolen goed,
welks bezit is verkregen in een land waar de verjarings-
termijn 5 jaren is, brengt naar een land waar een
kortere termijn is voorgeschreven, slecht met de bedoe-

(56) Zie SangiLLEs L a.p. p. 340.

(57) Zie voor rechten van bezitter naar Duitsch, Ovstenrijksch en
Fransch recht, ZrrenMann IT p. 345— 346.

Themis, LXXXT (1920), 2e en 3e sf. 17
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ling om de voor hem gunstige bepaling der nieuwe
lex rei sitae te kunnen inroepen, zijn er gewichfige
redenen om aan zijn goede trouw te twijfelen; de termijn
zal op het nieuwe gebied ook niet ten zijnen voordeele
loopen. In een ander bijzonder geval geeft art. 316 K.
laatste lid uitkomst. Waar de in de voorafgaande bladzijden
gestelde regelen, evenals bijna alle regelen van inter-
nationaal privaatrecht niet steeds voldoende rechtszeker-
heid geven, lijkt het twijfelachtig of het wenschelijk is,
om beroep op het uit den aard der zaak zoo vage han-
delen in fraudem legis op grond van een algemeen
beginsel open te laten, een beroep, waaraan voorzoover
ik kon nagaan in de praktijk geen behoefte bestaat (58).

(58) Vergelijk Savieny t.a.p. deel VIII p. 358. Hij wil de regel
locus regit aectum niet beperken door beroep op het handelen in
frandem legis open te laten. Zie ook MoLENGRAAFF, Rechtsgeleerd

Magazijn, 1919 p. 526.




Beschouwingen over het Nederlandsch
Octlrooirecht
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Mr. G. J. VAN BRAKEL,

te 's Gravenhage.

Het Nederlandsch octrooirecht is tot nog toe in de littera-
tuur stiefmoederlijk behandeld. Afgezien van het werk van
den ingenieur W. Moorrrrs (Het Octrooirecht, 1912/1913)
over de Nederlandsche en buitenlandsche wetgeving, de be-
knopte handleiding van Mr. C. D. Saromonsox (Handleiding
bij het gebruik van de Nederlandsche Octrooiwet 1910), als-
mede het hoofdstuk in den Leidraad van Prof. MoLENGRAAFF
(8e druk, deel I, § 14, blz. 102 v.v.), kan alleen op het uit-
voerige proefschrift van J. C. Tr. Resrus (Uitvinding,
Uitvinder en Oectrooi, 1913) gewezen worden. Daarnevens zijn
in verschillende tijdschriften, (in het bizonder De Ingenteur)
enkele artikelen over de octrooiwetgeving verschenen, terwijl,
wab den laatsten tijd aangaat, gewezen kan worden op de
Schetsen op octrooirechtelijk gebied, in het Polytechnisch
Weekblad, jaargang 1919, van de hand van gemelden heer
MoorrEEs (1).

Alvorens art. 1 der Octrooiwet 1910 Sibl. no. 813, (voortaan
alg.0.W. aan te halen) aan een bespreking te onderwerpen,
zij vooropgesteld, dat hier alleen gesproken zal worden van
het begrip uitvinding in octrocirechtelijken zin, en derhalve
onze beschouwingen niet zullen loopen over het uitvindings-
begrip in het algemeen; in de tweede plaats zij aangestipt,
dat alleen de octrooieerbare uitvinding, gelijk het Neder-
landsch recht haar kent, aan een onderzoek zal worden
onderworpen. Hen en ander is van belang, wijl maar al te
vaak beschouwingen aan een algemeen uitvindingsbegrip
gewijd worden, en tevens te veel gelet wordt op hetgeen
buitenlandsche schrijvers ten beste hebben gegeven. Wat
het eerste punt aangaat wordt b.v. door REsiug een lang
hoofdstuk gewijd aan gemeld uitvindingsbegrip in het alge-

(1) Sedert het schrijyen van deze bijdrage verscheen de 4e druk
van de Leidraad van Prof. MonLeNcraAsFF met eenige uitgebreider
aanteekeningen over het Octrooirechl, henevens een belangrijk artikel
van Prof. Mr. W. H. Drucker in Rechtsg. Mag. 1919 aflev. 3—4,
over het Wetsontwerp tot wijziging der Octrooiwel.
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meen, om pas in een volgend hoofdstuk over te gaan tot
een bespreking van de eischen van octrooieerbaarheid eener
uitvinding, Deze minder juiste methode geschiedt blijkbaar
op het voetspoor van de door Rmsius aangehaalde Duitsche
schrijvers, ook al kan aan deze laatsten, in het bizonder
Joser Konrner, niet de eer onthouden worden het inzicht in
het octrooirecht te hebben verhelderd.

Wat is nu naar Nederlandsch recht onder een uitvinding
in oetrooirechtelijken zin te verstaan? De bewoordingen onzer
wet geven op die vraag geenerlei antwoord: art. 1 O.W.
zegt immers alleen, dat aan hem, die een nieuw voortbrengsel,
een nieuwe werkwijze of een nieuwe verbetering van een
voortbrengsel of van een werkwijze heeft uitgevonden, op zjn
aanvrage uitsluitende rechten, onder den naam van octrooi,
toegekend worden. Geeft dus dit artikel geenerlei opheldering
over het uitvindingsbegrip, evenmin doet zulks art. 3 O.W.;
daarin toch staat alleen te lezen, dat voor de octrooieerbaar-
heid eener uitvinding vereischt wordt, dat zij strekt tot ver-
krijging van eenige uitkomst op het gebied der nijverheid;
ook hier wordt dus het uitvindingsbegrip niet nader aan-
geduid; hoogstens is daarin sprake van eenige elementen
der octrooieerbare uitvinding.

Bij het stilzwijgen der wet kan men nu twee wegen inslaan :
men kan trachten uit de wordingsgeschiedenis der wet op
te sporen, wat onder het uitvindingsbegrip in octrooirechte-
lijken zin te verstaan is, of wel kan men nagaan, wat het
gewone spraakgebruik onder een uitvinding verstaat, en de
aldus verkregen ,uitkomst” in verband brengen met de in
onze wet neergelegde eigchen voor de octrooieerbaarheid eener
uitvinding. De eerstgenoemde methode is tot dusverre de
gebruikelijke geweest; men leze slechts het werk van den
ingenieur Moorrers, of dat van Mr. Rrsrus na, om te zien,
well een overdadig gebruik gemaakt kan worden van de
wordingsgeschiedenis der wet. Terecht heeft Prof. MoLEN-
GRAAFT (Rechisgeleerd Magozijn 1914, blz. 420 v.v.) op het
ongewenschte dezer methode, die trouwens vaak weinig be-
langrijke resultaten opleverde, gewezen. Op het voorbeeld van
dezen geleerde willen wij dan ook liever den anderen weg
bewandelen, en in de eerste plaats nagaan wat het begrip
nitvinding in de algemeene of ,gewone” beteekeniz heeft.
Welnu, onder uitvinding kan men verstaan, een nisuwe
gedachte, en wel zoodanig van aard, dat daaraan scheppend
vermogen, vernuft, ten grondslag ligt. Aldus de beteckenig
van het uitvindingsbegrip, gelijk ,,de beschaafde spreektaal”,
zooals Prof, MorenerAawr zich uitdrukt, het opvat, Zulks
komt trouwens vrijwel overeen met de omechrijving, die in
Van Dare’s Groot Woordenhoek der Nederlandsche Taal (1914)
van het woord ,uitvinden” aangetroffen wordt; wij lezen
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aldaar: ,uitvinden = iets nieuws ontdekken, samenstellen,
,volgens een nieuwe wijze bewerken”. Weligwaar komt daarin
niet duidelijk uit, dat een uitvinding een gedachte ig, en
wel een scheppende gedachte met origineel karakter, maar
het nieuwheidselement treedt daarbij toch duidelijk op den
voorgrond. Zelfs op zoodanige wijze geschiedt dit, dat daar-
onder ook de zoogenaamde ontdekkingen vallen, hetgeen naar
algemeen aangenomen wordt (o.a. Restus blz. 40 v., SALOMONSON
blz. 2 v.) minder juist is. Bij de ontdekking toch ,vindt (de
yontdekker) niet iets nieuws, maar vindt (ontmoet) [hij]iets
»in de buitenwereld, waarvan het bestaan niet bekend was”,
gelijk Prof. MoueNGRAAFF (Leidraad 3e druk, I, blz. 104) het
kort en kernachtig uitdrukt.

Na deze inleidende beschouwingen moefen wij in het kort
nog enkele punten ten aanzien van het octrooieerbare uitvin-
dingsbegrip aanstippen.

In de eerste plaats bleek dus, dat de uitvinding een ge-
dachte, een denkbeeld is, en derhalve niet vereenzelvigd
moet worden met het object, waarop zij betrekking heeft:
de gedachte moet wel onderscheiden worden van het ,voor-
werp” daarvan, gelijk Resius het uitdrukt, zulks in navolging
van Duitsche schrijvers, die van ,Gegenstand der Exfindung”
plegen te spreken. Dit laatste is juister dan de daaraan ont-
leende term ,,voorwerp”’, wijl volgens art, 1 O.W. niet alleen
nieuwe voortbrengselen, doch ook nieuwe werkwijzen of
nieuwe verbeteringen daarvan geoctrooieerd kunnen worden.
Hoe echter de Nederlandsche benaming ook zij, in geen
geval spreke men van octrooiverleeningen op uitvindingen :
niet de uitvinding wordt geoctrooieerd, doch uitgluitend het
voortbrengsel, de werkwijze of de verbetering daarvan, waar-
aan een uitvindingsgedachte ten grondslag ligt.

In de tweede plaats zij gewezen op het scheppingselemeént
der uitvindingsgedachte. Rusrus (blz. 88) schijnt weliswaar
dit element alleen voor het door hem besproken subjectieve
uitvindingsbegrip te willen aanvaarden, doch dit lijkt ons
minder juist. Immers de beantwoording der vraag, of aan
een nieuwe gedachte scheppend vermogen ten grondslag ligt,
is afhankelijk daarvan, of die nieuwe gedachte al dan niet
met fantasie, gelijk men ’t wel eens uitdrukt, voortvloeide
uit hetgeen in het algemeen bekend was, derhalve nief slechts
voor den octrooi-aanvrager bekendheid bezat. Derhalve moet
hier als criterium genomen worden de stand der techniek,

gelijk hij aan den ,middelmatigen” vakman — dit niet op
te vatten in min gunstige beteekenis — bekend was; het is

dus onverschillig of die reeds bekende gedachte nieuw was
voor den betrokken sanvrager en ten zijnen aanzien vernuftig
was te noemen; octrooiverleening kan alsdan niet volgen,
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ook al moge zulks uit moreel oogpunt (verschil tusschen
recht en ethiek!) onbillijk zjn (1).

De vraag is thans aan de orde: welk algemeen, derhalve
niet met het subject van den aanvrager samenhangend,
criterium hier gelden moet. Alsdan zien wij, dat niet slechts
het bekend zijn eener gedachte scheppend karakter daaraan
ontneemt, doch dat ook een nieuwe gedachte nog niet ver-
nuftig behoeft te zijn, als zij nl. voor de hand liggende is
te achten, gelijk men ’t pleegt uit te drukken; norm is dus
ten deze hetgeen den bovenbedoelden vakman bekend is of,
zonder vernuft, bekend kan zijn: alleen hetgeen daarboven
uitgaat, indien er dus van vernuft sprake is, kan een octrooieer-
bare uitvinding opleveren: anders is het een voorthouwen
op de bestaande techniek, terwijl van een bizonder inzicht niet
kan worden gesproken; de heer Morrrrs (Pol. Wkb. 1919
blz. 100) schrijft dan ook: ,een bekwaam constructeur volgt
wden betreden weg, aan hem hebben wij te danken den
wgeleidelijken vooruitgang van de techniek; een uitvinder is
»hij zelden”.

Hiermede zouden wij van het scheppingselement der
octrooieerbare uitvinding kunnen afstappen, ware het niet,
dat men vaak verneemt, dat die scheppende gedachte verras-
send moet zijn. Zoo schrijft MorrEns (Pol. Wkb. 1919, blz. 100):
»HEene uitvinding is de sfoffelijke verwezenlijking van eene
yscheppingsgedachte” (ook hier klaarblijkelijk een verwisseling
tusschen de gedachte en het object daarvan, waarvan wij
boven gewaagden); ,waardoor op onverwachte wijze en te
sallen tiide volkomen overeenkomstig des menschen wil de
yomstandigheden in het leven kunnen worden geroepen,
ponder welke steeds die bepaalde natuurkracht of die groep
»van natuurkrachten moet optreden, wier werking oriver-
wmijdelijk leidt tot het beovogde doel, dat tot dusver niet
wdoor de menschelijke stoffelijke werkzaamheid kon worden
wbereikt”. Afgezien van de vele vage termen als ,,des menschen
»Wwil”, natuurkracht” en ,,de menschelijke stoffelijke werk-
wzaamheid” moet bovenal op de zinsnede ,,op onverwachte
~wijze” de aandacht gevestigd worden. Te eerder is zulks
wenschelijkt, waar ook Mr. Restus (blz. 72) neerschrijft: , ook
Hhier” (bij de chemie) ,geldt de regel, dat, wanneer de
woverbrenging van een proces de uitkomst geeft, die de
»vakman op grond van zijn kennis verwachten kon, men
»dlechts met een zuiver constructieve werkzaamheid te doen
wheeft, terwijl een nieuw en onverwacht resultaat de over-
»brenging (waarmede bedoeld wordt de toepassing van een

(1) Bij liet bovenstaande hetoog inzake hedoeld eriterium is niet
ler sprake gekomen de vraag, aan wien, in verband met artt. 6, 9,
10 en 11 O.W. een octrooi verleend moet worden ; bij die vraag
kom! het subjecl van den aanvrager wel ter sprake,
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bekende handeling of handelingenreeks op een ander gebied)
Lot uitvinding stempelt”. Ook hier is dus sprake van ,een
,nieuw en onverwacht resultaat”. Welnu, o.1i. wordt aldus
in het octrooieerbare uitvindingsbegrip een element ingevoerd,
dat er niet in thuis behoort; hier immers is niet de vraag,
welke uitkomst bereikt wordt, doch is uitsluitend de kwestie
aan de orde, of de gedachte om het nieuwe voortbrengsel
te construeeren of de nieuwe werkwijze toe te passen, een
scheppend karakter bezit. Zulks is ongetwijfeld het geval te
achten, telkens wanneer zich bedoeld onverwacht resultaat
voordoet: vaak zelfs zal dergelijk vernuft asnwezig zijn,
wanneer een reeds bekende werkwijze (beter : handelingenreeks)
toegepast wordt voor een nieuw doel: ook in dat geval kan
er, gelijk wij nog zien zullen, sprake zjn van een octrooieer-
bare uitvinding. Vaak wordt de eisch van een verrassend
resultaat, of, gelijk ’t vaak wordt uitgedrukt: technisch effect,
uit art. 3 0.W. afgeleid ; ook zulks geschiedt dan ten onrechte.
Wat art. 1 aangaat, — tot dit artikel zullen wij ons hier
bepalen, — zouden wij namelijk willen wijzen op het
gevaar, dat deze eisch van verrassend resultaat mede-
brengt, in zooverre, dat men zich steeds dienaangaande
moet stellen op het standpunt van den gemiddelden vakman,
en in het bizonder niet op dat van den aanvrager. Deze
toch moge aanvankelijk door de bereikte resultaten zijner
methode verrast geworden zijn, inderdaad is er pas van
een octrooieerbare uitvinding sprake, als er te zijnen opzichte
geen verrassing meer in het spel is. Pas dan is zijn uitvin-
ding voltooid; Mr. Resws kon dan ook terecht neer-
schrijven (blz. 44): ,Wie toevallig iets geschapen heeft en
,niet meer kan vaststellen, hoe hij tot dat resultaat is
,gekomen, is geen uitvinder; zij (de uitvinding) is een
,bewuste samenwerking van elementen”. Evenzoo gprak
het Duitsche Reichsgericht, bij Resius aangehaald: ,Die
.Erfindung ist eine Regel fiir technisches Handeln”. Der-
halve alleen voldragen uitvindingen komen voor octrooi-
verleening in aanmerking; waar de mogelijlkheid voor wille-
keurige herhaling ontbreekt, is octrooiverleening uitgesloten :
zulks volgt trouwens ook uit het voorschrift van art. 20,
sub 4 O.W., waar gezegd wordt, datde beschrijving duidelijk
en volledig moet zijn, en overigens van zoodanigen aard behoort
te wezen, dat niet alleen een deskundige de uitvinding kan
begrijpen, maar ook kan toepassen. Trouwens zij nog opge-
merkt, dat een uitvinding, die niet in allen deele ,,doorvoeld”
is, niet strekt tot het verkrijgen van eenige uitkomst op het
gebied der nijverheid; de industrie toch — gesteld al, dat
zulke als criterium te bezigen ware — zou door dergelijke
vinding, waarvan de uitvinder niet uiteen kan zetten, hoe
de methode toegepast moet worden, niet gebaatzijn. Evenwel
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zij hieraan onmiddellijk toegevoegd, dat die uiteenzetting als
voldoende is aan te nemen, als zij op technische gronden
geschiedt; een wetenschappelijk inzicht is onnoodig: het
, Duitsche Reichsgericht (Blatt fiir Patent-, Musier- wund

Zeichenwesen, deel 9, blz 222) oordeelde dan ook: .Die
, wHErkenntnisz eines physikalischen Gesetzes kann nahe liegen,
wdie Verwerthung desselben in einer hestimmten Form und
yauf einem bestimmien technigschen Gebiete jedoch eine
wleistung von besonderer Bedeutung sein”: het rechtsverkeer
of, gelijk wij elders (0. a. Themis 1918, blz. 1 v.v.) betoogden,
het gemeenschapsleven heeft aan dergelijke technische, of-
schoon wetenschappelijk nog onverklaarde, oplossingen, reeds
genoeg.

Dit brengt ong vanzelf tot een ander punt, dat nog begpre-
king vereischt. Wij spraken n.l. van ,oplossingen”, daarmede
te kennen willende geven, dat pas van een octrooieerbare
uitvinding gesproken kan worden, als niet slechts een vraag-
stuk gesteld is, doch tevens is opgelost. Weliswaar kan in
het stellen van het probleem de grootste moeilijkheid liggen,
en daarin het vernuit steken, dat voor een octrooieerbare
uitvinding vereischt wordt, dit neemt niet weg, dat pas
van een octrooieerbare uitvinding gesproken mag worden,
als de oplossing, ook al ig zij voor de hand liggende, tevens
gegeven is. Rmstus (blz. 60) zegt weliswaar, dat het uit-
vindingskarakter in het stellen van het vraagstuk gelegen
kan zijn, doch moet toch terzelfder plaatse toegeven, dat het
probleem ,natuurlijk” opgelost moet zijn: ,een probleem
wzonder oplossingen” (nog wel in het meervoud!) ,is nimmer
»een uitvinding”.

Volstaan wij thans met deze opmerkingen over het uit-

vindingsbegrip, dan blijkt ons, dat de op het voetspoor van

Prof. MorexerAAFF gevolgde onderzoekingsmethode tot be-

vredigende resultaten kan leiden. Men krijgt immers een

eenvoudig, duidelifk beeld yan het octrooieerbare uitvindings-

begrip en vermijdt de gekunstelde begrippen, die o. a. de

Memorie van Toelichting op de Octrooiwet ten aanzien van

het door ons behandelde onderwerp bevat. Immers wat leert

dienaangaande de wordingsgeschiedenis der wet, zulks in

bijna slaafsche navolging van de in den aanvang van dit

opstel bedoelde Duitsche schrijvers: ,,In de uitvinding ligt

wéen weten, een kunnen en een vooruitgang op het gebied

! wvan de aanwending der natuurkrachten (M. v. T. blz. 13)";
het weten zou dan de erkenning van de mogelijkheid van

i die ,aanwending” uitmaken, terwijl onder het kunnen het
beschikken over het doelmatige (?) middel ter verkrijging
van de uitkomst verstaan zou moeten worden, welke uitkomst
liggen zouin den vooruitgang, die bereikt wordt in vergelij-
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king van datgene, waarover de deskundige tot nog toe be-
schikken kon. Dit alles klinkt nu wel heel geleerd, maar
men komt met dergelijke zinsneden niets verder; niet alleen
zijn het vage begrippen, waarvan hier sprake is, — wat is
b.v. onder een natuurkracht te verstaan? — maar bovendien
wordt de juistheid dier stellingen niet gestaafd : waarschijnlijk
is ook hier allerlei Duitsche litteratuur schuld aan deze
invoeging van onnoodige en — gelijk wij nog zien zullen —
verwarring stichtende hegrippen.

Prof. Morexcraare (Leidraad, 3e druk, blz. 104) houdt dan
ook vol, dat het uitvindingsbegrip niet behoeft gelegen
te zijn op het gebied van de aanwending van natuurkrach-
ten, zulks in tegenstelling o. a. van Mr. Rusiug (blz. 77 v.).
Deze schrijver toch schijnt zulks noodig te achten teneinde
een verklaring te geven, hoe denkbeelden, die enkel in het
scheppen van een bepaalden vorm bestaan, niet aan een
octrooiverleening ten grondslag kunnen liggen (wel aan een
gebruiksmodelbescherming, waarvan hier te lande nog geen
wettelijke regeling bestaat), evenmin als volgens Resius denk-
beelden, die niet op de werking van natuurkrachten, maar op
geestelijke eigenschappen van den mensch” betrekking hebben,
{waaronder methoden van schilderen, stenographie, ja zelfs
massage zouden vallen!) aan het octrooirecht onderworpen
zijn. Kerstgemelde soort van gedachten zijn o, i. geen
uitvindingen in bovenvermelden zin en derhalve op dien
grond niet octrooieerbaar, laatstgemelde strekken niet tot
het verkrijgen eener uitkomst op het gebied der nijver-
heid, en zijn o. i. om die reden niet aan het octrooirecht
onderworpen,

Ook de heer Moorgrrs put in zijn artikelenreeks in het
Polylechnisch Weekblad met voorliefde uit de wordingsge-
schiedenis der Octrooiwet. Deze schrijver stell ten aanzien
der octrooieerbaarheidsvereischten de volgende rangorde op:
er moet een uitkomst zijn, deze uitkomst moet verkregen
zijn op het gebied der nijverheid: de uitvinding (bedoeld
ig: het voortbrengsel. of de werkwijze) moet nieuw zijn
(verderop zegt de schrijver, dat de uitkomst nieuw moet zijn),
ten slotte moet in de uitvinding een vooruitgang liggen op-
gesloten en deze vooruitgang (later wordt te dezer plaatse
van de uitkomst gewaagd) moet verkregen zijn met niet
voor de hand liggende middelen. Derhalve wordt hier een
volgorde opgesteld, waarbij art. 3 der Octrooiwet yoorop ge-
steld wordt, en art. 1 achteraan komt. Bovendien blijkt uit
het betoog van den schrijver, welk een gevaarlijke leidraad
de wordingsgeschiedenis der wet is: de begripsverwarring
inzake het woord ,uitkomst op het gebied der nijverheid”
toont zulks al voldoende aan, waar de Minister zeide, dater
een wezenlijke Fortschritt, een werkelijk technisch effect
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moet zijn: gelijk de heer Moorrg®s (blz. 20) terecht opmerkt,
zijn beide termen niet alleen niet synoniem, maar moet
men in het geheel niet spieken van een technisch effect
ook een economisch effect, zelf indien dat technisch niet heter
is dan het bekende, is octrooieerbaar, wijl het ,eenige” uit-
komst op het gebied der nijverheid oplevert. Waarom even-
wel de heer MoorrEEs ten aanzien van het uitvindingshegrip
of het vooruitgangsbegrip, wel het technisch effect er bij haalt,
is ons niet begrijpelijk geworden: de vraag is slechts — en
daarvan rept de wet slechts — of er een uitvinding in het
spel ig; de uiting van den schrijver, dat ,de uitvindings-
»gedachte de nieuwe groepeering van natuurkrachten (is),
wdie dat beoogde technische effect oplevert” is dan ook alleen
op grond van de wordingsgeschiedenis der wet te verdedigen.
Volledigheidshalve zij hieraan toegevoegd, dat schrijver zich
hier beperkt tot het vooronderzoek, maar waar de wet dien-
aangaande geen onderscheid maakt met het eindonderzoek,
zou dus een en ander ook daarop van toepassing verklaard
moeten worden, evenwel in strijd met de door de wet zelve
gevolgde rangorde,

Ook hetgeen Mr. Rmsius ten aanzien van de octrooicer-
baarheidsvereischten neerschrijft, geeft aanleiding tot mis-
verstand. Na terecht er op gewezen te hebben, dat wat uit
den stand der techniek zonder ,fantasie” kan worden afge-
leid, geen wuitvinding is in den zin van het octrooirecht,
vervolgt hij (blz. 58): ,In zooverre kan men als element
,van het uitvindindingsbegrip den vooruitgang eischen, die
whaar onderscheidt van den deskundigen handgreep”, en
verderop: ,,Vooruitgang is dus een element van het begrip
yuitvinding”. Inderdaad, wil men vooruitgang en vernuft
vereenzelvigen, dan is gemeld betoog houdbaar. Maar ge-
vaarlijk schijnt 't ons aldus te spreken: men gaat onge-
merkt over van art. 1 op art 3 O.W. gelijk de Memorie van
Toelichting gedaan heeft, waar deze bij art. 1 reeds is gaan
spreken van ,nieuw technisch effect”, terwijl — gesteld al,
dat deze term juist ware: — het tegendeel stipten wij reeds
aan — zulks alleen bij art. 3 had moeten geschieden.

Het voorgaande leidt ong dan ook tot een volgorde van
octrooieerbaarheidsvereischten, die geheel overeenkomstig de
wet is: t. w. is er sprake van een voortbrengsel of van een
werkwijze of van een verbetering aan een voortbrengsel of werk-
wijze ; is dat voortbrengsel, die werkwijze of die verbetering
nieuw ; ligt daaraan een unitvindingsgedachte ten grondslag ;
200 ja, strekt die uitvinding ter verkrijging van eenige uit-
komst op het gebied der nijverheid. Bij wijze van uitzonde-
ring kan dan nog ter sprake komen de vraag: of het voort-
brengsel, waarvan octrooi gevraagd wordt, een stof is, in
welk geval alleen de werkwijze tot bereiding dier stof
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octrooiecerbaar is (art. 4 O.W.), terwijl evenzeer een enkele
maal onderzocht zal moeten worden of het ter octrooieering
voorgedragen voortbrengsel of de deshetreffende werk-
wijze in strijd is, of hun doel strijdig is met de wetten, de
openbare orde of de goede zeden (art. 5 O.W.). — In elk
geval heeft deze volgorde niet slechts het voordeel, dab zij
overeenkomstig die der wet is, doch ook dat de nieuwheid
een der eerste punten van onderzoek is, en deze kwestie,
gelijk wij zullen zien, meestal tot minder moeilijkheden
aanleiding behoeft te geven dan wel het geval pleegt te zijn,
wanneer men slechts nieuwheid en uitvindingskarakter
streng uiteenhoudt.

Alvorens onze bespreking van het octrooieerbare uitvindings-
begrip te eindigen, moeten wij nog op één punt wijzen, en
wel het eenheidsvereischte, waarvan in art. 20, sub 2 O.W.
sprake is. Dit vraagstuk, dat tot zooveel verschil in opvatting
in de rechtspraak aanleiding heeft gegeven, blijkt namelijk
minder moeilijk, wanneer men het karakter der uitvinding
ale gedachte maar steeds in het oog houdt. Immers algdan
is het slechts de vraag of er meerdere gedachten aan de
aanvrage ten grondslag liggen dan wel, of de meerdere
oplossingen, die daarin te lezen staan, zoodanig met elkaar
verband houden, dat er één hoofdgedachte aan ten grondglag
ligt: in de eerste conclusie wordt dan de hoofdoplossing
gegeven, in de volgende conclusies staan dan nadere (ver-
nuftige) uitwerkingen daarvan; sedert de principieele beschik-
kingen van den octrooiraad, hierachter vermeld onder de
bijlage, is dergelijke aanvrage dan ook toelaatbaar geacht, Men
houde evenwel in het oog,dat dit eenheidsvereischte juridisch
alleen op grond van het begrip uitvinding als gedachte te
verdedigen is, derhalve niet op grond van fiscale overwegingen,
jaarcijns of administratieve maatregelen (klagsenindeeling der
techniek), waarvan de heer Moorregs (blz. 100) gpreekt: ook
al werd cijnsontduiking mogelijk als gevolg van het ont-
breken van gemeld eenheidsvereischte, of al werd de over-
zichtelijkheid in gevaar gebracht, waar het betreft het
onderzoek in hoeverre voor een voorthrengsel of eene werk-
wijze octrooi reeds verleend of aangevraagd is, dan nog zou
gemeld eenheidsvoorschrift niet gerechtvaardigd zijn, ware
het niet, dat het samenhing met het in art. 1 0O.W.
genoemde uitvindingsbegrip; dit heeft dan ook tengevolge,
dat men daaraan zonder willekeur de hand kan en moet
houden, evenals bij alle andere rechtevoorschriften en dat
men niet meer of minder streng gemeld vereischte moet
toepassen, gelijk de schrijver op grond van de door hem
genoemde praktische overwegingen betoogt.

Stappen wij van het uitvindingsbegrip af, dan valt fte
onderzoeken voor welke objecten octrooi verleend kan worden.
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Art. 1 O.W. noemt: voortbrengselen, werkwijzen of verbe-
teringen aan één van beide, mits alle nieuw. Terecht wordt
door den heer Moorrggs (blz. 154 v.v.) gezegd, dat verbeteringen
sigenlifk onder één der daarvan voorafgaande woorden:
voortbrengsel of werkwijze vallen; o, i. zou % dan ook
juister geweest zijn, indien de wet zich tot de twee begrippen :
voortbrengsel of werkwijze, beperkt had: dit blijkt trouwens
ook uit de eenigszins gewrongen woordenkeus van art. 30. sub.
12 O.W., waar de wetgever wel verplicht was neer te schrijyen,
dat het vervaardigen enz. betreft het voortbrengsel, waarvoor
het octrooi is verleend of een voortbrengsel , met de geoc-
trooieerde verbetering”, niet derhalve van de verbetering
zonder méér, waartoe de woordenkeus van art. 1 O.W. zou
moeten leiden. Intusschen, van groot belang is het niet, en
zelfs kan het dienstig zijn, dat men op grond van art.
1 O.W. een hoofdoctrooi voor een verbetering kan verleenen,
indien de uitvinding niet zoozeer het voortbrengsel, maar
slechts een onderdeel daarvan betreft, zoodat slechts ternauwer-
nood van een nieuw voorthrengsel gesproken kan worden.
In zooverre kunnen wij dus niet met den heer MoorRrEES mede-
gaan, waar deze betoogt (Pol. Wkb. 1919, blz. 154v.), dat de
verbeteringen in art. 1 O.W. alleen beireffen de aanvullings-
octrooien, waarvan in art. 12 O.W. sprake is.

Art. 1 der wet houdt voorts in, dat het voortbrengsel, de
werkwijze of de verbetering aan een van beide nieuw most
zijn. Wat voortbrengselen aangaat, is als regel daaraan
voldaan: slechts zeer zelden zal het te octrooieeren voort-
brengsel precies hetzelfde zijn als het reeds bestaande;
zoodra er eenig verschil is, is er o.i, van nieuwheid sprake,
wat evenwel daarom nog niet tot een octrooiverleening
behoeft te leiden, aangezien in de verschilpunten tusschen
het bekende en nieuwe voortbrengsel vaak geen uitvin-
dingsgedachte behoeft gelegen te zijn.  Geeft derhalve
het nieuwheidsvereischte ten aanzien van voortbrengselen
weinig moeilijkheid (1), bij werkwijzen is zulks niet zoo
eenvoudig. Immers een werkwijze, waarvoor octrooi gevraagd
wordt, zal vaak hestaan uit één of meer handelingen, die
reeds bekend waren; de nieuwheid ligt dan in het
toepassen van die bekende handeling of die bekende hande-
lingenreeks op een terrein, waarop een en ander nog niet
toegepast werd: of octrooiverleening dan zal kunnen plaats
vinden, hangt dan daarvan af, of aan die werkwijze, die
nieuw is te achten tengevolge van die nieuwe toe assing,

(1) Het spreek! vanzelf, dat men bij de beoordeeling daarvan hel
voorthrengsel in zijn geheel, niet de onderdeelen, die vaak op zichzelf
bekend zijn, behoort te toetsen ten aanzien der nieuwheid. Dil
punt zal i een later opstel uitvoeriger hehandeld worden.
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al dan niet een uitvindingsgedachte ten grondslag ligt.
Hierin ligt dus opgesloten, dat, gelijk men vaak pleegt te
zeggen, (0.a. Rusius blz. 49) in de toepasging van een bekend
middel voor een nisuw doel een uitvinding gelegen kan zijn ;
deze uitdrukking is echter in zooverre gevaarlijk, dat dan
niet duidelijk uitkomt, dat men bedoelden regel alleen ten
aanzien van werkwijzen kan aannemen, derhalve niet voor
voortbrengselen: het bezigen van een bekend voorthrengsel
voor een nieuw doel is niet octrooieerbaar, aangezien dan
van een nieuw voortbrengsel dan geen sprake is: nieuwe
,kenteekenen” bezit het immers niet.

Bijlage: Eenige rechtspraak van de Algemeene Verga-
dering van den Octrooiraad, verschenen in De Nederlandsehe
Jurisprudentic met kaartregister, of in De Industricele Eigendom.

A. Uitvinding als gedachte:

AV 4—10—15 LE. IV 20: (daarbij zijn) moeilijkheden
te overwinnen, waarin zeer zeker een ulfvindingsgedachte
kan worden erkend.

AV 1—-5—16 LE. V 10 (dat er) een uitvindingsgedachte
aan ten grondslag ligt.

AY 5—3—17 LE. VIT7: op grond van nieuwe inzichten enz.

AV 14—5—17 LE. VI 11: niets anders dan alleen (die)
voor de hand liggende gedachte.

AV 21—-1—18 LE. VII 3: de gedachte (waarvan hier
gprake is) kan niet als een uitvinding worden beschouwd.
AV 4—18—18 Ned. Jur. zie hierachter bij eenheidsvereischte.

AV 21—10—18 LE. VII 21: de onderhavige combinatie
war een voor de hand liggende werkwijze, immers geen ver-
nuftige gedachte was noodig.

AV 10—2—19 LE. VIII 5, AV 31—8—19 LE. VIII 8:
als voren.

In anderen zin:

AV 26—3—14 LE. III 9: een uitvinding is eerst dan
gedaan, wanneer een handeling is verricht, waardoor de
gedachte tot uiting is gekomen.

Twijfelachtig

AV 7—12—14 LE. III 23: in de uitvoering der gedachte
kan geen uitvindingsgedachte worden erkend, (daar zulks)
bezwaarlijlk anders dan een normale bedrijfsontwikkeling
beschouwd kan worden.

B.  Onderscheid tusschen witvindingsgedachie en te
octrooigeren voortbrengsel of werkwijze: in anderen zin: AV
4—10—15 (LE. IV 20) de conclusie komt neer op de op-
eisching van een uitsluitend recht op de gedachte om;
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AV 9-10-16 JE. V 20: de conclusie bevat niet anders
dan het probleem om.

C. Omschrijving van gemis aan uitvindingsgeduchte :

AV. 9-3-14 J.E. III 7: datgene, waarvoor uilsluitende
rechten gevraagd worden, brengt niet méér dan een deskun-
dige ten tijde van het indienen der aanvrage reeds bereiken
kon met de wetenschap waarover zijn vak toen beschikte;

evenzoo: AV 16-3-14 LE. II[ 7: dergelijke overweging
betreft niet de niet-nieuwheid, doch het begrip uitvinding.

AV 20-9-15 LE. IV 18: de deskundigheid (waarvan hier
sprake is) mag geacht worden bij een vakman op het (des-
betreffende) gebied aanwezig te zijn;

AV 10-3-17 LE. VI 7: de thans gegeven eenvoudige op-
lossing lag niet voor de hand.

AV 14-5-17 IE. VI 11: niet is gebleken van eenige
bizondere moeilijkheid.

AV 29-10-17 LE. VI 22: de voorgestelde maatregel is
slechts een stap door de voortschrijdende techniek gedaan,
waaraan de verdienste van een uitvinding moet worden
ontzegd. :

D, FEenhetdsveretschie:

AV 19-6-16 LE. VI 13: voor eenheid van uitvinding is
noodig een zoodanige samenhang der beide verbeteringen,
dat zjj kunnen geacht worden uit én uitvindingsgedachte
te zijn ontstaan.

AV 189-18 LE. VII 19: hetgeen in de 3de, 4de en Hde
conclusie te lezen staat houdt verband met het in de eerste
conclusie beschrevene, en is op fe vatten als hulpmiddelen
van de in de eerste conclugie beschreven werkwijze, doch dit
neemt weg, dat gemelde hulpmiddelen in conclusies 8, 4
en 5 omschreven een nieuwe gedachte inhouden, welke niet
voor de hand liggende is, zoodat hetgeen in alle conclusies
omschreven wordt, op twee uitvindingen betrekking heeft.

AV 4-11-18 Ned. Jur. Besliss. Burg, Rechter 14: kaart no. 2
ad art. 20 (Octrooiwet): aan het vereischte van art. 20 is
alleen dan niet voldaan, indien de inhoud der gezamenlijke
conclusién op meer dan één uitvinding betrekking heeft;
in het onderhavige geval heeft daarentegen de aanvrage op
ééne uitvindingsgedachte betrekking, ofschoon datgene,
waarvoor uitsluitende rechten gevraagd worden, in 4 con-
clusién omschreven ig: immers in conclusie 1 wordt de
grondgedachte der aanvrage weergegeven, terwijl in de
volgende conclusién uitvoeringsvormen van die grondgedachte
gegeven worden.

AV 26-4-19 Ned. Jur. 1919 blz, 5 L.E. VIII 10: in aanvragers
eerste conclusie is de grondgedachte der uitvinding neerge-
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legd; in de beide andere conclugies worden uitvoeringsvormen
van dat beginsel omschreven; een dergelijke formuleering
is rechtens toelaatbaar; zulks is in overeenstemming met
art. 20 sub. 3, en deze uitveeringsvormen zijn veeleer te
beschouwen als deelen van de gedane uitvinding, welke
deelen op zichzelf beschouwd ook een uitvinding kunnen
zijn; deze opvatting vindt steun in art. 12 O. W., volgens
hetwelk voor een uitvinding een aanvullingsoctrooi verleend
wordt, dat daarna met het hoofdoctrooi, dat eveneens een
uitvinding bevat, samen tot é&n octrooi wordt vereenigd;
deze opvatting vloeit ook voort uit het wezen eener uitvinding,
die immers meestal niet is een enkele gedachte, doch
een complex van gedachten, en wel in dier volge, dat dit
aldus samengestelde probleem aanleiding geeft tot meerdere
oplossingen, woaraan evenwel één leidende gedachte ten grondslag
ligt; ten slotte mag nog gewezen worden op de ongewenschte
consequenties, waartoe een tegenovergestelde opvatting leiden
zou n.l. dat een uitvinder als regel meerdere aanvragen zou
moeten indienen, teneinde een redelijke bescherming van de
grondgedachte der uitvinding en de bizondere wijzen van
uitvoering daarvan te erlangen.

AV 38-3-19 Ned. Jur. Besliss. Burg. Rechter 14: kaart no. 4¢
ad art. 20 (Octrooiwet): de aanvrage heeft slechts op é&én
nitvinding betrekking: immers de 2 conclusies betreffen
dezelfde gedachte (conclusie 1: de werkwijze; conclusie 2:
toestel om die werkwijze uit te voeren; (o. 1. twijfelachtig
of dezelfde uitvindingsgedachte aan beide ten grondslag
liggen kan, als zoowel de werkwijze als het voortbrenggel
ter octrooieering voorgedragen wordt).

K. Voortbrengsel:

AV 25-11-18 Ned. Jur. Besliss. Burg. Rechter 14: kaart
no. 2b ad art. 1 (Octrooiwet). Van een voortbrengsel in den
zin der wet i8 gprake, indien het bepaald is door kenteekenen,
die waarneembaar zjn!door den vorm of de afmeting, der-
halyve is niet octrooieerbaar een voortbrengsel van bizonderen
aard (stof-octrooi).




De Uontra-Enquéie
anders dan volgens art. 104 W. v. B. R. bepaald

DOOR
Mr. A. J. MARX
substit-griffier bij de Arvond. Rechibank te Amsterdam

De prakfijk onzer rechtspleging in civilibus heeft zoo hier
en daar kans gezien, zich vrij te maken van de vaak weinig
lenige bepalingen van ons formeel burgerlijk procesrecht en
daarmede in bescheiden mate er toe bijgedragen, de afwik-
keling van onze privaatrechtelijke gedingen ietwat vlugger
of althans doelmatiger te doen plaats hebben, dan anders
het geval zou wezen.

Waar dit verschijnsel zich voordoet, dient telkens de vraag
gesteld en beantwoord, hoe zulk een wild plantje in den
over-ordelijken fuin onzer proces-regeling zijn plaats zal kunnen
handhaven. Want eendeels moet het zich agnpassen aan
zijne omgeving en dus niet gelieel buiten het kader yvallen,
maar andererzijds mag het toch ook met die omgeving niet
al te zeer één worden, daar het, dit laatste doende, zijn nut
en daarmede zijn bestaansrecht zou verliezen. Hier het juiste
midden te vinden, is niet altijd gemaklkelijk.

Op een dier door de praktijk gekweekte procesrechtelijke
nienwigheden zij hier gewezen en nader ingegaan. Sommige
opmerkingen, daarbij te maken, zullen wellicht ook buiten
deze materie kunnen gelden en nut doen.

Ik zou dan in de navolgende bladzijden willen wijzen op
eene eigenaardige afwijking van een der voorschriften, vervat
in art. 104 W. v. B. R., inhoudende, dat het verhoor, waarbij
tegenbewijs wordt geleverd (vulgo de contra-enquéte) wordt
gehouden op de plaats, den dag en het uur bij het vonnis of
dadelijk ma afloop van het verhoor der voor het bewijs gehoorde
getuigen fe bepalen. De praktijk toeh kent nog een ander
tijdstip, waarop de contra-enquéte wordt bepaald, n.l. gedu-
rende de enquéte. Zulks geschiedt met name dan, wanneer
de enquéte op den eersten daarvoor bestemden dag wél in
hoofdzaak heeft plaate gehad, doch door het niet verschijnen
van gommige, minder belangrijke, maar toch noodige getuigen,
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niet geheel ten einde is kunnen worden gevoerd. Bij het
eindigen van het verhoor op dien eersten dag vraagt de
wederpartij van dengeen, op wien de enquéte drukt dan
vaak, om ten dage der voortzetfing daarvan en uitteraard,
zoodra die dan zal zijn afgeloopen, het tegenverhoor te mogen
houden. Het voordeel ligt voor de hand: voor rechter en
raadslieden minder verbrokkeling van werk. meer voortleven
in de gedachtensfeer der onderhavige procedure en dus allicht

betere doordringing der stof; dan ook — en daarvan
profiteeren ook partijen — tijdsbesparing en dus vlugger
recht !

Maar, gelijk steeds, zijn er ook bezwaren. Immers mist de
partij, aan wie het is, tegenbewijs te leveren, bij dagvaarding
en aanzegging der getuigen het volledig overzicht over de
resultaten der enquéte en zoo kan het gebeuren, dat ze
nalaat, getuigen voor te brengen, die ze zeker had doen
verschijnen, indien ze tevoren geweten had, wat de getuigen
der wederpartij, welke n& haar verzoek zijn gehoord, zouden
verklaren. Slechts door eene voortzetting van het tegenver-
hoor kan deze ongewenschte verragsing worden voorkomen.
De vraag is nu maar, of zoodanige voortzetting geoorloofd is.

Om op deze vraag een antwoord te vinden, zal echter te
voren nog deze andere moeten worden onder het oog gezien,
of de proceghandeling, welke aanleiding tot de moeilijkheid
gaf, zelve wel door den beugel kan, m. a. w. of de rechter
inderdaad gedurende de enquéte dag, uur en plaats der
contra-enquéte mag vaststellen, hoewel de wet daarover
niet rept.

Wie deze prmalabele vraag ontkennend beantwoordt, zal
zich m. i. enkel kunnen beroepen op de stelling, dat ons
formeel burgerlijk procesrecht in zijn geheel van openbare
orde is en derhalve geen afwijking foelaat. 1k waag het, de
juistheid dier opvatting ernstig te betwijfelen.

Immers: Waar staat geschreven, dat ons formeel burgerlijk
procesrecht in zijn geheel van openbare orde is of waar is
de door de wetenschap gevonden principieele grenslijn, welke
dat recht in zijn geheel brengt binnen het gebied van voor-
schriften, waarvan de afwijking niet wordt geduld? Men zal
glechts kunnen zeggen, dat noch van zoo'n wetsvoorschrift,
noch van zoo'n wetenschappelijke grenslijn ergens een spoor
te vinden is. Dat neemt natuurlijk niet weg, dat we van
sommige wetsbepalingen op dit gebied met stelligheid kunnen
beweren, dat ze van openbare orde zijn, doch die, welke we
hier op het oog hebben, behooren daartoe allerminst.

Het zoover doorgevoerde beginsel der rechterlijke lijde-
lijkheid in ecivilibug wverzet er zich m. 1, integendeel ten
sterkste tegen, dat, wanneer het civiel-processueele regelen
betreft, der partijen wil geen kracht meer zou hebben. Er

Themis, LXXXI (1920), 2e en 8e st, 18
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zijn natuurlijk grenzen aan die kracht gesteld, op dit terrein
reeds om deze eenvoudige reden, dat de rechter zelve voort-
durend mede te werken heeft en derhalve niets kan inwilligen,
wat aan zijne behoorlijke geregelde ambtsvervulling in den weg
staat. Dan ook zijn er een aantal bepalingen, die op straffe van
nietigheid zijn voorgeschreven en andere, waarbij de wet partijen
tegen hare eigen vertegenwoordigers beschermt en dus haar
wil slechts op bepaalde wijze geldig tot den rechter kan
doordringen. Maar buiten deze uitzonderingen zie ik geen
reden, waarom we in onze regelen van formeel burgerlijk
procesrecht iets anders zouden hebben te zien, dan een
reglement voor het voeren van civielrechtelijke gedingen, dat
de rechter enkel heeft te volgen, voorzoover beide partijen
niet te kennen geven, dat ze er van af willen wijken. Ver-
boden is er op dit gebied dus maar heel weinig en dan
zeker niet, dat op verzoek van de eene partij en met in-
williging der andere de rechter het tijdstip der contra-enquéte
bepale gedurende de enquéte, al heeft de wet dit oogenblik
voor die bepaling niet unitdrukkelijk genoemd.

Verlangt men uit de wet zelve nog steun voor deze ziens-
wijze, dan zij gewezen op de bepalingen omfrent de recht-
spraak door scheidsmannen. We zien, dat daarbij ten aanzien
van de wijze waaro;l;; er wordt geprocedeerd, eene zeer ver
gedreven vrijheid bestaat., De wetgever heeft hier den
wil van partijen vrijwel souverein geacht en overigens den
scheidsmannen overgelaten, den procesgang naar hun believen
te regelen. Dus scheen het dien wetgever blijkbaar niet toe,
dat de openbare orde door al die yrijheid in het gedrang kwam,
Hieruit volgt, dat de vele regelen, welke voor de door den
Staat aangestelde rechters en de voor hen loopende procedures
geschreven zijn, aan de vrijheid van partijen 80k niet wezenlijk
in den weg willen staan, doch slechts — gelijk gezegd —
behoudens enkele door hunnen aard dwingende voorschriften,
een reglement vormen, dat geldt, zoolang partijen het willen
en voorts enkel, voorzoover het mnoodig is, om verwarring
bij de rechtspleging te wvoorkomen. Men zal nu wel willen
toegeven, dat door het bepalen eener contra-enquétein voege
als bedoeld, zulke verwarring niet valt te duchten.

Is dan nu eenmaal eene confra-enquéte op deze aan de
wet niet bekende wijze bepaald, wat zijn dan verder de
gevolgen, speciaal ten aanzien der vraag of voortzetting mag
worden toegestaan?

Het is bekend, dat de wet in art. 108 W. v. B. R. onder
bepaalde omstandigheden voortzetting van een verhoor op
een nader te bepalen dag toestaat. We kennen voorts in ge-
meld wetboek nog een paar andere met voormeld artikel
verbandhoudende bepalingen, waarin verhoor op een naderen
dag mogelijk wordt gemaakt. Al die voorschriften moeten
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worden verstaan als uitzonderingen op den regel in artt. 103
en 104 neergelegd, dat verhoor en tegenverhoor moeten plaats
hebben op plaats, dag en uur, bij vonnis, resp. na afloop, der
enquéte daaryoor aangewezen en dus op geen anderen
tijd. Mogen we nu eenvoudigweg zeggen, dat die regel
even onbeperkt — met geen andere dan de in art. 108a en
de daarmede verband houdende bepalingen, genoemde uit-
zonderingen — heeft te gelden voor de contra-enquéte, be-
paald op een oogenblik, dat de wet daartoe niet kent?
Het antwoord zal moeilijk anders dan ontkennend kunnen
luiden.

Tedere wettelijke regel toch gaat van zekere vooronder-
stellingen uit, neemt m.a.w. bepaalde casusposities als ge-
geven aan en behelst dan een voorschrift, dat voor die
cagusposities past. Van diezelfde vooronderstellingen wordt
uitgegaan bij het bepalen van uitzonderingen op dien regel,
behoudens afwijkingen in casuspositie, nitdrukkelijk
aangeduid.

Beweegt men zich nu op een terrein, waarop de bij het
vagtstellen van den regel aangenomen casusposities niet ten
volle aanwezig zijn, dan is er voor toepassing van den regel
geen plaats — ten ware dan onder omstandigheden bijanalogie —
en verliezen dus ook de uitzonderingsbepalingen alle betee-
kenis.

Concreter uitgedrukt: art. 104 vooronderstelt, dat de
contra-enquéte zal worden gehouden op een tijdstip, waarop
de partij, die haar moet doen plaats hebben, de resultaten
der enquéte ten volle overziet, hetzij omdat blijkens de
dingtalen die partij reeds vO6r de enquéte geheel op de
hoogte is of kan zijn van hetgeen daarhbijte berde zal worden
gebracht, hetzij omdat de enquéte reeds geheel tot het verleden
behoort. Het element van verrassing is m.a.w. volgens des
wetgevers gedachtengang uitgesloten. In die vooronderstelling
kan dan de wetgever, ter wille van het beginsel | lites finiri
oportet” bepalen,.dat de getuigen van het tegenverhoor,
evenals die der enquéte, tegelijk moeten worden voorgebracht
en op dit voorschrift slechts enkele uitzonderingen toelaten,
die met niet-verschijning of wraking samenhangen. Hebben
we nu eenmaal te doen met eene contra-enquéte, waarbij de
partij, die er mee belast is, nog wil door de enquéte kan
worden verrast, dan is de vooronderstelling, de feitelijke
ondergrond, van den regel voor een belangrijk deel vervallen
en dientengevolge die regel niet zoo zonder meer nog toepasselijk,
Dat ook dian nog het beginsel  lites finiri oportet” waarde
behoudt, kan hieraan niet in den weg staan, want het hangt
natuurlijk van feitelijlke omstandigheden af, of, en in hoe-
verre de regel van art. 104 kan dienen, om het te ver-
wezenlijken.
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Misschien zal nu tegen den in de vorige alinea ontwik-
kelden gedachtengang worden aangevoerd, dat hij van eene
onjuiste vooronderstelling uitgaat, nl. die, dat de contra-
enquéte bedoelt te zijn de weerlegging van de feiten, bij de
enquéte aan het licht gebracht. Inderdaad ga ik echter niet
van die vooronderstelling uit, doch wil aannemen. dat de
contra-enquéte zich onmiddellijk richt tegen het probandum
en daarvan dan de onwaarheid moet aantoonen. Doch daaruit
volgt volstrekt niet — gelijk velen schijnen te denken —
dat de resultaten der enquéte nu der wederpartij rechtens
onversehillig hebben te wezen, zoodat deze laatste zich nimmer
over verrassing zou mogen beklagen.

Wie zulks meenen, miskennen, naar mij voorkomt, den
regel, dat de contra-enquéte zich onmiddellijk tegen het
probandum richt, ten eenen male. Immers die regel wil
enkel zeggen, dat hij, die tegenbewijs heeft te leveren, vrij
is, dat te doen op de wijze, welke hem goeddunkt en dus
desverlangd langs de uit de enquéte gebleken feiten mag
heengaan, geheel los daarvan trachtend, het bewijs van het
probandum te ontzenuwen. Doch uitteraard blijft dat uit-
zondering en i3 de regel, dat het bij de enquéte te berde
gebrachte, juist wel directe weerlegging moet vinden bij het
tegenverhoor. En gebeurt dit laatste, nu, dan is’f natuurlijk
voor de partij, die de contra-enquéte houdt, van het hoogste
belang, de enquéte geheel te overzien en niet op onherstel-
bare wijze te worden verrast.

Het mag toch inderdaad niet aannemelijk worden geacht,
dat de wetgever bij het stellen van de regels voor het getuigen-
verhoor en meer in het bijzonder voor de contra-enquéte,
dit laatste, meest voor de hand liggende geval zou hebben
uit het oog verloren. Er is zelfs een sterk vermoeden voor
het tegendeel in de wet te vinden. Immers: waarom heeft
de wet niet voorgeschreven, daf enquéte en contra-enquéte
steeds onmiddellijk achter elkaar moeten plaats
vinden, doch enkel den rechter vrijgelaten, zulks te bevelen
in de — weinige — gevallen, die hij daarvoor aangewezen
acht? Het voor de hand liggend antwoord is, dat de wetgever
niet wenschte, dat de enquéteerende partij de andere zou
overrompelern.

Geldt art. 104 dus niet zonder meer, zoo wil dit natuurlijk
nog niet zeggen, dat we ten aanzien van de anders dan
volgens de wet bepaalde contra-enquétes leven in een vrij-
gevochten land, waarin bij oneenigheid van partijen, de
rechter geheel willekeurig de procesorde kan vagtstellen ;
veeleer zal er menige gelegenheid voor hem zijn, om analogice
gemeld artikel toe te passen. Doch het behoeft wel geen
betoog, dat dit heel iets anders is dan dwingende geldigheid
der wet ook in door haar niet voorziene omstandigheden, en
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dat bij enkel analogische toepassing van art. 104 v.v.
B. Rv. ten volle vermeden kan worden, dat de hoofdregel
aanwending vindt ook als dit onredelijk is.

Zoo wil ’t mij dus voorkomen, dat, zoo eene der partijen
met goedkeuring der wederpartij een tegenverhoor heeft
uitgelokt vé6r den afloop der enquéte en tegen een tijdstip,
dat het haar onmogelijk maakt, bij het dagvaarden en aamn-
zeggen harer gefuigen met alle resultaten dier enquéte reke-
ning te houden, de rechter alle vrijheid heeft, haar een naderen
dag te gunnen, waarop ze zich tegen de verrassingen der
enquéte zal mogen weren. Die vrijheid heeft de rechter ook
dan, wanneer die partij zich niet, gelijk gewoonlijk geschiedt,
uitd’rukke]ijk het recht heeft voorbehouden, tot gemeld doel
200 noodig een naderen dag te vragen. Immers ligt de goed-
keuring der wederpartij reeds opgesloten in het feit, dat ze
tegen de buiten-wettelijke vaststelling der contra-enquéte
geen bezwaar heeft gemaakt. Dit toch brengt mede, dat ze
nu ook tegen de consequenties van het bestaan dier buiten-
wettelijk vastgestelde contra-enquéte niet mag optornen.

Moet nu de wederpartij ook dulden, dat op den naderen
dag meer getuigen worden voorgebracht dan ter weerlegging
der verrassingen noodig is? Kunnen op dien naderen dag
ook nog personen als getuigen verschijnen, die moeten te
niet doen, wat op den eersten dag der enquéte gebleken is,
of die moeten aanvullen, wat een vroegere getuige der contra-
enquéte werd verwacht te zullen zeggen, doch niet gezegd
heeft ? Zeker niet! Immers, afgezien van het element der
verrassingsmogelijlheid is eene contra-enquéte, als hier bedoeld,
geheel gelijk aan iedere andere, waarbij de getuigen, behou-
dens dan het bepaalde in art. 108 a, in eens moeten worden
ten tooneele gevoerd. Er is dus alle grond voor eene analo-
gische toepassing der artikelen, op de in de wet voorziene
contra-enquétes betrekkelijk, mits maar met de uitschakeling
van het verragsingselement worde rekening gehouden.
Slechts dat, wat op die uitschakeling betrekking heeft,
mag op den naderen dag worden gevraagd. Aldus eischt
het het beginsel ,lites finiri oportet”, hetwelk zich — gelijk
gezegd — achter onze artt. 103 en 104 W. v. B. R. duidelijk
toont.

De waarde van dit beginsel zelve wordt tegenwoordig
blijkbaar niet al te hoog aangeslagen, getuige de zeer lange
duur van vele processen. Wat meer in het bijzonder den
invloed (1) van meergemeld beginsel op de getuigenverhooren
betreft, is het bekend. dat — althans te Amsterdam — de
gewoonte bestaat, behalve de getuigen, die iets te verklaren
hebben, ook nog als zoodanig te dagvaarden personen, van
wie vaststaat, dat ze omtrent het probandum niets weten
te vertellen, en wier taak het dan ook is ...... weg te
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blijven. Daarmede wordt bereikt toepasselijkheid van art. 108
W. v. B.R. en schept men — wat de bedoeling is, doch niet
bepaald naar den geest der wet — gelegenheid, aanvankelijk
overbodig geachte of vergeten getuigen bij de voortzetting van
het verhoor alsnog voor te brengen en met hunne hulp de eerst
in den loop der bewijsvoering gebleken lacunes aan te vullen.
Kr staat natuurlijk niets aan in den weg, ook bij de voort-
zetting van het verhoor wegblijvers te dagvaarden en aldus
een derde verhoor mogelijk te maken, weer met nieuwe tot
dusver niet opgeroepen getuigen, en zoo ad infinitum. Zoo
wordt art. 104 W. v. B. R. een wassen neus en van het ,lites
finiri oportet” komt niet al fe veel terecht. D.w. z.: tenslotte
eindigen de processen toch wel eens, en als het dan
een rechtvaardig einde is, lijkt het me de hierboven
geschetste wetsonduiking wel waard, zelfs al valt te vreezen,
dat 1veler]ei slordigheid van procureurs er door bemanteld
wordt.

Hoe men hierover echter ook moge denken, in elk geval
heeft men met deze praktijk, die ongetwijfeld vroeg of laat
ook wel buiten Amsterdam hare intrede in de rechtszaal
zal doen, rekening te houden en hare consequenties te aan-
vaarden. En daartoe behoort niet in de laatste plaats, dat,
wanneer art. 104 niet wordt toegepast, maar buiten de wet
om een procesvorm is geschapen en aanwending vindt, gelijk
in het door mij.beschreven geval, men, bij het beslissen der
vraag, of nieuwe getuigen mogen worden gedagvaard, zich
niet aan de weinige uitzonderingen van art. 1082 W, v. B. R.
houdt. Immers, als men art. 108a buiten zijne grenzen (n.l.
als uitzondering op art. 104) toepast, dan brengt men den
correcten procureur — en dus vanzelf ook diens cliént —
tegenover den minder angstvalligen, die met schijngetuigen
werkt, in ongunstige positie of wordt hij eenvoudig gedwongen
aan het dagvaarden van die schijngetuigen mee te doen,
ook al stuit het hem tegen de borst, ten ware hij er de
voorkeur aan mocht geven het verhoor meer dan noodig is
te versnipperen, door pas contra-enquéte te vragen, als de
enquéte geheel gedindigd is.

Maar al ware het begingel der proces-bespoediging tegen-
woordig iets meer dan eene phrase, dan nog bedenke men,
dat het slechts achter zekere wetsbepalingen als leidend motief
staat, doch zelve nergens met zoovele woorden in de wet te
vinden is. Derhalve geldt het dan ook niet onbeperkt, maar
slechts binnen de grenzen der wet, voor de gevallen, waarin
het, naar des wetgevers inzicht, maatgevend is. Buiten die
gevallen is het natuurlijk niet plotseling waardeloos geworden,
maar mag men er toch slechis eene wenschelijkheid in zien,
welke voor hoogere wenschelijkheden, gelijk h.v. de tegen-
woordig lang niet genoeg gewaardeerde degelijkheid der
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rechtspraak, heeft te wijken, zoodra ze er mede in conflict
komt, De in dit opstel onder de aandacht der lezers gebrachte
gewoonte, toont het duidelijk. Snel recht eischt combinatie
van het einde der enquéte met de contra-enquéte, doch goed
recht, dat deze laatste zoo noodig op een lateren datum
kunne worden voortgezet.

Miskenning van dit laatste, op grond, dat men zich nog
altijd op het terrein van art. 104 W. v. B. R. waant, komt inder-
daad voor. Niet zeldzaam is het, dat een procurear, die tevoren
gaarne goed vond, het tegenverhoor bij het einde van zijn
verhoor te zien aansluiten, bezwaar maakt tegen de voort-
zetting van dat tegenverhoor, ook al heeft hij zoo juist door
zijne getuigen de verrassendste nova doen verklaren. Vindt
hij daarin steun bij onze rechters, dan is het gevaar niet
denkbeeldig, dat de nuttige, uit de behoeften der praktijk
geboren proces-vorm, hierboven geschetst, daaraan te gronde
gaat. Moge dan het vorenstaand betoog er toe bijdragen, dit
te verhoeden.



De Vuurwapenwet 1919 (wet de uitvoerings-
voorschriften) door Mr. J. V. van Dijek, —
Alphen afd Rijn, N. Samsom, 1919.

Ziehier dan een boek, dat, om een geijkten term te ge-
bruiken, zooal niet in een lang, dan foch in eene diep
gevoelde behoefte voorziet. Want de Vuurwapenwet 1919, de
releerde commentator erkent het zelf, is niet eene gemakke-
lijke wet voor de praktijk, en zij, die reedsin de gelegenheid
zijn geweest de wet en het hijbehoorend reglement in toe-
pasging te brengen, zullen deze unitspraak ten volle beamen.
Deg te meer welkom zal het hun dan ook zijn eene toelich-
ting te mogen ontvangen van de hand van hem, die de
geheele ontwikkelingsperiode van ontwerp tot wet van nabij
heeft meegemaakt en derhalve beter dan iemand geacht kan
worden de juiste hedoelingen van den wetgever weer te
geven. .

In een kort bestek vindt de lezer hier bijeen: allereerst
den tekst der Vuurwapenwet 1919 en van het bijbehoorend
Vuurwapenreglement, vervolgens eene alleszins lezenswaardige
inleiding, waarin de aanleiding tot het ontwerpen der wet
en de beginselen, die daarbij hebben voorgezeten, kortelijks
worden uiteengezet. Dan volgt eene artikelsgewijze behande-
ling van wet en reglement, terwijl daaraan als bijlage is
toegevoegd de beschikking van den Minister van Justitie
d.d. 14 Juli 1919, Afd. 2 A. W. 700, waarbij de modellen
der bescheiden, noodig voor de uitvoering der wet, zijn vast-
gesteld. Het geheel wordt besloten door een alphabetische
inhoudsopgave, een onderdeel, dat in eene dergelijke uitgave
eigenlijk nimmer mocht ontbreken en dat toch slechts al te
vaak achferwege blijft.

De toelichting op de verschillende artikelen bepaalt zich
uiteraard, voor zooverre zij niet gevormd wordt door textueele
aanhalingen uit de gewisselde parlementaire stukken, tot
eene paraphrase, hoogstens tot eenme verdere uitwerking
der daarin nedergelegde gedachten. Evenals bij zoovele
andere, in de laatste jaren tegelijk met tot stand gekomen
wetten daarop verschenen commentaren, is derhalve ook
deze toelichting niet geheel vrij te pleiten van het be-
zwaar, dat zij wellicht teveel het werk van één man is.
Wij bedoelen hiermede geen critiek in den ongunstigen zin
van het woord, maar onder dergelijke omstandigheden blijft
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altijd het gevaar bestaan, dat juist zij, voor wie bij uitstek
geldt het scire leges mnon id est, verba earum tenere, sed
vim ac potestatem, wel eens over het hoofd zien, dat het-
geen voor hen ten volle duidelijk is, omdat zij elke afzonder-
lijke bepaling steeds in verband met de bedoeling van het
geheel beschouwen, door anderen, die slechts het resultaat
voor zich zien, doch niet, of minder goed, bekend zijn met
den gedachtengang, die tot dit resultaat heeft geleid, niet altijd
in denzelfden zin wordt uitgelegd, als door den ontwerper
is bedoeld. Hene eenigszins langdurige toepassing der wet,
welke tot de vorming eener administratieve jurisprudentie
de gelegenheid open stelt, zal moeten leeren, of inderdaad
het hoven geopperde bezwaar ook dezen commentaar aan-
kleeft. Doch oo{«:, zoo dit het geval mocht zijn, twijfelen wij
niet, of het werkje van den heer VAN Diyck zal desalniettemin
grootelijks medewerken tot eene eenvormige en juiste toe-
passing der wel.

Voordat wij van den schrijver afscheid nemen, ten slotte
nog één vraag, die evenwel niet in het bijzonder tot hem
gericht, maar meer in het algemeen bedoeld is. Hoe komt
het, dat uit dezelfde bron, waaruit een heldere leesbare
commentaar voortvloeit, ook niet tevens een wetsontwerp
kan voortkomen, dat nu eens niet lijdt aan de tegenwoordig
welhaast algemeen geldende kwalen van onoverzichtelijkheid,
onduidelijkheid en ingewikkeldheid. Bij eene kleine, op zich-
zelf staande wet, als de hier besprokene, zijn deze gebreken
gemeenlijk niet in zoo erge mate aanwezig, maar wie wenscht
te weten, waarover hier geklaagd wordt, bestudeere, of beter
nog, trachte toe te passen, de lanatstelijk in de wet op het
lager onderwijs aangebrachte wijzigingen, die op het punt
van redactie eerder testimonia paupertatis dan een monu-
mentum aere perennius genoemd mogen worden.

Middelburg. Mr. B. D. H. TELLEGEN AZN.




De Rijn- en Schelde verbindende tusschenwateren,
door Mr. L. W. Wery (1).

De gchrijver vraagt de aandacht voor deze, nit internationaal-
rechtelijk oogpunt zoo merkwaardige quaestie, aan de hand
van het Ile der Belgische desiderata van 19 Mei 1919.

Na in een inleiding op de beteekenis van deze aangelegen-
heid gewezen te hebben, behandelt hij in Hoofdstuk I het
ontstaan der vrije internationale vaart op de Rijn- en Schelde
verbindende wateren, in Hoofdstuk II den rechtstoestand
dier wateren en bespreekt hij in de volgende hoofdstukken twee
bekende quaesties, waartoe de tusschenwateren aanleiding
hebben gegeven, namelijk die van de afdamming der Ooster-
Schelde 1846—67 en de zand- en grintquaestie (1915—18).

Uit hetgeen de schrijver in het le Hoofdstuk over de onder-
handelingen op de conferenties van Mainz (1816—31) en
Londen (1830—39) meedeelt blijkt, dat ook bij deze quaestie
der tusschenwateren de vaart op Antwerpen een voorname,
zoo niet de voornaamste plaats innam. :

Aanvankelijk werden deze onderhandelingen gevoerd toen
Nederland en Belgi6 nog één staat vormden; de Rijnstaten
wilden Antwerpen evenals Amsterdam, Rotterdam en Dordrecht
voor den Rijnhandel zien opengesteld. Antwerpen was dan
ook reeds opgenomen in de artt. 5en 6 der Mainzer Alkte, toen
door den opstand van 1830 de zaak een geheel ander karakter
kreeg waardoor op den dag v66r de onderteekening (namelijk
op 80 Maart 1831) de Nederlandsche regeering wist gedaan
te krijgen, dat de haven Antwerpen uit het verdrag geschrapt
werd. Ofschoon er unitdrukkelijk werd bijgevoegd, dat Neder-
land bereid was de zaak bij nadere onderhandelingen te
regelen, ontstond er groote verontwaardiging bij de Duitsche,
vooral Keulsche, kooplieden, toen op 31 Maart 1831 het
Rijnvaartverdrag werd aangenomen, zonder dat de vaart op
de groote Belgische haven daarin was geregeld. Intusschen,
op de conferentie van Londen wist de nieuwe Belgische staat
door te zetten, dat een vrije verbinding werd in het leven
geroepen langs de tusschenwateren met den Rijn. De schrijver
merkt dan ook terecht op, dat, evenals de vaart langs het
kanaal van Gent naar Terneuzen, langs het in art. 12 van
het verdrag van 19 April 1839 bedoeld kanaal door Limburg,
langs de Schelde, de vaart langs die tusschenwateren het
karakter draagt van een uitweg op Nederlandsch territoir.
Dat deze servitutenquaestie ten bate van Belgié beslist werd,

(1) ’s-Gravenhage, Martinus Nijhoff, 1919.
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was een gevolg van den steun van Engeland en Frankrijk,
want van Nederlandsche zijde werd de meening verdedigd,
dat Belgié slechts kon aanspraak maken op de vrije vaart
langs de internationale rivieren, in casu de Schelde en Maas
binnen de grenzen van de artt. 108—117 der Weener akte (1).
Wilde Belgié meer rechten verkrijgen, in strijd met Neder-
lands souversine rechten, dan zou dit alleen bij direkte
onderhandelingen tusschen Nederland en Belgié kunnen ge-
schieden.

Na er op gewezen te hebben, dat Belgi#’s verdere eischen
niet in overeenstemming waren te brengen met het recipro-
citeitsbeginsel — immers de voordeelen lagen uitsluitend aan
Belgié’s zijde, zonder dat daartegenover voordeelen voor
Nederland stonden — herinnert de schrijver aan de onderhande-
lingen te Londen, die tot het Kindtractaat van 1839 hebben
geleid, bij welke onderhandelingen hij vijf hoogtepunten onder-
scheidt: de ,Bases de Séparation” van 27 Januari 1831; de 18
artikelen van 26 Juni 1831 ; de 24 artikelen van 15 October 1831;
het zoogenaamde Théme-Palmerston van 6 September 1832,
en ten slotte het verdrag van 1839. Terwijl de Bages geen
bepaling van de Rijn- en Schelde verbindende wateren bevatten,
vindt men voor het eerst die tusschenwateren genoemd in
de tamelijk vage bepaling van art. 7 van het 18 artikelen-
tractaat.

Men weet, dat Nederland de 18 artikelen niet heeft aan-
genomen, maar dat daarop de Tiendaagsche veldtocht — van
2 tot 12 Augustus 1831 — gevolgd is, en dat daarna de onder-
handelingen op 29 d.o.v. hervat zijn, waarbij de groote
beteekenis der tusschenwateren opnieuw aan den dag kwam.

Gesteund door de mogendheden, werden Belgi#’s eischen
hoe langer hoe scherper geformuleerd ; vrije vaart op de Maas,
verbinding met den Rijn over Limburg door middel van een
kanaal of spoorweg of langs de tusschenwateren tusschen
Rijn en Schelde. Terecht merkt de schrijver op, dat deze
eischen steeds de grondgedachte der Belgische politiek blijven;
thans hoort men ze opnieuw. Er werd geen overeenstemming
verkregen en nu stelden de mogendheden bij het tractaat
der 24 artikelen zelf een regeling vast, die het karakter
droeg van een ultimatum. Uit de artt. IX—XII blijkt
hoe aan Belgié’s eischen is tegemoetgekomen (2). De vrije
vaart staat hier op den voorgrond: ,La navigation deseaux

(1) De schrijver spreekl op blz. b — evenals op blz, 5 — abusievelijk
van Weener slotakte, waar hij hedoell de Weener congresakie. e
slotakte is van 1820 (vgl. LaceMans, Recneil des traités ete. no. 83).
Trouwens ook anderen maken zich dikwijls aan dezelfde fout schuldig,
o0.2. De Lourer in Het Stelliy Volkenrecht blz. 390 van het ITe deel
(juist echler blz. 203 noot 1 van het le deel).

(2) Lacemans Recueil des traités ele. no, 129,
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intermédiaires entre 'Escaut, et le Rhin, pour arriver d’Anvers
au_ Rhin, et vice versa restera réciproquement libre”. Nederland
richtte daarop een protestnota tot de mogendheden, waarin
het er aan vasthield, dat al de waarborgen, die Belgié op
ons gebied eischte, slechts door wederzijdsche onderhandelingen
gevestigd konden worden ; dezelfde rechten, zoo werd gezegd,
die de Rijnoeverstaten slechts bij onderhandeling hadden
verkregen, kon Belgié zich niet door de conferentie laten
toewijzen ; dit gold in het bijzonder van de tusschenwateren.

Zoo ziet men, dat deze quaestie, evenals de andere: namelijk
de Bcheldevaart, den nieuw aanteleggen weg over Limburg,
de schuldverdeeling en de Luxemburgsche asangelegenheid
tot lange onderhandelingen tusschen Nederland en de con-
ferentie geleid hebben, maar aanvankelijk Belgié en Nederland
op hun stuk zijn blijven staan: het zoogenaamd Théme
Palmerston — een poging van PALMERSTON om een verzoening
tot stand te brengen, maar die eenvoudig neerkwam op een
wijziging der 24 artikelen ten gunste van Belgié — zou eerst
daarin een kleine kentering brengen (1).

Belgié had intusschen de 24 artikelen aangenomen, en,
aangezien WirLem I altijd nog weigerde toe te treden, be-
gonnen Engeland en Frankrijk met dwangmaatregelen :
embargo op de Nederlandsche schepen in de Engelsche en
Fransche havens en het zenden van een Fransch leger naar
Belgié om aan de eischen der geallicerden kracht bij te
zetten (2). — Daarna — het embargo werd in Mei 1833 weer
opgeheven — hegonnen op nieuw onderhandelingen, waarbij
Nederland er ten slotte in toestemde, dat een bepaling over
de tusschenwateren, die Belgié de vrije vaart langs die
wateren geeft,in het verdrag werd opgenomen. De conferentie
gaf intusschen uitdrukkelijk te kennen, dat daardoor
Nederlands souvereine rechten niet zullen worden aangetast,

Eindelijk, in Maart 1838 verklaarde Nederland zich bereid

(1) Zie ook daarover DE Boson-KeMpER, Geschiedenis van Nederland
na 1830 2e deel.

(2) Dat deze dwangmaatregelen zoo lang waren uitgesteld — immiers
de 24 artikelen dagteekenen van 15 October 1831 en het Engelsch-
Fransch verhond is van 22 October 1832 — ligt ten deele in de
omstandigheid, dat én in Frankrijk én in Engeland ministerieele
crisissen niet van de luchl waren. In Engeland zijn de jaren 1831
en ‘32 die van den strijd over de Reformbill van hel Minislerie
Grey-Russell, cen strijd die eindigt met de eindelijke aanneming
ervan in 1832, en in Frankrijk ontstaat na het overlijden van den
talentvollen Cassimir Pirizr 15 Mei 1832 een allergevaarlijkste gisting,
zich uitende in oproeren in Parijs en andere groote steden. waaraan
eerst een eind komt door het opireden van hel coalitie-Ministerie
van 11 October 1832, waarin van alle partijen de groote mannen der
Juli-monarchie Brocuiz, Triers, Guizor e.a. vertegenwoordigd zijn.
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toe te treden, maar nu bedankte Belgié weer. Opnieuw be-
gonnen onderhandelingen, die leidden tot de drie verdragen
van 19 April 1839, tusschen Nederland en Belgié, Nederland
en de mogendheden en Belgié en de mogendheden. Art. IX
bevat een bepaling over de tusschenwateren: op de Ooster-
schelde, alleen gebezigd voor de vaart tusschen Aniwerpen
en den Rijn, en omgekeerd mogen geen hoogere rechten worden
geheven dan volgens de tarieven van het Mainzer tractaat
van 31 Maart 1831 op de scheepvaart van Gorkom tot in
open zee in verhouding tot de afstanden mogen geheven
worden. De scheepvaart op de tusschenwateren tusschen
Schelde en Rijn, om van Antwerpen naar den Rijn te komen,
zal wederkeerig vrij blijven en slechts aan gematigde tollen
onderworpen, die voor den handel der beide landen dezelfde
zullen zijn, en welke door commissarissen der beide landen,
die binnen een maand zullen bijeenkomen, zullen worden
vastgesteld. Nog een belangrijke bepaling is die betreffende
de Oosterschelde in § 8 van art. IX van het verdrag, waarop
nog nader zal worden feruggekomen.

In hoofdstuk II spreekt de schrijver over de uitvoering
van het tractaat van 1839. Daaruit blijkt, dat tot de
moeilijkste quaestién behoort die der tusschenwateren, welke
mede in het verdrag van 5 November 1842 haar oplossing
heeft gevonden (1).

De schrijver wijst er hierbij terecht op, dat de punten van
geschil bij de regeling der tusschenwateren, alsmede de
bepaling wat hiertoe behoorde, betroffen de scheepvaart op

(1) De schrijver merkt op blz. 26 i, van het verdrag sprekende,
op: adat (nl. dit verdrag) niet geplaatst is in het Staatsblad maar
waarvoor de goedkeuringswet te vinden is in Stbl. 1843 no. 3». 1k
begrijp deze opmerking niet recht. Doorgaans wordt toch een tractaat,
hetwelk volgens de Grondwet goedkeuring bij de wet behoeft, voor
het eerst in het Staatsblad geplaatst door opneming daarin van de
goedkeuringswet. Na ratificatie geschiedt de plaatsing opnienw. Wat
Rot tractaat van 1842 hetreft is de eerste plaatsing geschiedt bij wet
van 4 Februari 1843 Sthl. no. 3 tot goedkeuring van het verdrag
tusschen de Nederlandsche en Belgische gevolmachtigden op den
5 November 1842 gesloten”, maar de laatste plaatsing schijnt vergeten,
in allen gevalle achterwege gebleven te Zijn.

Men weet, dat de gewoonte is, dat een dergelijk tractaal tweemaal
in het Stmatsblad wordt opgenomen; de tweede maal zelfs met de
vertaling erbij. Dit is echter achterwege gelaten bij de tractaten der
tweeds vredesconferentie. (Zie Stbl. no. 73 van 1910 voorts de Stbl.
999_937. 939 en 240 van 1909 en Bijblad Handelingen Tweede Kamer
1908—1909 onder 271 p. 1—18). Het zon wellicht uit een oogpunt
van papierhezniniging overweging verdienen om de tweede volledige
plaatsing — de publieatie van het verdrag — achterwege te laten
in den geest der wel van 26 Juli 1918 Stbl, 499 tot heperking van
papiergebruik enz.
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den Rijn van Lobith tot Gorkom en Dordrecht en het genot
van de Nederlandsche entrepbthavens, een geschil, hetwelk
zijn oorsprong vond in de omstandigheid, dat Nederland en
Belgié art. 9 § 5 verschillend uitlegden. Deze regeling vindt
men in hoofdstuk Il sectie 8 van het tractaat van 5 Novem-
ber 1842, getiteld: , Eaux intermédiaires entre 1'Escaut ot
le Rhin” hetwelk wel een scheiding maakt tusschen de
tusschenwateren en den Rijn, maar toch ook de gelijkstelling
van Rijn-Schelde en Rijn-Open Zee aanvaardt (artt, 42, 47).
Doordat genoemd hoofdstuk in de artt. 3%—40 de vrije
vaart langs de tusschenwateren vooropstelt, in art. 41 over
den Rijn handelt, en sluit met de artt. 42—49 over den
doorvoerhandel van Belgié naar den Rijn is het rechts-
karakter dier tusschenwateren, waarvoor Nederland altijd
gestreden had, bewaard gebleven. Het resultaat was derhalve,
dat een bijna uniforme regeling voor den Rijn en de tusschen-
wateren werd in het leven geroepen.

Had dus dit regime zijn ontstaan te danken aan den wensch
der Belgen om deel te nemen aan de Rijnvaart, ook de Rijn-
oeverstaten wenschten de vrije vaart op Antwerpen, die zij
verkregen bij twee tractaten: namelijk het thans nog geldende
handelsverdrag met Pruisen, ook namens de andere staten
van het tolverbond gesloten, van 81 December 1851 en de
herziene Rijnvaartakte van 17 October 1868 (Stbi. 1869 no. 75).

Nadat de schrijver de voornaamste artikelen dezer Rijn-
vaartregeling heeft besproken meent hij dat ook een derge-
lijke ,eenvoudige” regeling van de Schelde tusschen Nederland
en Belgi¢ behoort gemaakt te worden. De fout ligt 2. i.
hierin, dat, zooals de Rijnoeverstaten het recht van vrije
vaart langs de tusschenwateren ontleenen aan één Rijnvaart-
reglement, Belgié dit recht behoort te ontleenen aan één
Scheldereglement — er bestaan wel op den grondslag van
de tractaten van 1839 en 1842 een aanfal reglementen — en
hij meent, dat het ontbreken van dit reglement er toe heeft
bijgedragen, dat het Schelderegime te veel het karakter heeft
gekregen van een servituut op Nederlandsch territoir ten
bate van de zeevaart op Antwerpen en Genf, terwijl zij als
internationale rivier had behooren te zijn geregeld op den
voet van gemeenschappelijke belangen. , In een aldus gedachte
algemeene Hchelderegeling zou één artikel, gelijkend op
art. 2 van de Rijnvaartakte, aan Belgié de vrije vaart langs
de tusschenwateren naar den Rijn kunnen geven op voet
van gelijkheid met de Rijnoeverstaten, terwijl ook Nederland
het recht om op Antwerpen te varen aan dit algemeen
Reglement zou kunnen ontleenen.”

Er is inderdaad veel voor deze meening te zeggen en bij
de onderhandelingen, die thans te Parijs tussechen Belgié en
Nederland worden gevoerd, is het zeker wenschelijk dat dit
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punt tot klaarheid gebracht worde en dat, evenals van
1830—39 Nederland zich op het standpunt stelle, dat deze
quaestie alleen tusschen de beide belanghebbende staten
worde uitgemaakt. Vermoedelijk is dit ook het standpunt
van de mogendheden, want in de bepalingen van het vredes-
verdrag met Duilschland wordt van de Schelde niet gespro-
ken. Dit neemt intusschen niet weg, dat de regeling der
Scheldevaart — in verband met andere quaesties, die ook
van 1830—39 de aandacht trokken — een der moeilijkste
vraagstukken is, welke tengevolge van den jongsten krijg
een oplogsing vorderen.

In Hoofdstuk III behandelt de schrijver de in de zestiger
jaren zoo urgente quaestie van de afdamming der Ooster-
schelde, die ik me herinner, dat ook Prof. Buys op zijn
college over volkenrecht uitvoerig besprak.

Men weet, dat zij verband houdt met art, 9 § 8 van de
overeenkomst van 1839, bepalende, dat, indien natuurlijlke
gebeurtenissen of werken van kunst de in het tegenwoordig
artikel aangewezen wegen voor de scheepvaart in het vervolg
onbruikbaar mochten maken, de Nederlandsche regeering
aan de Belgische scheepvaart ter vervanging van gezegde on-
bruikbaar geworden wegen voor de scheepvaart andere wegen,
die even veilig, goed en gemakkelijk zijn, zal aanwijzen. Het
voornemen der Nederlandsche regeering om Vlissingen door
een spoorlijn met het vasteland van Brabant te verbinden,
waarvoor een afdamming noodig was van Sloe of Oosterschelde,
heeft toen in Belgié heel wat stof opgejaagd. De schrijver schetst
zeer conscientieus de verschillende phasen van het conflict,
want het werd er een, hetwelk eindigde met den volledigen
triomf van het Nederlandsche standpunt; immers het kanaal
van Zuid-Beveland (Hansweert—Wemeldinge) werd gegraven
en van een verzanding, ook van de vaart naar Antwerpen, die
door de Belgen gevreesd werd, bleek geen sprake te zijn (1).

Op blz. 82 zegt de schrijver naar aanleiding van een en
ander dat het gemis van een arbitrageclausule in de Neder-
landsch-Belgische tractaten door dit incident duidelijk ge-
bleken is. Zeer juist, maar men bedenke, dat arbitrage-
clausulen in de eerste helft der vorige eeuw hoogst zeldzaam
waren. Trouwens in de sinds met Belgié geslofen yerdragen
komt evenmin een dergelijke clausule voor. Migschien dat dit nu

(1) Behalve de door den schrijver over deze quaestie aangehaalde
geschriften van VREEDE en GUILLAUME kan nog verwezen worden naar
de brochure van den toenmaligen Chargé d’affaives te Brussel Mr. 1. W.
VAN Lansperer getiteld A propos du Barrage de UEscaut en naar de
opmerkingen van het lid der 2e Kamer . Foxxer over het Rapport
der Internationale commissie onder den titel: Le Barrage de I’ Escaut
Oriental, waarin hij de technische hezwaren tegen de afdamming
onlzenuwl.
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anders zal worden door toetreding van ons land tot den
veelgeroemden Volkenbond, die in de artt. 12 en volgende
bepalingen bevat om oorlogen in het vervolg zooveel moge-
lijk te voorkomen. Wat deze quaestie aangaat zij hier nog
herinnerd, dat Belgié thans eischt een kanaal Antwerpen-
Moerdijk op gezamenlijke kosten gegraven (1). Terecht kon
nu onze Minister daarop antwoorden, dat de redenen,
waarom het kanaal van Zuid-Beveland door een ander
zou moeten worden vervangen, met geen woord worden
aangeduid, doch dat hij bereid is dienaangaande nadere
voorstellen te onderzoeken.

Eindelijk behandelt de schrijver in zijn laatste hoofdstuk
aan de hand van het daarover door de regeering gepubli-
ceerde Witboek de in de jaren 1914—18 zoo befaamd ge-
worden zand- en grintquaestie. Men weet, dat daarbij de
belangrijke vraag ter sprake is gekomen welke verhouding er
bestaat tusschen het Landonzijdigheidstractaat van 1907 en de
thans geldende Rijnvaartakte. In laatstgenoemde akte wordt,
uit een handelsoogpunt, vrijheid van doorveer langs den
Rijn van Bazel tot in de open zee als beginsel gesteld, zooals
ook reeds het Weener Congres had gedaan, terwijl het be-
ginsel van het in de eerste plaats genoemde verdrag is
handbaving van de onschendbgarheid van het neutraal terri-
toir. Duitschland beriep zich op de Rijnakte, Engeland op
het onzijdigheidstractaat.

Het zal nu geen betoog behoeven, dat de positie onzer
regeering hoogst delicaat was; ze stond, zooals de schrijver
zegt, tusschen hamer en aambeeld. De schrijver toont aan,
dat onze regeering het juiste standpunt heeft ingenomen
door zich strikt te stellen op dat der onzijdigheid. Het brand-
punt der geheele quaestie ligt hierin, dat de Engelsche
regeering elke zending over ons gebied, die verband houdt
met de krijgsoperatién, zooals 2ij dat opvat, verboden acht,
terwijl onze regeering terecht, naar het schijnt, aanneemt,
dat dit verband moet blijken uit art. 2 der Vde Haagsche
Conventie van 1907 (2).

(1) Nu dit artikel later verschijnen zal, dan aanvankelijk in het
plan lag, zij bier berinnerd, dat, blijkens de mededeeling der regeering,
0.a. voorkomende in de N. R, Ct. van 15 Maart 1920 (avondblad D)
volgens de met Belgié gesloten overeenkomst, twee nienwe kanalen
zullen worden gegraven, namelijk een van Antwerpen naar Moerdijk,
en een van Antwerpen naar Rulirort.

(2) Het Britsche standpunt wordt belicht door hel memorandum
der Engelsche regeering van 23 October 1917 (no. 71) van het Witboek,
niet door dat van 9 Octoher 1917 (no 67)zooals de schrijver abusie-
velijk (blz. 64) zegt, want dit stuk van 9 October is een in het Engelsch
gesteld memorandum van enmzen gezanl aan de Britsche regeering.
In het memorandum van 23 October 1917 werden de in dat van




©

289

Men weet, dat het verschil in opvatting tusschen de Britsche
en de Nederlandsche regeeringen in 1917, toen, zooals de
eerste meende, de met de neutraliteif strijdende doorvoer
altijd nog aanhield, Engeland noopte tot een represaille-
maatregel, bestaande in het stopzetten van het telegrafisch
verkeer voor handelgdoeleinden, maar dat, toen deze doorvoer
had opgehouden, die maatregel werd ingetrokken (1). De
nieuwe moeilijkheden, welke in April 1918 met Duitschland
over den sinds November 1917 gestaakten doorvoer van zand,
grint en steenslag rezen, werden een maand later tot oplos-
sing gebracht.

Ofschoon, zooals is opgemerkt, onze regeering zich op het
Juiste standpunt stelde, is het toch van belang, dat dergelijke

-quaesties, nu de vrede daar is, kalm onder de cogen gezien

worden, Zelfs al moge onze regeering van oordeel zijn dat
haar standpunt volkenrechtelijk onaantastbaar is, dan nog
zou het overweging verdienen, om bij het opnieuw ter sprake
komen van de wijziging der Rijnvaartakte, te trachten om
voor deze en dergelijke quaesties een oplossing te vinden.
Wel is het wenschelijk dat de Volkenbond deze en dergelijke
quaesties regele, alle oorlogen zooveel mogelijk trachte te
voorkomen, maar men kan nooit weten, welke moeilijkheden
de toekomst in haar schoot verborgen houdt.

October 1919 B.

9 October voorkomende argumenten bestreden. Nog vindt men het
Nederlandsch standpunt geadstueerd in de nota’s van 19 November 1917
(withoek no, 77). 25 en 26 Januari 1918 (nos. 88 en 89), terwijl men
het Britsche standpunt nader uiteengezet vindt in de nofa’s van
14 en 15 Januari 1948 (nos. 86 en 87).

(1) Brief van den Minister van Buitenlandsche Zaken opgenomen
in d¢Tweede Kamerstukken van 1917—18 onder 2,11Te Hoofdstukno. 14.

Themis, LXXXI (1920), 2¢ en 3e st. 19




Het Oud-Nederlandsch Strafrecht door Mr. Dr.
K. J. Frederiks. — Herste deel,

Mr. Freperiks heeft de Nederlandsche rechtshistorische
literatuur met een tegenbanger van Mr. FockimA ANDREE'S
Oud-Nederlandsch Burgerlijk Recht verrijkt. Uit de opdracht
aan Mr. Axprez blijkt, dat deze hem er toe heeft opgewekt.
Deze opdracht en vooral hare motieven maken eene beoor-
deeling van het werk niet gemakkelijk, te minder wanneer
men, zooals ondergeteekende, zich met de wijze waarop de
schrijver de stof bewerkt heeft, niet te best vereenigen kan.

Aan den onvermoeiden werklust, die onmisbaar geweest
is om een zoo omvangrijk materiaal te verzamelen en tot
een stelselmatig geheel te verwerken, laat ik gaarne alle
recht wedervaren ; ook erken ik, dat het boek door rijkdom
van inhoud uitblinkt en dat wie over eenige instelling van
het oude Nederlandsche strafrecht er zijn licht bij wil op-
gteken, veelal niet in het duister zal worden gelaten. Toch
geeft mij het boek als geheel geene bevrediging, en wel ten
gevolge van de melhode volgens welke het geschreven is.

Mr. F. beschrijft het oud-Nederlandsch strafrecht. Hoe
bekend het ook ig, dat dit recht niet één geheel vormde doch
uit een reeks van rechten bestond, toch zoude het m. i.
aanbeveling verdiend hebben, dat eerst uiteengezet ware,
wat onder oud-Nederlandsch strafrecht te verstaan is, te meer,
omdat, voorzoover inhoud en ontwilkeling dier rechten geen
spaak in het wiel staken, Mr. F. er naar gtreeft van die
vele rechten &én beeld te geven. Om dit doel te bereiken
vereenigt hij regelen uit verschillende rechten en uit ver-
schillende tijden, als zij maar hetzelfde onderwerp betreffen.
Deze methode houdt geene rekening met het feit, dat het
recht als samenlevingsverschijnsel voortdurend in beweging
is: haar resultaat is van dogmatischen aard. Tegen rechts-
vergelijking heb ik geenszins onvoorwaardelijk bezwaar; het
schijnt mij slechts ongeoorloofd de samenvoeging van be-
palingen uit verschillende rechtssystemen en uit verschillende
tijden in een rechtshistorisch werk een zoo op den voorgrond
tredende rol te doen spelen als Mr. F.haar toedeelt. Gerecht-
vaardigd schijnt mij deze samenvoeging, wanneer vaststaat,
dat de bepalingen door hare geschiedenis en door haren
samenhang met andere deelen van hetzelide rechtssysteem
openbaringsavormen zijn van een zelfde maatschappelijk ver-
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schijnsel. Om dit te kunnen beoordeelen moet de rechtgge-
schiedenis van de hun eigen recht voorthbrengende samen-
levingsvormen, stammen, graafschappen, steden h.v., ter dege
bekend zijn. Is dit het geval, dan is de weg gebaand om
vergelijkenderwijs uit de deelen het geheel te beschrijven.
Dat men het met Mr. F.’s methode niet tot inzicht in de
ontwikkeling van het recht brengt, mag reeds a priori worden
aangenomen. Inderdaad geeft zijn boek dan ook iets anders,
Wel spreekt hij herhaaldelijk over de ontwikkeling eener
instelling — het is ook onmogelijk er in een rechtshistorisch
werk over te zwijgen — maar hij doet het nu eens wel en
dan weer niet; het staat los naast zijn systeem. Daar hij
zich bovendien in den regel onthoudt van het betreden van
ander gebied dan dat van het strafrecht, bemerkt men ook
te weinig van den samenhang der strafrechtsinstellingen
met andere rechtsinstellingen, waaronder niet alleen het be-
grijpen van de strafrechtsnormen lijdt maar waardoor ook
het oog gesloten blijft voor de geleidelijke differentiatie, die
de vorming van het strafrecht als een zelfstandig deel van
het recht medebracht. Als geheel genomen bestaat het boek
uit eene met grooten zin voor orde gerangschikfe massa
strafrechtenormen, die zoowel de belezenheid van den schrijver
als zijn talent om te inventariseeren doet bewonderen, Dat
het zoodoende een voortreffelijke wegwijzer is op het gebied
der oude strafrechtsbronnen en een vraaghaak voor wie zich
voor het oud-vaderlandsche strafrecht interesseert, behoeft
nauwelijks te worden gezegd. Rechtsgeschiedenis in den m.i.
waren zin des woords, beschrijving van ,den Kausalzu-
sammenhang der Rechtsinstitute unter einander und mit
den Kulturverhiiltnissen”, zooals v. AMIRA zich uitdrukit,
gelijk Dr. Gosses ze schreef voor het Zeeuwsche middeleenwsche
staatsrecht, levert Mr. F. niet dan bij uitzondering; hij geeft
meer rechtsoudheden dan rechtsgeschiedenis. Op zich zelf is
er natuurlijk geen enkele reden, waarom men geene rechts-
oudheden zoude beschrijven ; zoodanig werk verdient zelfs
met dank in ontvangst te worden genomen. Maar én de
de titel &n de inhoud van Mr. F.’s boek bewijzen, dat hij
meer heeft willen geven dan rechtsoudheden; tot op zekere
hoogte heeft hij dit inderdaad ook gedaan, maar met zijne
methode heeft hij m. i, uitzonderingen daargelaten, |[zijn
doel niet bereikt.

Ken tweede bezwaar, van geheel anderen aard, is een gevolg
van de groote verwachtingen, die de schrijver van de
historische rechts- en taalkennis zijner lezers koestert. Deze

oen hem veel, te veel als hekend veronderstellen, zoodat
Wie niet reeds eenigermate met oude rechtsbronnen vertrouwd
S meermalen weinig of niets van het gelezene zal begrijpen.

eeds in het eerste hoofdstuk gebruikt Mr. F. verschillende
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,,Bijzondere vreden”, ,Poging”, 5D

in de bijzondere vreden geene

beweert.

1) Blz. 3.
23 Blz. 53.
(3

technische termen, die of niet of eerst in latere hoofdstuklen
verklaring vinden; bh.v. veete, zoen, volksgerecht, banrecht,
peinlich, burgerlich, wenden, landvrede, reeroof, wapenroep,
heimaal, geleide, voogdgeding, bereden reste.

Het werk is verdeeld in een eers
regp. gewijd aan de behandeling van ,De misdaad en hare
vormen” en ,De rechtsgevolgen van de migdaad”. In het
eerste worden, in 11 hoofdstukken, behandeld ,,De misdaad”,
,Opzet, schuld, toeval”, +Aansprakelijkheid voor slaven,
dieren en levenlooze voorwerpen’, ,,
anderen”, ,, Uitsluiting, vermindering en ver

te en een tweede gedeelte,

Aansprakelijkheid voor

hooging van straf”,

eelneming’’, ,,Begunstiging”’,

,Samenloop” en ,Herhaling”. Het tweede is verdeeld in twee
afdeelingen, waarvan de eerste behandelt ,,
van partijen” en de tweede ., De straffen”
in drie hoofdstukken, ,,Veste”, , Vrede” en ,Zoen” hesproken,
in de tweede, in acht hoofdstukken, ,Karakter en doel der
straf”, , Vredeloosheid”, ,,Doodstraffen”, ,Lijistraffen”, ,Here-
straffen”, ,Boetedoeningen”, ,,Vrijheidsstraffen” en » Ver-
mogensstraffen”. Uit deze systematiek
inhoud van het boek bevestigt het, dat de schrijver zijn
blik bij voorkeur op de bijzonderheden richt: de boomen
interesseeren hem meer dan het bosch; de ontwikkeling van
het strafrecht als geheel komt er niet door tot het haar recht.
Doch ook als men in beginsel deze systematiek aanvaardt,
acht ik het minder juist uitsluiting, vermindering en ver-
hooging van straf onder de ,vormen” der misdaad te rang-
schikken en ze te behandelen voor de straffe

De rechtsverhouding
+in de eerste worden,

blijkt reeds, en de

n; ook kan ik
,vormen” der misdaad zien
en in den ,vrede” (hoofdstuk 13) geen rechtsgevolg van de
misdaad. Voorts schijnt het mij niet juist de rechtsverhouding
van partijen tegenover de straflen te gtellen, daar dit zou
insluiten, dat veete, vrede en zoen niet tot het gebied van
het strafrecht behooren, hetgeen Mr. F. intusschen allerminst

Mr. F. begint met het begrip misdaad te omschrijven ;
althans, in de uitspraak: ,Door de misdaad werd de gemeene
vrede gebroken” (1), meen ik de mis
gedefinieerd te mogen zien. Klders leest men echter,
den regel de ,misdaden” van huisdieren niet beschouwd
werden als ,verbreking van den gemeenen vrede
ook nog in ander verband van het bestaan van strafrechte-
lijke aansprakelijkheid zonder v
maakt, dat het verband van vre

daad als vredebreqk
7 (2), terwijl

redebreuk blijkt (3).
de en misdaad mij weder

Ble, 27, 39, 62, 90, 93, vgl. ook bl. 343.
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door de vingers glipt; te meer, daar Mr. F. met instemming
“citeert: ,Bin jedes wahre Unrecht war ein Friedensbruch”. ™
Bovendien is het mij niet duidelijk, welken zin Mr. F. aan
het woord vrede hecht. In verschillend verband komt dit
voor het strafrecht zoo belangrijke begrip ter sprake, in het
1ste, Gde, 12de 13de en 16de hoofdstuk. Mr. F. onderscheidt
tusschen verschillende soorten van vrede: ,gemeene vrede”,
»vrede in subjectieven zin”, ,bijzondere vreden”, ,godsvreden”
en ,landsyreden”, en ,vrede” zonder meer, die naar gelang
zijn onderwerp er hem aanleiding toe geeft, besproken worden.
Blijkbaar op den gemeenen vrede doelende, zegt Mr. F.:
»Vrede wag de door het recht beschermde toestand van orde-
en rust in de gemeenschap” (1). ,,Vrede in subjectieven zin
wag de door het recht heschermde rust van de volksgenooten
of, bij uithreiding van het begrip buiten de normale grenzen,
dezer recht op het niet storen van hun rust” (2). Hlders, bij
de behandeling van de vredeloosheid, vat Mr. F. vrede op
als ,rechtssfeer” (3), terwijl bij de ,,bijzondere vreden”, de
»godsvreden” en ,landvreden” en den ,vrede” zonder meer
de begrippen van rust en orde weder op den voorgrond
treden. Voorts deelt Mr. F. mede, dat naar eenige Germaansche
rechten de vrouwen niet in den gemeenen vrede waren en
dat slaven en dieven geen vrede hadden; als eenige bewijs-
plaats voert hij eene bepaling uit het laat-middeleeuwsche
Oldambtster recht aan, volgens welke honden, hoenders en
katten geen vrede hadden (2), eene bepaling, wier bewijs-
kracht voor Mr. F.’s uitspraak mij ontgaat, daar zij, naar
Mr. F.s eigen uitlegging, eene vergunning inhield om ander-
mang honden, kippen of katten, die men op zijn grond
aantrof, te dooden. Daar ik, gegeven het groote aantal der
in Mr. F.'s boek behandelde onderwerpen, mij van eigen
beschouwingen onthoud, bepaal ik mij tot de conclusie, dat
noch hef begrip misdaad noch het begrip vrede noch hun
verband mij zoo duidelijk geworden zijn als ik wel zou
wenschen. In het algemeen uitgedrukt, meen ik te mogen
zeggen, dat Mr. F. in het verbreken van den vrede een
kenmerk van de misdaad ziet.

Een ander kenmerk bespreekt hij in het 2d¢ hoofdstuk,
handelende over opzet, schuld en toeval. ,Beginsel” (4) of
wgrondregel” (5) van het Germaansche recht was, ,dat de
strafrechtelijke aansprakelijkheid onverbrekelijk verbonden’
wag aan de onrechimatige toevoeging van een leed” (4);
of wel. achter de daad ging de misdadige wil schuil” (4).

51) Blz, 3.
2) Blz. 4.
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M. a. w,, behoudens uitzonderingen vormde ,de misdadige
wil”, jhet subjectieve element van den misdadigen wil”,
geen ,essentieel element van de misdaad” (1). Gevolg er van
was, ,dat een rechtskrenking als misdaad werd geboet, ook
indien den dader naar de hedendaagsche rechtsopvatting
geen schuld trof” (2). Toch was ,het doel der straf” ,den
misdadigen wil te treffen” (1); elders leest men echter, dat
het ,,meer om te straffen dan om den schuldige te straffen”
te doen was (3) —; ,het subjectieve element” bleef geenszins
nwbuiten beschouwing” (1): het stond alleen maar niet op
den voorgrond, het werd door het objectieve element gemas-
keerd (1). Mij dunkt, dat het niet te veel gezegd is, wanneer
ik deze uitspraken niet zoo nauwkeurig noem, dat men er
de verhouding van het subjectieve en het objectieve element
door begrijpt. Bedoelt Mr. F., dat gestraft werd onafhan-
kelijk van het bestaan van ,den misdadigen wil”?, doch dat
het bestaan er van verondersteld werd? Zoo ja, hoe is hier-
mede dan het volgende te rijmen: ,Naar de volksheschouwing
behoorde het subjectieve element van den misdadigen wil
tot het wezen van bepaalde typen van misdaden, terwijl bij
andere uit het objectieve feit het ontbreken van dien wil
werd afgeleid. Bij beide typen werd van den grondregel
afgeweken, niet door de materieele nasporing van den wil van
den dader in het bepaalde geval, maar door de formeele behan-
deling van het subjectieve element”(1). Wat ik zooeven als regel
meende te mogen beschouwen, blijkt dus eene uitzondering
te zijn. Maar welke beteekenis had dan in den regel het
subjectieve element? Overigens toont de schrijver met tal
van bewijsplaatsen aan, dat in den loop der eeuwen het
subjectieve element meer en meer vereischte voor de straf-
baarheid geworden is. Ook in het 8de en het 4de hoofdstuk,
in welke de aansprakelijkheid voor slaven, dieren, levenlooze
voorwerpen en ,anderen’ behandeld wordt, vindt men eene
door eene reeks van citaten gesteunde nadere ontwikkeling
van deze gedachte. Hoewel den omvang van het bijeen-
gebrachte materiaal waardeerende, meen ik toch te mogen
betwijfelen, of de schrijver zijne gedachten wel altijd vol-
doende doorgedacht heeft. Zoo zegt hij, dat volgens ,het
oorspronkelijke rechtsbegingel” de heer voor de delicten van
zijn slaaf aansprakelijk was ,onafhankelijk van de vraag, of
de slaaf op diens bevel of uit eigen beweging gehandeld
had” (4). Dit oorspronkelijke beginsel was, gelijk zoo even
werd opgemerkt, [%at hel objectieve element het subjectieve

(2) BI. 26.
(3) BL. 343 vig.
(4) Blz. 44,

(15 Bl. 27.
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maskeerde. Nu was, naar Mr. . zegt, de heer niet als ,;houder”
maar als ,meester” aansprakelijk, ,daar hij zijn gezag niet
had gebruikt, om de misdaad te voorkomen” (1); de ,rechts-
grond” der aansprakelijkheid was. gelijk delex Baiuvariorum
het uitdrukte: ,quod servo suo diseiplinam minime impo-
suit” (1). M. i. komt hier het subjectieve element wel degelijk
tot zijne eer; maar dit zij toegegeven, eene eereplaats is niet
steeds even rijk aan invloed als aan eer: door de straffe
generaliseerende denkwijze kon in concretis het subjectieve
element onvruchtbaar blijven. Hoe rijmt voorts deze rechts-
grond met de uitspraak: ;De slaaf was geen persoon, maar
een zaak; hij had geen wil”? (2) Wie zijn gezag wil doen
gelden waar hij geen wil tegenover zich vindt, kan even
goed ,,den Bock melken”,

Ken ander voorbeeld vind ik in hetgeen Mr. F. mededeelt
over de aansprakelijkheid der Zeeuwsche schouten en edelen
voor hunne onderzaten (8). Hij ziet er in eene aansprakelijk-
heid van den ,broodheer’” voor zijne ,ondergeschikien”, wat
in elk geval een gewrongen constructie is. Zwaarder weegt
mij intusschen, dat de betreffende bepalingen der Zeeuwsche
landrechten door de wijze waarop Mr. F. ze behandelt, onbe-
grijpelijk zijn; losgemaakt uwit hun verband zijn zulke rechts-
fragmenten onverteerbare kost. Leest men ze in de bewer-
king van Dr. Gosses — door Mr. F. zelf elders aangehaald —
dan gaat er een geheel ander licht over op.

Wat de waardeering van het subjectieve element der mis-
daad in het Germaansche recht betreft, vormt ook het 5de
hoofdstuk eene belangrijke bijdrage; het behandelt de straf-
rechtelijke beteekenis van gesfacht, leeftijd, krankzinnigheid,
dronkenschap, huwelijk, noodtoestand, noodweer, provocatie
en eenige andere de strafbaarheid beinvloedende omstandig-
heden. Hetzelfde geldt van de hoofdstukken, waarin over
poging, deelneming, begunstiging, samenloop en herhaling
gehandeld wordt. Ook bij de bespreking van karakter en doel
der straf, in het 159 hoofdstuk, wijst Mr. F. er op, dat ..in
beginsel de schuldvraag ten aanzien van den misdader
buiten beschouwing” bleef (4); de straf had immers bevredi-
ging te brengen aan dengene, wiens rechtssfeer geschonden
was (4), het doel was, ,meer om.te straffen, dan om den

(1) Blz. 45.

(2) Blz. 44, Waarom ziel Mr. F. in de hegrippen persoon als
wilsdrager en zaak als voorwerp van eigendom eene tegensirijdigheid ?
Deze rechishegrippen staan m.i. niet tegenover maar naast elkaar;
naar de volksrechten was de slaaf dan ook zoowel persoon als voor-
werp van eigendom, zooals Mr. F. zelfs mededeelt. Bl. 45, 194.

(3) Blz. 69 vlg.

(4) Blz. 344
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schuldige te straffen” (1). Hoe is hiermede te rijmen, dat
de aansprakelijkheid tot een bepaalden personenkring beperkt
was? De voorbeelden, met welke Mr. F. sijne stelling toelicht,
bewijzen hare juistheid niet, en voor een deel m. i. zelfs veeleer
het tegendeel. Zoo zegt hij: ,Het was gemeen Germaansch
recht, dat, indien bij een dorp een gedoode man gevonden
werd en de dader onbekend bleef, de bewoners hun onschuld
moesten bezweren of den doode gelden” (2), Waarop steunde
de beperking van de aansprakelijkheid tot de dorpsbewoners?
Welken grond had hun recht om een onschuldseed te doen?
Juist in het niet buiten beschouwing blijven van deschuld-
vraag ligt de gesochte verklaring. Het beroep op ,,de aan-
sprakelijkheid van het sippenverband voor de misdaden door
een zijner leden gepleegd” (2), gaat m.i. evenmin op. Deze
had denzelfden grond als het recht der magen op zoengeld ;
eenerzijds vloeide er een magen-plicht, andererzijds een magen-
recht uit voort. Terecht geeft Mr. F. er elders dan ook eene
andere verklaring van (3). De leden eener familie voelden
zich als één geheel; als één lid leed, leden de andere mede;
wat én lid leed, ging niet buiten de andere om : zij gevoelden
zich met hem schuldig. De schuldvraag bleef niet buiten
beschouwing, maar het rechtsgevoel mat de sechuld met
anderen maatstaf dan thans gebruikelijk is. Wanneer Mr. .
alleen bedoelt, dat de straf ook hen trof, die naar meer
moderne opvatting, dus als individu, onschuldig waren, dan
onderschrijf ik dit gaarne, maar zijne woorden hebben verdere
strekking.

Uit de bezwaren, die ik tegen W. F.’s werk alg geheel en
tegen enkele gedeelten er van in het midden gebracht heb,
blijkt, dat het m.i. nog niet geeft wat inderdaad is eene
geschiedenis van het Nederlandsche strafrecht, dat er, al
heeft Mr. F. ook veel gras weggemaaid, toch nog veel te
maaien overblijft. Zooals ik in den aanvang zeide, het werk
blinkt uit door rijkdom van inhoud, als het resultaat van
onvermoeide en degelijke bronnenstudie; als zoodanig is het
voor wie zich met de studie van het oud-vaderlandsche
strafrecht bezig houdt, een dankbaar te aanvaarden imleiding,
die, zij het dan ook slechts ten deele, in eene bestaande
leemte voorziet.

Hora Srecama,

(1) Blz. 343 vig.
(2) Blz 344,
(3) Blz. 74.




Mr. Dr. J. P. A. Francois, Nederlands aandeel
in de onlwikkeling van het Volkenrecht. ’s-Gra-
venhage, Martinus Nijhoff, 1920.

De jeugdige hoogleeraar, die met het uitspreken van de
rede, waarvan de titel hierboven staat afgedrukt, op 5 Februari
van dit jaar zijn ambt aan de Handelshoogeschool te Rot-
terdam aanvaardde, kent de praktilk van het volkenrecht
uit persoonlijke ervaring. Zijn werkkring aan het Departement
van Buitenlandsche Zaken heeft hem de waarde geleerd van
regelen, beleden door staten, die niet de macht bezitten voor
de eerbiediging ervan te waken. De zakelijkheid, die zijn
heschouwingen, de soberheid, die zijn toon, de nuchterheid,
die zijn kritiek kenmerkt, hij dankt ze aan inzichten, in de
gchool van het ambtelijke leven verworven.

Wat heeft Nederland tot de ontwikkeling van het volken-
recht bijgedragen? In zijn internationale staatkunde verde-
digde het de principes, die met zijn belangen strookten. De
Republiek van de Vereenigde Nederlanden heeft nooit de
eerzucht gekend zich aan de monden van Rijn, Maas en
Schelde een gebied te verzekeren, waarop een staat van den
eersten rang zou kunnen worden ingericht. Toen eenmaal
de tuin van Holland was gesloten, achtten de leidende krin-
gen het tijdperk der territoriale consolidatie afgeloopen. Op
het heperkte gebied organiseerde men het gemeenebest als
een groote commercieele factorij. De politiek van den staat
droeg het merk van dezen bescheiden opzet. Voor de belangen
van zijn handel en zijn vrachtvaart kwam men op. Als
anderen mochten oorlogvoeren, begeerde Holland zoo min
mogelijk in zijn voordeelig bedrijf gestoord te worden.
Tegenover Frankrijk en Engeland, die de vijandelijke lading,
door het neutrale schip vervoerd, pleegden buit te maken,
propageerden de Nederlandsche staatslieden het beginsel:
vrij schip, vrij goed. Tevens kwamen zij voor een enge
omschrijving van het contrabandebegrip op. Van de vage
dogmatiek, waarmee Hure pr Groor in zijne wereldvreemd-
heid dit onderwerp had omsponnen, moesten zij niets hebben.
De scherpzinnige BITNKERSHOER zou, zeker niet fot hun
ongenoegen, over deze afdwaling van zijn landgenoot spoedig
een vernietigend oordeel vellen. Ook stelden onze macht-
hebbers den eisch, dat eene blokkade, om verbindende
kracht te bezitten, effectief moest wezen. Enkel op het papier
bestaande afsluitingen eener kust verklaarden zij voor ongel-
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dig. Aan concurreerende staten, die niet over een voldoende
scheepsmacht beschikten, trachtten zij zoo het gebruik van
dat dwangmiddel te beletten. En, begeerig, om hun schepen
aan de uitoefening van het droit de visite te onttrekken,
vorderden zij eindelijk, dat belligerenten het recht van
convooi zouden eerbiedigen.

Zooalg de scherpzinnige Schrijver terecht opmerkt, was dat
alles, van koopmansstandpunt uit, voortreffelijk gezien. Het was
ook — niet altijd vallen de eischen van handel en billijkheid
samen — uitermate redelijk. Als de groote mogendheden,
uitgeput door een oorlog, behoefte hadden aan rust, gevoelden
zij zich dan ook niet ongenegen het Hollandsche standpunt te
aanvaarden. In menig tractaat werd het in opeenvolgende
eeuwen geheel of fen deele vastgelegd. Men hield er zich
zelfs aan, als een paar mogendheden van beteekenis een
uitgebroken conflict niet gewichtig genoeg beschouwden om
daarvoor hare neutraliteit prijs te geven. Tijdens een alge-
meenen oorlog verging het ons echter altijd slecht. Narorzon
en Prrr lieten van het Nederlandsche neutraliteitsrecht geen
stuk heel. En tijdens den oorlog, dien de wereld thans bezig
ig te lilkkwideeren, nam men van ons recht al niet veel meer
notitie. De declaratie van Parijs (1856) en de — niet gera-
tificeerde — verklaring van Londen (1909), die beide op
gedachten van Hollandschen oorsprong berustten, werden
spoedig aan kant gezet. De belligerenten schiepen zich het
recht, dat zij behoefden om in hunne oorlogvoering niet
onder den handel en de scheepvaart van de neutralen te
lijden. Het volkenrecht heeft bankroet geslagen, pleegt men
daarom mistroostig te zeggen. Maar die voorstelling is toch
wel averechts verkeerd. Met unitzondering van de Napoleon-
tische tijden heeft dit recht zich toch wel nooit zoo krachtig
ontplooid, als juist in de pas afgeloopen jaren. Of moet b.v.
niet eene geweldige macht zijn uitgegaan van de Engelsche
wet, die, aangevuld met een paar ,orders in council” ons
de vrije vaart tusschen moederland en kolonién verbood ?
Voor de schaduw van een paar dreadnoughts sloeg ons vol-
kenrecht hals over kop op de vlucht.

Men zou kleingeestig moeten wezen, om aan Engeland te
verwijten, zijn recht aan de dringende behoeften van het
vogenblik te hebben aangepast. Ook wij volgden de inge-
vingen van ons eigen belang, toen wij onze volkenrechtelijke
principes ontwikkelden. Dat zij zwakker bleken dan de
Engelsche regelen, is de schuld van de kortzichtigheid onzer
vaderen. Tengevolge van onze kleinheid derven wij het
vermogen om het gezag van ons recht met een behoorlijke macht
te schragen. Daarom hebben wij het opgeborgen, totdat de
tijden zouden beteren. Hen nieuwe dageraad schijnt nu aan-
gebroken. Zal de toekomst houden, wat zij belooft? In ons
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humanitair gezinde land is men al te zeer geneigd op
onbaatzuchtigheid van derden te hopen. De bladzijden,
waarin de Schrijver ong leert, niet op deugden van anderen,
maar op eigen kracht te bouwen, verdienen daarom in
wijden kring verbreid te worden.

De onderlinge naijver der groote mogendheden vormt den
wankelen bodem van ons staatshestaan. Ditmaal ontsprongen
wij nog vrijwel zonder schade den dans. En omdat de over-
winnaars, moe geworsteld, op adem wilden komen, schonken
zij aan de mengchheid een instituut, dat de tegenstelling
hunner belangen maskeert, Hene periode der frage is daar-
mee opnieuw ingeleid. De volkenrechtelijke rethorica kreeg
den volkenbond tot thema. In onze eigen enge wereld vloeit
de tijdelijk gestremde stroom der welsprekendheid weer als
van ouds onder welluidende kabbeling. Menig aan de aarde
ontrukt gemoed aanschouwt reeds voor zijn geestesoog het
beeld eener wereld, die naar het recept, van de lippen onzer
wijzen gevloeid, den demon van den krijg heeft uitgebannen.
Met spanning wacht de goegemeente af, dat de leiders van
de groote mogendheden zullen gaan gelooven in de soliditeit
van de plannen, hier in heeten ijver gratis voor hen uitge-
dacht. Voorloopig zal zij echter nog eenig geduld moeten
oefenen, want de onnoozelheid der massa, hoe grootzij moge
wezen, heeft toch grenzen. Hiermede moet zelfs een man
van zoo ongemeene overredingskracht als Lioyp GrorGE
rekenen, Zijne budgetten van oorlog en marine zitten hem
zeker dwars. En als de menigte allen zin voor de werkelijk-
heid had verloren, zou hij, virtuoos der redekunst, zonder
moeite de meest fantastische utopieén over vrede en vriend-
schap uit vroeger en later tijd in den glans zijner vlammende
verbeelding zetten en als trouvailles van onschatbare waarde
aan den man brengen. Maar zoolang het gros der
Engelschen halstarrig meenen blijft, dat een eigen vloot
hunne belangen beter dekt dan een weermacht onder de
gemeenschappelijke leiding van eenige volkenbondsdignita-
rigsen, zou hij al zijne verve toch maar verspillen, indien
hij hen poogde te overtuigen, dat een mensch niets verstan-
digers kan doen dan de zorg voor zijn bestaan en zijn
welvaart ter behartiging aan zijne mededingers foe te
vertronwen. Hij spaart dus zijne krachten.

Mei 1920 SUIILING




Burgerlijk Recht en Zielzorg, door Mr. W, J. A, J.
Duynstée C. 88. R. N. V. Uitgevers-Maat-
schappij Paul Brand, Bussum. f3.50, geb. f4.50.

Ken technisch fraai gedrukt werk van 268 bladzijden met
alphabetisch register voor een zeer matigen prijs. Blijkens
het voorwoord had het werk zijn ontstaan te danken ,aan
wden wensch van een hoogstaand priester, die een open oog
»bezittend voor de behoeften der praktijk eens het verlangen
»be kennen gaf, dat een boekje zou worden uitgegeven in
whet Hollandsch geschreven beknopt en helder een overzicht
wbiedend van het Nederlandsch Burgerlijk Recht in zooverre
»dit voor geestelijken van belang geacht kan worden”.

Ken wensch gemakkelijker te uiten dan te vervullen,
doch waaraan de schrijver, lid eener geestelijke orde, op
verzoek van zijn oversten heeft trachten te voldoen. Is hij
daarin geslaagd?

Men zou dunkt mij geheel de waarheid van het ne sutor
ultra crepidam uit het oog verliezen, wanneer men de
behoeften der hier bedoelde praktijk niet kennende daarop
een antwoord zou geven. Slechfs mag ik opmerken, dat ik
zelden de grondbeginselen van ons privaatrecht in zulk een
kort bestek zoo helder en duidelijk zag uiteengezet.

En toch zou ik geen studiosus juris durven aanraden van
het werk kennis te nemen ten einde zich een overzicht van
dit recht te verschaffen. Daarom is het boek aangeboden
yaan den Zeer-Eerwaarden clerus” toch al te zeer, hoe goed
jurist de schrijver moge zijn, een werk voor Catholieke
geestelijken, door een Catholiek geestelijke. Bn een jong
student in de rechtswetenschap is geen seminarist.

Niets anders lag trouwens in de bedoeling. ,,Wij hebben
»er naar gestreefd”, zoo leest men in devoorrede, ,eenerzijds
yden seminaristen eene inleiding te geven in het Hollandsch
yrecht door systematisch de grondbeginselen en den onder-
slingen samenhang der verschillende rechtshepalingen uiteen
»te zetten, ten einde aldus de studie van het zoo moeilijke trac-
ytaat de justitia voor hen te vergemakkelijken ; anderzijds alles
»saam te vatten wat voor de praktische zielzorg van belang
skan zijn, zoodat de priester in cura onmiddellijk het een
»of ander kan naslaan en zich de noodige inlichtingen kan
»verschaffen.”

De lezers, voor wie het werk bestemd is, worden dan ook
verondersteld hekend te zjn met de encyclopedische rechts-
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kennis, die de studie van het canonieke recht uit den aard
der zaak heeft verschaft en eveneens met de theologia moralis,
die gelijk bekend bij de Catholieke theologen steeds in hoog
aanzien staat, en juist omdat deze kennis verondersteld
wordt, wordt telkens daaraan herinnerd. ,,Hoewel eene breed-
,voerige uiteenzetting van de leer der Katholieke moraal
jomtrent de deugd van rechtvaardigheid buiten. het kader
,van dit werk viel, hebben wij toch waar het noodig scheen
,de met de stof samenhangende moraal-theologische quaesties
,,behandeld.” ;

Het zijn nu eigenlijk juist deze welke de bijzondere
belangstelling wekken van den leek, niet geestelijke, die van
het werk kennis neemt. Dikwijls zal hij dankbaar Zljn maar
niet voldaan en wel in dien zn, dat hij nog gaarne, gpeciaal,
waar het positieve recht niet in overeenstemming is met de
leer der Kerk, nader, meer uitvoerig, zou hebben zien uit-
eengezet wat thans slechts wordt aangestipt.

Aan Mr. Duynstfe mag men het echter niet euvel duiden,
dat hij hier wenschen onbevredigd laat. Immers voor hen
voor wie hij schreef was die uiteenzetting niet noodig.

Zij weten wel wat de leek hier wenscht te weten, kennen
althans den weg dit te weten te komen. Wat zij begeerden
was een overzicht van het positieve recht en dit wordt op
inderdaad voortreffelijke wijze gegeven. Uit den aard der
saak treedt het vermogensrecht, speciaal het verbintenissen~
en erfrecht tegenover het personenrecht eenigszing op den
achtergrond. Verwaarloosd is het echter in geenen deele en
waar verondersteld kan worden, dat de lezer ook de kennis
van bijzonderheden op prijs zal stellen bijv. bij het arbeids-
contract blijft deze dan ook niet achterwege. En zoo vindt
de schrijver dan ook aanleiding om bij de behandeling van
dit onderwerp de vraag ter sprake te brengen of de verhou-
ding tusschen den priester en de Kerk — scil, de parochie —
die hij dient, valt onder de arbeidsoversenkomst. Het ant-
woord luidt ontkennend. Immers is het arbeidscontract een
volmaakt wederkeerige overeenkomst waarbij in ruil voor
den gedanen arbeid loon wordt uitgekeerd. Bij de geestelijke
diensten van den priester — en men moet hier geestelijke
diensten van den priester in strikten zin nemen — is echter
eene dergelijke mquiparatie van arbeid en loon onmogelijk,
daar men dan onmiddellijk zou vallen in een peceatum
gimonise juris divini, quia equiparetur res spiritualis’ pro
temporali, De uitkeering is dan ook geen loon voor dezen
geestelijken arbeid, wat zij echter wel zal kunnen zijn, wan-
neer het geestelijken arbeid van anderen aard — bijv. het
geven van onderwijs — betreft, al is ook de persoon, die
dien arbeid verricht, geestelijke.
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Hier gelijk elders zet de schrijver in weinig woorden zijn
zienswijze duidelijk uiteen.

En nu heeft het een zekere eigenaardigheid het werk te lezen
van iemand voor wien niet alleen de leer der Catholieke
Kerk maar ook de juistheid der Catholieke philosophie als
een paal boven water staat., Vandaar de groote beteekenis
die hij hecht aan het natuurrecht. Onvoorwaardelijk aan-
hanger daarvan zonder aarzeling de uit dat natuurrecht,
z00als hij het opvat, volgende logische conclusie trekkende
heeft hij toch tevens een open oog voor de eischen der
praktijk. Een voorbeeld moge dit aantoonen,

Waar het betreft den bekenden strijd tusschen wil en ver-
trouwen is de schrijver een beslist aanhanger der wilstheorie,
Maar daarom is hij voor de praktische bezwaren dier leer
niet blind, , Haec de jure naturs”, zoo leest men op blz, 146,
plure positivo zal ‘in sommige gevallen zeer terecht
»eene verplichting worden vastgesteld, ook al bestaat deze
»Op zichzelf genomen niet. Zoo is om bij het zooeven
»BeEeven voorbeeld yvan de telegraphische opdracht — geseind
»Was koopen, terwijl bedoeld was verkoopen — te blijven,
whet zeker een eisch der natuurlijke billijkheid, dat degene,
»die het telegram had laten verzenden en daardoor de aan-
»leiding werd yan de schade door den ander geleden, deze
nien minste ten deele drage. De taak van het positieve recht
»i8 het hier de juiste regeling te treffen.... De zoogenaamde

»leer van het vertrouwen vindt haar oorsprong in de behoefte
»eene billijke regeling te treffen voor zonder schuld geleden
wichade; zij verwart echter wat jure naturs tot het wezen
»van het confract behoort en datgene wat jure positivo
»bepaald behoort te worden.”

Nu wil ik eerlijk erkennen op dit punt de juistheid van
hetgeen uit het natuurrecht voortyloeit niet in’ te zien, maar
voor den schrijver bestaat geen twijfel. Hij stelt zich een-
voudig op het standpunt dat door hen voor wie hij schrijft
als het juiste wordt aangenomen,

1 Wetenschappelijk in den waren zin van het woord is dit
B 23 7 Tood " nu wel niet, maar daarom is het werk niet minder interes-
Rsss (ol ol sant. Wat voor den Catholieken theoloog menigmaal slechts
: ¢ ""“‘_luﬂ:,een herinnering zal zijn van hetgeen hij reeds wist is voor
; f’} 4") den normaal ontwikkelden jurist een blik op een tot
fin: ) ¥ oo %, dusverre onbekend terrein.
e s 4 /’:ﬂ ¢. Voorzeker een terrein dat niet terra incognito had behoeven
T P e g 7ijn, want men behoeft geen theoloog te zijn om kennis
B vty Ly A te nemen van hetgeen Asrryys, DAMEN, VAN HEGEREN en
bl oo o7 ForstMaNN over Theologia moralis hebben geschreven, terwijl
” 7 J*™S men niet Juist uit het werk van Mr. Duynstie het bestaan
s i) rtnde-?  yan J. H. Marres de Justitia lib. I—IV had behoeven te
' leeren kennen, maar dat desniettemin — ik wil het eerlijk

f.
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erkennen en ik troost mij hier niet alleen te staan —
voor mij terra incognita is.

En zoo is dan een werk, bedoeld om den Catholieken priester
in de praktische zielzorg ten dienste te zijn en geschreven
voor hen, die de geestelijke ontwikkeling bezitten van een
geminarist tegen het einde zijner studie, ook voor hen, wier
opleiding eene zoo geheel andere iz geweest, toch een studie,
die men, wanneer men er eens kennis van heeft genomen, niet
gaarne uit zijn bibliotheek zal missen.

April 1920. C. 8.
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LXXXIste deel — VIERDE STUK

(Het overnemen van den inhoud van dit mwwmer of van een afzon-
derlijk opstel duaruit is verboden. — Awlewrswet 1012, art. 15.)

Rechispraak door anderem dan de van staatswege
aangesielde rechiers of scheidsmannen
in verband met arbitrage
en verwante beslisgingen van partikulieren

DOOR

Mr. L. VAN PRAAG
le 's-Gravenhage

IV

Het voorafgaande bevat een overzicht van de juris-
prudentie die in het bizonder betrekking heeft op de
rechtspraak der kerkgenootschappen. Korporatieve recht-
spraak voor gewome wvereenigingen is vaak door onze
rechterlijke macht als bestaanbaar erkend, maar daarbij
is in het oog te houden dat veelal werd uitgegaan van
de boven besproken zienswijze, volgens welke reglementen
en statuten dier vereenigingen binden als overeen-
komsten (157). Enkele vonnissen betreffende deze korpo-

(157) Zoo ten aanzien van een bondsreglement het op bl. 162
aangehaalde arr. H. R. 14 Maart 4904; voor hel reglement eener
codperatieve vereeniging H. R. 8 April 1910 en Rb. Dordt 28 April
1909, beide in noot 12 geciteerd. Vgl. ook Rh. Heerenveen 6 Mei
1904 W. 8114. Rb. Rott. 26 Juni 1916, vermeld in noot 136, sprak
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ratieve rechtspraak verdienen nog hier te worden vermeld.

Ktg. Gron. 1 Dec. 1873 W. 3703 verklaarde de rechter- .

lijke macht onbevoegd tot kennisneming der vordering
van een societeitslid tegen zijn societeit tot teruggaaf van
boete als onverschuldigd betaald, op overweging dat de
beslissing van geschillen over den zin van het reglement
bij dat reglement was opgedragen aan het societeits-
bestuur. Dit vonnis is bestreden door Toxckexs in
Tijdschr. voor het Ned. regt 7 bl. 356—41, die van
meening was dat voor de incompetentie der rechterlijke
macht in zulk een geschil eerst zou moeten vaststaan
dat het reglement toepasselijk was op het geschil. Z.1i.
was dat niet het geval, zou daarom de boete niet zijn
opgelegd aan het lid als zoodanig, en liep het geschil
dus niet over een korporatieve rechtshetrekking. Echter
heeft de vraag of naar zeker reglement een boete terecht
is opgelegd, niet te maken met die of een eventueele
verplichting tot boetebetaling als een korporatieve moet
worden aangemerkt. Tegen het vonnis is m.i. dif te
zeggen dat al liep het geschil over een korporatieve

van opdracht van rechispraak aan organen. Naar aanleiding van
reglementen van onderlinge verzekeringmaatschappijen zie de Themis
199 bl 435 en 1920 bl. 485 genoemde uitspraken van Hof
's-Grav. 12 Nov. 1915 en van Rb. Rott. 4 Juni 1914, overwegend
dat er was heslissing van een in de vereeniging gerezen geschil door
een bij reglement aangewezen orgaan, in welken geest vgl. ook
de twee op hl. 185 aangehaalde arresten Hof Amst, van 28 Maari
1918 en Rb. Haarlem 24 April 1917 W. 10276; voorts Rb. 's-Gray.
12 Jan. 1906 W. 8376 en Rb. Almelo 20 Maart 1916 N. J. 1916
bl. 4126. Vgl. ook de verdere jurisprudentie, aangehaald op hl, 185 —
188, alsmede (implicite korporatieve rvechispraak erkennend) Hof
Z.-Holl. 11 Sept. 1844 W. 535, Rspr. 20 § 87, met bevestiging van
Rb. Rott, 20 Nov. 1843 W. 457, Rspr. 16 § 89; Rb. Rott. 3 April
1882 R. B. 1883 A blz. 1333 Rb. Amst., vennissen van 11 Jan. 1859
W. 2075, R. B. 1850 bl. 227 en van 17 Mei 1901 P. v. J. 1901
no. 84,
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verplichting, de rechterlijke macht daarom nog niet
incompetent was in de vordering fot terugbetaling. Zelfs
indien men een verplichting tot boetebetaling als hier
bedoeld voor niet privaatrechtelijk houdt, dan kan men
toch meenen, dat die tof teruggaaf van het onverschuldigd
als boete betaalde wél burgerrechtelijk is. Buitendien
neemt de jurisprudentie aan dat ook niet civielrechtelijke
schuldvorderingen vallen onder art. 2 R. O. Voorts is
het althans betwistbaar dat een verplichting tot betaling
van boete steunend op een societeitsreglement niet zou
zijn van burgerrechtelijken aard (158), En viel de vorde-
ring onder art. 2 R. 0., dan kon het reglement de rechter-
lijke macht niet onbevoegd maken.

Omtrent een verplichting tot betaling van contributie,
eveneens steunend op een societeitsreglement, was het
in Themis 1919 bl. 447 aangehaalde vonnis Ktg. Gron.
van 15 Okt. 1883 van oordeel dat de terugvordering
der contributie als onverschuldigd betaald stond fter
bevoegdheid der rechterlijke macht ondanks mogelijk
tegengestelde reglementsbepaling, die aan de rechterlijke
macht een geding over schuldvordering niet kan ont-
trekken. De kritiek wvan dit vonnis door Dixmma (in

noot 2 geciteerd), bl. 51—56, berust hierop dat de Kanton- |

rechter ten onrechte aanwezig zou hebben geacht een
burgerrechtelijk geschil. Tegen die kritiek volsta het zooeven
gezegde naar aanleiding van het vonnis van 1873 (159).

(158) Naar het reglement dat bij het vonnis van 1873 ter sprake
kwam, was hel appreciecren der omstandigheden, waarin moest
worden beboet, overgelaien aan hel socieleitshestuur. Didrom had de
Kantonrechter de oplegging der hoete te eerbiedigen; vgl. Inleid.
R. Org. bl. 60 v.o0.—61, 339 v. o.

(189) Zie de aanteekening der Redaktie op hel vonnis van 1883
in R. B. 1883 A blz. 138. In den geest van dat vonnis had naar
aanleiding eener gelijksoortige reglementshepaling bij een vordering
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Op grond van art. 153 Grw. weigerde Rb. Leeuwarden -
16 Mei 1895 W. 6707, P. v. J. 1896 no. 14, een korpo-
ratieve beslissing over opgelegde boete te eerbiedigen.
De Rechtbank merkte de boetebepaling in het huis-
houdelijk reglement eener codperatieve vereeniging aan
als een privaatrechtelijk strafbeding. Het vonnis maakte
nu hiernit de gevolgtrekking dat reglementaire opdracht
van beslissing over de boete wegens overtreding van het
reglement aan bestuur en ledenvergadering, strijdt met
art. 158 Grw. (art. 2 R. 0.). De Rechtbank zag namelijk
opdracht van rechtspraak in de bepaling dat het bestuur,
met beroep op de ledenvergadering gerechtigd was over-
tredende leden te beboeten, en dat deze zich hieraan w
. moesten onderwerpen. Qok de bepaling der statuten van
. dezelfde vereeniging, die elk verschil over de toepassing
van statuten en reglement ter beslissing liet aan het
bestuur, en in hoogste ressort aan de ledenvergadering, o
hield de Rechtbank voor ongeldig, alsaan de rechterlijke
macht onttrekkend het onderzoek en de beslissing over
de nietmaleving der verbintenis, waarop de vordering
van boste berustte. Niet alleen de statuten, maar ook
het huishoudelijk reglement rangschikte de Rechtbank
onder de overeenkomsten, bedoeld in art. 1 der wet van
17 Nov. 1876 Stbl. 227. Vandaar haar opvatting der ‘
hoetebepaling als burgerrechtelijk stratbeding, een op-
vatting kwalijk vol te houden als het reglement bij '

meerderheid van stemmen kon worden vastgesteld.
Daarmee wil ik niet zeggen dat de boete dan zou zijn !
een straf in den zin van ons strafwetboek, in welk geval |
art. 1 van dat wethoek ware aan te voeren tegen de

van een lid lot uitkeering van ziekengeld, ook beslist Ktg. II Amst,
4 Nov. 1847, R. B. 1847 bl. 731, bestreden door ToNcKENs, diss.
bl. 45—46,
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geldigheid der reglementsbepaling. Maar de boete is hier
m. i. veeleer te houden voor een disciplinairen maatregel,
van kracht in den kring der vereeniging, zoodat bestuur
en ledenvergadering slechts uitoefenden een recht van
disciplinaire bestraffing, en niet beslisten over het al dan
niet bestaan van burgerrechtelijke schuldvordering. Want,
al stelde het reglement boeten op overtreding, zooals ik
opmaak uit hetgeen vooral in het Paleis van Justitie
t.a. p. niet slechts over zijn inhoud, doch ook over de
feiten, wordt medegedeeld (160), de boete werd eerst
verschuldigd ingevolge haar oplegging door het bestuur,
welke oplegging dus de verplichting tot betaling deed
ontstaan. En de rechterlike macht had die oplegging
te eerbiedigen, indien geschied overeenkomstig statuten
en reglement. Ook afgezien daarvan was er m.i. geen
strijd van het reglement met art. 153 Grw. of art. 2 R.0.
De rechterlijke macht bleef competent voor de vordering
die het al dan niet bestaan der verplichting tot betaling
der boete tot veorwerp had, zooals die vordering voor
de Rechtbank te Leeuwarden door de vereeniging tegen
haar lid was ingesteld; dat het reglement bedoelde aan
die competentie te derogeeren blijkt niet (161).

(460) Met was n.l. onbelwist dat het bestuur den gedaagde had
beboet, wat doet denken aan een oplegging van hoete, niet aan een
voroordeeling fot betaling van reeds verschuldigde boete bij wijze
van civiele rechtspraak. Dit laatste zou uit het reglement, op zichzelf
beschouwd, misschien 60k kunnen worden afgeleid, gelijk de Recht-
bank deed. Misschien; de reglementsbepalingen zijn t.a.p. niet in
extenso weergegeven.

(161) Gemeld vonnis van 18095 is hestreden door v. WOELDEREN
blz, 204—206, die echter m,i. ten onrechie spreeki van een recht
om te procedecren, door bem op één lijn gesield met het rechi
waarover geprocedeerd zou worden (vgl. noot 34). Evenals de Rechth,
te Lecuwarden, mede voor een codperatieve vereeniging, ook een vonnis
Ktg, Bergum, gekritiseerd in Sociaal Weekbl, 1901 hl, 44—45.
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Zoowel de procedure berecht door het boven vermelde
vonnis Ktg. Groningen van 1 Deec. 1873, als die gevoerd
voor de Rechtbank te Dordt in 1909, en in cassatie
beslist door H. R. 8 April 1910 (in noot 12 aangehaald),

In den zin der bovenstaande beschouwing van de hoete als
disciplinairen maaftregel, voor een kerkelijke boete implicite Kitg.
Gron. 19 Sept. 1854 W. 1769. Voor zulke hoefen is daarentegen de
leer van het civielreehtelijk strafbeding (voor korporaties in het
algemeen gehuldigd door v, NispeEN — in noot 126 geciteerd — hl. 64)
aangenomen o.4a. door Rb. Zntphen 7 of 9 Jan. 1845 W. 586,
R. B. 1845 bl. 367, bevestigend Ktg. Zutphen 19 Jan. 1844 W. 512,
R. B. 1844 bl. 380. Hierop steunde toen de competentverklaring der
rechterlijke macht door de Rechtbank. In gelijken geest Kig, Dordt
14 Jan. 1897 P.v.J. 1897 no. 8 Vgl. ook de polemiek op dit punt in
W.1542 bl. 1 kol. 2, 1545 bl 3 kol. B,i.v.m. bl. 4 kol. 1, 1548
blz. 1 kol. 2 i.v.m. kol. 3 v. 0., en 1553 bl. 3, tusschen de Redaktie
(strafbeding) en C. M. v. n. Kemp (een siraf gelijk die van hetstraf-
wethoek). ThorprcrE in De Gids 41846 1 bl. 536—538] hestrijdt voor
kerkelijke boeten de leer van het strafbeding. Insgelijks meer in het
algemeen GirkkE, Die Genossenschafistheorie (1887) bl. 165 noot 1.
Zie nog denzelfde in Jahrb., fir Dogm. 35 bl. 199—200;, naar
aanleiding van Oherlandesgerichit Cassel 5 Noy. 1801, Vgl. voorts de
noothij 8. et P. 1895, 2. 93. Tegen THORBECKE verklaart zich v, LNNEP
(aangehaald in noot 128) bl. 189—190, geheel steunend op de
contractstheorie (f.a.p. bl. 162—165)

Ook over het karakter van hoeten door werkgevers aan hun
werklieden opgelegd, al dan niet naar aanleiding van een werklieden-
reglement (dat overigens niet is een korporatief reglement), heerscht
er een strijd die, hoewel niet de korporatieve rechispraak betreffend,
dergelijke lkwesties kan doen rijzen als de hier zooeven vermelde.

Vel. over het verschil tusschen zulk een boete als disciplinaire straf

en als een te yoren vastgelegde schadevergoeding, behalve de m.i.
verwarde beraadslagingen, welke leidden tot art. 4637 v B. W., waarvan
het laatste lid hedoeld verschil miskent, — de proeedure begindigd
door hel Belgische Hof van Cass. bij arr. van 1 Juli 1909, vermeld
R. Mag. 1940, bl. 189-191. Vgl. voorts H. pE BiE, Eenige be-
schouwingen over tuchtrecht, diss. Utr, 1904, bl. 164—170 i.v.m.
24 v. o0, 175 v.h,, en daarbij Gierkg, Deutsches Privatrecht T (1895)
blz. 697—702.

i
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doen de vraag rijzen naar de beteekenis eener reglements-
bepaling, welke bindende uitlegging van het reglement
opdraagt aan een korporatief orgaan. Zulk een bepaling
behoeft niet in elk reglement dezelfde strekking te heb-
ben, waaruit volgt dat steeds in het gegeven geval haar
beteekenis is te onderzoeken. Zij kdn bedoelen dat b.v.
het bestuur een voor alle leden en voor alle toekomstige
gevallen bindende uitlegging geeft; dan is dit delegatie
van korporatief-wetgevende macht aan het bestuur, dat
het reglement aanvult. Ook kan zij beoogen een beslis-
sing die enkel het lid bindf, met wien een geschil is
gerezen, Hetzij men, zich plaatsende op het formeele
standpunt, geen rechtspraak daarbij aanneemt, hetzij dat
men materieel korporatieve rechtspraak aanwezig acht, de
bindende kracht der uitspraak blijft beperkt tot het
konkreete geval, zoodat later in een nieuw geschil naar
aanleiding van andere feiten op de nitlegging kan worden
teruggekomen. Kwalijk denkbaar toch is de bedoeling
bij een reglement te bepalen dat voor alle toekomstige
gevallen de uitlegging er van voor het eene lid vaststaat,
terwijl zij anders zou mogen zijn voor andere leden.
Zoowel de uitlegging voor het konkreete geval als de
alle leden bindende zullen door de rechterlijke macht
zijn te eerbiedigen wegens de autonomie der vereeniging,

Overigens zullen m. i. in beide gevallen alleen de
leden door de beslissing worden gebonden, niet ook
gewezen leden (162). Van het standpunt dat de regle-
mentaire opdracht is een overeenjomst, kan men zeggen :
dan doet het er niet toe dat de beslissing een gewezen
lid gold, dat toch gebonden blijft aan zijn contract,
Maar gesteld eens dat er hier inderdaad sprake is van
een overeenkomst bij de toetreding als lid gesloten to

(162) Vgl. noot 136.
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onderwerping aan de reglementaire bepalingen, dan nog
zou de in art. 1375 B 'W. bedoelde ,aard” dezer over-
eenkomst m.i. medebrengen dat de door het toetredend
lid aangegane verbintenis afhankelijk is van den duur
van zijn lidmaatschap, indien niet blijkt, van een tegen-
gestelde bedoeling.

De in de voorgaande bladzijden dezer paragraaf ver-
melde jurisprudentie en litteratuur toonen dat de vraag
naar de hestaanbaarheid van korporatieve rechtspraak,
opgedragen aan een korporatief orgaan, veelal ter sprake
is gekomen ten aanzien van kerkgenootschappen. Uit
het boven bl. 189 aangehaalde vonnis Ktg. Schoonhoven
van 1877 spreekt daarbij duidelijk de vrees voor te
groote zelfstandigheid dier genootschappen, en niet minder
de beduchtheid dat hun rechtspraak niet, of althans niet
steeds, voldoende waarborgen zou bieden voor onpartij-
digheid. Zoo heeft men ook voor andere genootschappen
gemeend dat opdracht der beslissing van geschillen tus-
schen leden en het genootschap aan het genootschaps-
bestuur, het lid overlevert aan de overheersching van
zijn wederpartij, althans indien die opdracht gepaard zou
gaan met onttrekking van het geschil aan de rechterlijke
macht (163). Tk wenseh niet het gewicht te onderschatten
7 I‘l?izi) ?t_{] het in § 4 gezegde over rechispraak door een der par-
tijen en van dezen afhankelijlke personen, alsmede de t.a p. aan-
gehaalde jurisprudentie. Het daarbij vermelde vonnis Rb. Amst. van
3 Okt. 1849 had betrekking op een vervallenverklaring van lidmaat-
schap. Eveneens dat derzelfde Rechthank van 11 Jan. 1859 W. 2075,
R. B. 1859 bl. 227, en van 417 Mei 1901 P. v. L. 1901 no. 84,
gelifk ook Rb. Roft. 3 April 1882 R. B. 1883 A bl 133, welke
vonnissen alle de geldigheid van korporatieve rechispraak implicite
erkenden. Zie omtrent geschillen over vervallenverklaring van
lidmaatschap, art. 72 Zwitsersch B. W. en daarhij V. Rossgr, Manuel

de droit civil suisse III, Obligations (1911) bl. T743—744; woorls
L. Micuoun, Traité de la personnalité morale T (1909) bi. 24—25;

Hof Grenoble 25 Nov. 1852, D. P, 1854, 2, 168; Rb, Seine 1 Mei
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van de bezwaren die men tegen korporatieve rechtspraak
kan aanvoeren. Zij betreffen in de eerste plaats hetgeen
op dit punt al dan niet wenschelijk is (164). Toch is het

1914 D, P, 1917, 2. 95. — Rb. Boulogne-sur-mer 41 Maart 1910 in
Revue trimestr. de droit civil 1910 bl. 446 betrof een ontzetting
uit het lidmaatschap van een syndikaat, naar het schijnt een zuiver
contractueele verhouding. Het punt in geschil was toen de vraag of
het eindoordeel over de handelingen van het betrokken lid ingevolge
de statuten toekwam aan het syndikaat. — Zie verder Giurke, Die
Genossenschaftstheorie, bl. 186 i. v. m. bl. 316 en 915, en over
ontzetting uit korporatieve ambten denzelfde t. a. p. bl. 487 i v.m.
bl, 316. Zie nog voor het Duitsche recht, hehalve de in noot 116
vermelde arresten van 1904, 1911 en 1912, ook R. G. 9 Jan. 1913
D, Jur. Zeit. 1913 kol, 520 —530. — Op te merken is dat geschillen over
lidmaatschap (anders dan die over het bekleeden van een korporatief
ambt) niet zuiver korporatieve geschillen zijn. Hij die het lidmaatschap
ontkent, ontkent daarmede het bestaan (het voorthestaan) der korpo-
ratieve rechtsverhouding, Heeft hij gelijk, dan is degeen wiens lid-
maatschap el geldt, ook niet gebonden aan de rechtspraak van een
korporatief orgaan, dat juist in de bedoelde onderstelling over dien
persoon niets heeft fe zeggen. De uitspraak bindt dus m. i slechts
indien zij het lidmaatschap erkent, en dat lidmaatschap niet met
succes hij de rechterlijke macht wordt ontkend. Vgl. het bi, 193
gezegde aangaande kerkelijke heslissingen, inhoudend dateen lidmaat
vervallen is van zijn lidmaatschap.

(164) Zie over de voordeelen van korporatieve rechispraak in het
algemeen Tonckesns in Tijdschr. voor het Ned, Regt7 bl. 20, en in
het bizonder voor de inwendige aangelegenheden der kerkgenoot-
schappen, alsmede over de nadeelen verbonden aan de heslissing
van zulke geschillen door de rechterlijke macht, ToNCKENS' diss.
hl. 52. Tegenover de door hem genm‘lmlc voordeelen staat dat de
waarborgen voor onpartijdigheid die de wet geeft bij de rechterlijke
macht in de hepalingen aangaande haar onafhankelijkheid, haar
samenstelling en de rechispleging, voor het grootste gedeelte moeilijk
eveneens zouden kunnen worden versirekt bij korporatieve organen
met eigen rechtsprask belast. Daarom mag dan ook de kontrole der
rechterlijke macht niet worden prijs gegeven. Het zou kunnen zijn
dat de toekomstige wetgever, met het oog op hetgeen de geschiedenis
heeft geleerd, het noodig zal vinden te waken tegen inbreuken van
korporatieve rechters op het gebied der rechterlijke macht. In vroeger
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te begrijpen dat zij mede worden aangevoerd bij de beant-
woording der vraag wat moet worden aangenomen als
geldend recht, nu de wet geen uitsluitsel geeft. Maar ik
zou meenen dat de bedoelde bezwaren grootendeels wor-
den ondervangen, indien men de bestaanbaarheid der
korporatieve rechtspraak slechts erkent op denzelfden
voet als boven in § 2 is gezegd voor op een contract
berustende rechtspraak door partikulieren die geen arbi-
trage is. Dan heft de korporatieve rechispraak niet op
de competentie der rechterlijke macht, steunend op de
rijkswet. Zij brengt dan niet mede gezag van gewijsde
der korporatieve uitspraken, welke dus door de rechter-
lijke macht kunnen worden gefoetst aan de wettelijke
voorsehriften door den Staat en zijn onderdeelen gege-
ven, gelijk de rechterlijke macht ook kan onderzoeken
of de korporatieve uitspraak niet kennelijk onredelijk is
en of zij niet opzettelijk partijdig werd gewezen. Tot de
opvatting dat dit ook thans rechtens is moet men m. i.
komen, als men in de eerste plaats overweegt dat, al
moge uit het zwijgen der wet over korporatieve recht-

tijden kwamen zulke inbreuken vaak voor van de zijde der R.-Kath.
kerk; vgl. over de toestanden in Frankrijk voor 1789 HennioN DE
Pansey, De Pautorité judiciaire en France, unitg. 1829, bl. 126—140,
Maar dit werd begunstigd door de toen hestaande maatschappelijke
en machtsverhioudingen in Kerk en Staal. De tegenwoordige ver-
hondingen in Nederland zijn geheel anders. Wat in de tockomst
noodig zal zijn, kan niet worden voorspeld. Trouwens zou ik denken
dat hetgeen naar het hieronder in den tekst niteengezette, thans
rechtens is, voor de zooeven bedoelde inbreuken weinig kans biedt,

indien de rechterlijke macht zich haar taak fen deze bewust is, en
de rijkswelgever voorzooveel noodig en mogelijk, waakl fegen tyran-
nieke maatregelen die ften doel hebben hef inroepen der tusschen-
komst van de rechterlijke maeht te belemmeren. Dit 60k, en in de
toekomst misschien vooral, ten opziechte van de bedrijfsorganisaties.
— Vgl. overigens nog § 15 van hel Duilsche Gerichtsverfassungs-
gesetz, en Democue, Notions bl. 635—637, hoewel deze daar speciaal

behandelt rechtspraak krachiens overeenkomst.
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spraak niet zijn af te leiden de wil haar te sanktioneeren,
toch de wil-haar te verbieden evenmin kan worden aan-
genomen. Noch het een noch het ander schijnt mij toe
te volgen uit de grondwet of uit andere wettelijke bepa-
lingen. De autonomie der korporaties sluit in dat zij
eigen aangelegenheden mogen regelen. Of er voor inwen-
dige aangelegenheden ook eigen rechtspraak bestaat,
hangt, dunkt mij, af van het gebruik dat zij van haar
autonomie hebben gemaakt; omdat die rechtspraak niet
is verboden, is het aan de korporaties geoorloofd de
autonomie ook voor dai doel aan te wenden. Doch
zoowel wegens art. 150 Grw. als omdat over het staats-
gezag niet kan worden beschikt door niet op dat gezag
steunende korporaties, zijn de korporatieve uitspraken
niet executabel met de machtmiddelen van den Staat.
En zij hebben ook geen gezag van gewijsde dat de wet
nergens voor haar erkent. Zij missen de bindende kracht
van het vonnis der rechterlijke macht, waartegen op geen
andere wijze kan worden opgekomen dan die de wet
toelaat. Dit leidt vanzelf tot de in § 2 in het algemeen
voor niet van het staatsgezag uitgaande rechtspraak, die
geen arbitrage is, aangegeven conclusie omtrent de be-
perkte kracht aan die rechtspraak toe te kennen. Deze
beperkte kracht kan niet door een korporatief reglement
in een onbeperkte worden veranderd. Ongeldig is daarom
een reglementsbepaling die elke voorziening bij de rech-
terlijke macht tegen de korporatieve rechtspraak uit-
sluit (165). Die rechterlijke macht is dan ook niet geroe-

(165) Vgl. Hof. Amst., twee arresten van 28 Maart 1918, in noot 116
geciteerd, het tweede met vernietiging van Rb. Haarlem 24 April 1917
W. 10276, welke Rechtb., door zich onbevoegd te verklaren, weél
erkende geldigheid der wuitsluiting van de rechterlijke macht, Zie
Themis 1919 bl. 458—459 en Suvvrane, Inleid. Burg. Recht
bl. 99—100. Vgl, ook de Fransche rechispraak vermeld door DEMoGUR
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pen bloot haar fiat te verleenen op de uitspraak van
een korporatief orgaan, zonder de juistheid daarvan te
onderzoeken, als ware zij een automaat ter beschikking
van particuliere korporaties (166). De korporatieve recht-
spraak mag evenmin als de korporatieve autonomie wor-
den uitgeoefend met miskenning der staatswet, en de
kontrole daarover komt toe aan de staatsorganen, speciaal
aan de rechterlijke macht (167). Noch een overeenkomst
noch een reglement kan die kontrole ter zijde schui-
ven (168). Dat de door korporalieve reglementen opge-
dragen rechtspraak niet die der rechterlijke macht uit-
sluit, volgt overigens ook hieruit dat de competentie der
laatste berust op de wet, aan welke als van openbare
orde niet rechtsgeldig kan worden gederogeerd door
statuten of reglementen van korporaties. Zelfs publiek-

in Revue trimestr. de droit civil 1908 bl. 117 v.o. Wel kan een
reglementshepaling m. i. een beperkt gezag van gewijsde verordenen,
n.l. enkel geldend binnen den kring der korporatie, zoodat h.v. dien-
tengevolge een yordering bij korporatieve rechispraak afgewezen niet
nog eens bij een korporatief orgaan zou mogen worden aangebracht.
— Vel. nog Asser-ScuorLteN (noot 126 aangehaald) bl. 644—645.

(166) Vgl. ook Rb. Douai 27 Juni 1871 en Hof Douai 24 Nov. 1871
D. P. 1872. 247(18), alsmede de noot bij 8. et P. 1895. 2. 93.

(167) Hievomtrent zie Hof Poitiers 12 Juli 1894 8. et. P. 1896.
1.213(214). — Vgl. SragemaNin Hand, Jur. Vereen. 4919 T (3)bl. 421,

(168) De incompetentverklaring door Rb. Almelo 29 Maart 1916
N. J. 1916 bl. 1126 steunde op de meening dat het reglement een
overeenkomst was, Overigens betrof dit vonnis een onderlinge
verzekeringmaatschappij (gelijk trouwens ook dat van Rb. Haarlem
in noot 165 vermeld), waaromtrent vgl. noten 14 en 430. Het vonnis
a quo had, m. i, terecht, aangenomen dat incompetentie der rechter-
lijke macht alleen kon bestaan krachtens de wet of een beding van
arbitrage. Vgl. nog implicite Rb. Rott. 26 Juni 1916 W. 10085,
N. I. 1917 bl. 166, W. P. N. R. 2443. Blijkbaar zou de Rechtbank
incompetentie der rechterlijke macht hebben aanwezig geacht, indien
zij de toen ter sprake komende bepaling der statuten eener codperatieve
vereeniging toepasselijk had geoordeeld.

[ 8
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rechtelijke verordeningen vermogen niet zulk een dero-
gatie mede te brengen, gelijk onze jurisprudentie terecht
heeft beslist; hoeveel te minder dan kunnen het de
reglementen van korporaties die geen uitvloeisel zijn
van het staatsgezag (169).

§ 6. Onderzoek noar eigen bevoegdheid door andere
rechiers dan de van staatswege aangestelde, en het
gevolg hunner onbevoegdheid.

Al iz de vraag of partikulieren, bij wie een rechtsge-
ding aanhangig wordt gemaakt, hun eigen bevoegdheid
mogen onderzoeken en hun oordeel daarover in een
uitspraak weergeven, bij ons bijna alleen beslist voor de
arbitrage in den zin van het wetboek van B. Rv., die
vraag heeft toch ook belang voor de gevallen, waarin
partikuliere rechtspraak die geen arbitrage is, meent
gteun te vinden in overeenkomst of reglement. Voor
zoover mij bekend rees zij buiten arbitrage nog slechts
voor het z.g. bindend advies, waarop betrekking had de
beslissing 31 Juli 1917 gegeven door den Raad van
Arbitrage voor de bouwbedrijven, en boven bl. 44—45
besproken, welk bindend advies door genoemden Raad
van Arbitrage niet als een scheidsrechterlijke uitspraak
werd aangemerkt. Hij was van oordeel dat, nu het hier-

(169) Vgl. ten aanzien van derogatie aan art, 148 Grw. 1848 en
art. 2 R. 0. door een gemeenteverordening H. R. 7 Febr. 1910 W.
10393 hl. 3, N. J. 1919 bl. 324, P. V. 1919 bl 18, G.st. 3542(7),
W. B. A. 3847, door een provinciaal reglement H.R. 23 Dec. 1864
W. 2650, Rspr. 78 § 38, v. . Hon. B. R. 20 bl. 154; Rb. Assen
90 Dec, 1879 W. 4531, R. B. 1880 A bl. 56, en door een polderkeur
Kty. Gouda 26 Febr. 1871 W. 3305. Zie ook Themis 1919 bl. 443.
Op een ander gebied besliste de H.R. dat een kerkelijke verordening
niet kan derogeeren aan een wettelijke bepaling, bij arr. van 25 Jan, 1850
W. 1098, R. spr. 34 § 77, v. n. How. G, Z. 10 bl. 22.

Themis, LXXXT (1920), 4e st. 21
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onder nader te vermelden arrest H.R. van 21 Febr. 1913
alleen betrof de arbitrage in den zin van het wetboek
van B.Rv., zij die het bindend advies hebben te geven
eigen bevoegdheid mogen onderzoeken. Sedert is de
Hooge Raad kenmelijk tot diezelfde slotsom gekomen
voor scheidslieden, al is zijn hierop betrekkelijk arrest
van 23 Mei 1919 W. 10433 bl. 1 en 10443, N. J. 1919
bl. 687, op dit punt slechts negatief gemotiveerd, daar
het overwoog dat de (evenals in 1913 in het cassatie-
middel speciaal genoemde) artt. 163 en 156 Grw., art. 2
R.O. en art. 620 Rv. geen voorschriften behelzen voor
de als scheidsrechters ingeroepenen om zich van een
uitspraak ten gronde te onthouden, indien hun bevoegd-
heid wordt betwist. Andere wetsartikelen toch, waaruit
zulk een voorschrift is af te leiden, zou men te vergeefs
zoeken. Aan de zooeven weergegeven negatieve overwe-
ging gaat in het arrest van 28 Mei 1919 een positieve
vooraf over hetgeen uit de bovengenoemde wetsartikelen
wdl volgt, n.l. dat een geschilpunt, waarvan de bevoegd-
heid van scheidsmannen afhangt, niet door henzelf, doch
door den rechter moet worden witgemaakt (170). Daarmede
was, zeide de Hooge Raad, in overeenstemming de beslis-
sing van het aangevallen arrest, Hof ’s-Gravenhage 4 Okt.
1918 W. 10382, N. J. 1918 bl. 1191 (waartegen de cassatie
werd verworpen), dat de partij, die de bevoegdheid der
scheidslieden betwist, het recht heeft daarover de uit-
spraak van den gewonen rechter in te roepen, zonder
dat echter de beslissing der arbiters, nadat zij eigen
bevoegdheid hebben onderzocht en aangenomen, door
hen omtrent de zaak ten gronde gegeven, volstrekt nietig

(170) De cursiveering van dit door den 1. R. uit het arrest van
liet Hof overcenomen woord is van mij. Zij vindt haar rechtvaar-
diging in de door mij vooropgezette negatieve overweging van den

Hoogen Raad.
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of vernietighaar zou zijn, en de tenuitvoerlegging daar-
van zou zijn buitengesloten, enkel wegens bedoeld onder-
zoek van eigen bevoegdheid, dus zelfs dan als de gewone
rechter eveneens die bevoegdheid aanwezig acht. Daar-
entegen had de Rechtbank te Rotterdam bij haar door
gemeld arrest van 1918 vernietigde vonnis van 20 Juni
1917 N.J. 1918 bl. 812, op overweging dat eerst uit zijn
bevoegdheid volgt dat de betrokkene scheidsman is,
implicite aangenomen dat zijn onderzoek naar eigen
bevoegdheid zijn geheele beslissing volstrekt nietig maakdt.
In dien laatsten zin had ook vroeger de Rechtbank te
's-Hertogenbosch bij vonnis van 3 Febr. 1911 W. 9175
de als een arbitrale beslissing gegeven uitspraak absoluut
nietig geacht, reeds tengevolge der enkele betwisting door
partij van het bestaan eener overeenkomst tot het inroe-
pen van arbitrage. Tusschen deze opvatting en die van
het arrest van den Hoogen Raad van 23 Mei 1919 dat
het onderzoek door scheidslieden van eigen bevoegdheid
niet door de wet wordt verboden (een meening die in de
jurisprudentie nog enkel unitdrukkelijk was aanvaard door
Rechtbank Rotterdam 8 Mei 1918 W. 10390), ligt het
stelsel door het Hof te Amsterdam gehuldigd in zijn arrest
van 6 Mei 1912 W. 9402. Het Hof overwoog toen ten
eerste: uit de bovengenoemde wetsartikelen volgt dat een
partij, die het bestaan van een pactum de compromittendo
ontkent, niet verplicht is zich te onderwerpen aan eenin
strijd met die ontkenning gegeven uitspraak der doorde
tegenpartij geadieerde scheidslieden. En ten tweede nam
het Hof aan dat artt. 620 vigg. Rv. alléén zien op gevallen
waarin het bestaan eener overeenkomst tof opdracht aan
scheidslieden vaststaat (171), en dat daaruit volgt dat zij
die als scheidslieden uitspraak deden, ten onrechte eigen

(171) Men kan dit toegeven en toch volhouden dat het niet be-
hoeft te zijn een fe voren vasistaan.
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competentie onderzochten en vaststelden. Maar, zoo
meende het Hof in de derde plaats, het voorafgaande
heeft niet tot consequentie de nietigheid der gegeven
uitspraak, welke nietigheid eerst dan aanwezig is, indien
de- rechterlijke macht uitmaakt dat er geen pactum de
compromittendo bestaat. Het tegen dit arrest ingestelde
beroep in cassatie werd verworpen door H. R. 21 Febr. 1913
W. 9481, N. J. 1913 bl. 584 (172). Toen heeft de Hooge
Raad als volgt beslist. Uit het onderling verband van
artt. 153 en 156 Grw., art. 2 R, O. en art. 620 Rv. volgt
dat de vraag of aanwezig zijn de voorwaarden door dit
art. 620 gesteld voor het bestaan der bevoegdheid van
scheidslieden, bij geschil over die vraag door den rechter
moet worden uitgemsakt, omdat de bevoegdheid van

(172) Op dit arrest een noot van E. M. M(zusms) in W. D481,
aangevuld in W, 9482 bl. 4. De concl. 0. M. voor H. R. 1 Maart
1918 W. 10255, N, J. 1918 bl, 435 sloot zich aan bij het arrest
van 1913. Zoo ook die voor bovenvermeld arrest van 1919, Insgelijks

in den regel de lagere rechterlijke colleges: Rb. Rott. 46 Okt. 1913
bl. 4336; Rb. Amst. 24 Juni 1048 W. 10361 blz. 3—4, N. J. 1919
bl. 160. Evenals het Amsterdamsehe Hof voor de nietigheidskwestie,
doch zonder eigen overweging omtrent het al dan niet bestaan der
bevaegdheid voor scheidslieden eigen competentie te onderzoeken,
Hof *s Grav. 7 Dec. 1917 N. J. 1918, bl. 810; Rb. Amst., vonnissen
van 9 Mei 1913 W. 9569, en van 6 Juni1943 W. 9605. Hoewel let
niet met zekerheid is te zeggen of het zoo ig hedoeld, kan men toch
uit de overweging van Rb. Amst. 25 Nov. 1918 W. 10382 bl 3,
dat scheidslieden geen bindende beslissing kunnen geven over de
vraag of een geschil aan hun rechtsmacht is onderworpen, afleiden
dat dit vonnis geheel dezelfde leer was toegedaan als liet are. H. R,
van 923 Mei 1919, en dus niet die van het arr. H. R. van 1913,
voorzoover deze twee arresten uiteengaan. Hetzelfde geldt voor het
woord wuitgemaakts in het Haagsche arrest van 1918, in den tekst
vermeld. Maar ook bij dit arrest is het onzeker, omdat het in
noot. 170 gezegde over het arrest H. R. van 1919 niet mede van

toepassing is voor dat van het Hof. — Genoemd vonnis Rb. Amst, van
95 Nov. 19018 is bevestigd door Hof Amst. 20 Jan, 1920 W. 10546,
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scheidslieden voor zekere zaak medebrengt dat diezelfde
bevoegdheid den rechter niet toekomt, en dus de eerst-
bedoelde yraag samenvalt met die of de partij, welke het
bestaan eener geldige opdracht aan scheidslieden ontkent,
niet in strijd met art. 156 Grw. zou worden onttrokken
aan den rechter, dien de wet hem toekent. Het oordeel
over de vraag of al dan niet zou zijn gehandeld in strijd
met het als een waarborg voor de rechtszekerheid, dusin
het algemeen belang, bij art. 156 Grw. gegeven verbod, kan
niet toekomen aan scheidslieden. De beslissing dat bij
ontkenning door een der partijen van het bestaan eener
geldige opdracht aan scheidslieden, deze laatsten ten
onrechte eigen bevoegdheid hebben onderzocht en vast-
gesteld, is dus een juiste toepassing der bovengenoemde
wetsartikelen (173).

(173) Deze bewering, die in het arrest aan het andere daaruit
aangehaalde voorafgaat, is het welke het arrest van 23 Mei 1919
niet heeft gehandhaafd. — Te vergelijken: Garsonngr, Traité. . .
de proc., 2e uilg. 8 bl. 453—454; Davrvoz, Rép. v°. Arhitrage nos.
0984—9087, 995, i. v. m. nos. 183—189, en Suppl. nos. 22, 23; E. R.
OrpexaeiM, Arbitrage en rechtspraak, diss. Leiden 1911 bl. 85—86;
W. v. Rossem Bzy, Het Ned. Weth. v. B. Rv,, 2n dr. II (1913)
bl. 258 noot 2; W. NoLex in R. Mag. 1917 bl. 472—480 v. o, 482 v.0,4
en in Hand. Jur. Vereen. 199 T (2) bl. 70—94, denzelfde, L. VAN
Praac en J. A, Levy in W, 10382 bl. 4, 10389, 10396, 10401, 10404,
10408. — In Hand. J. V. t. a. p. bl. 70—71 sehijnt NoLEN, evenmin
als in W. 10396, het onderzoek naar de bevoegdheid en dat der
zaak ten gronde uit elkander te hebben gehouden. Het door Levy
in W, 10408 in den zin «De inhoud der lastgeving» enz. gezegde
wekt ten onrvechte den sehijn als deed ik dat t.a. p. evenmin. Men
hedenke dat, daar de lasigeving gericht is op de bheslissing van een
geschil «nopens de zaaks, hij die zich beveegd acht over die zaak
uitspraak te doen, als zijn bevoegdheid belwist is, dit zijn oordeel
ook in zijn uitspraak gemotiveerd zal mededeelen. — Uit het door
Noren Hand. Jur. Ver. f.a.p. bl. 92 gezegde is op te maken dat
ook hij niet medegaal met het beroep van den H. R. in 4913 op de

grondwet. — Met dat arrest van 1913 stemt nog in STHEEMAN in Hand.
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De polemiek die in het Weekblad van het Recht tusschen
Nowuzn, J. A. Levy en mijzelf over de kwestie is gevoerd,
maakt het overbodig de daar en in het Rechtsgeleerd
Magazijn van 1917 (174) aangevoerde argumenten hier
nog eens te bespreken. Ik bepaal mij daarvoor nu dan
ook tot een bloole verwijzing naar het t. a. p. over en
weer gezegde en naar het boven vermelde arrest van
den Hoogen Raad van 23 Mei 1919 (175).

Jur. Ver. 1949 I (3) bl. 59, waarbij wgl. aldaar bl, 174—173. Hij
spreekt op bl. 474 v.o. enkel over een eindcordeel, maar dat deed
de H R.in 1913 evenmin als 8. zelf op bl. 59. De zinspeling van
S.(bl. 172) op art. 636 Ry. faalt: een op het slot van dat artikel steunende
overeenkomst doelt noodzakelijk alleen op de heslissing der zaak
ten principale, — GARSONNET t. a. p. verzuimt te onderscheiden
tusschen betwisting zonder meer, en door de rechterlijke macht
gegrond verklaarde bhetwisting van het bestaan eener opdracht aan
scheidslieden. Eveneens doet dit Levy in W. 10408 in de alinea
. ... Arbiters komen bijeen...» fot « ... benomen». — Acht hij,
die als scheidsman wordt ingeroepen, zich bevoegd, dan heeft hij
niet enkel, zooals Levy in W. 10408 meent, zich daarvan rekenschap
te geven voor zich zelf, maar moet hij ook dienovereenkomstig
handelen. D. w. z. hij heeft uilspraak te doen in de zaak tengronde,
en dan ook in die uitspraak de redenen mede te deelen, waarom hij
zich voor hevoegd houdt,

(174) Zie de aanhalingen in de vorige noot. Over de tegenstelling:
theorie en praktijk vgl. nog G. Heymans in Onze Eeuw Juli 1919
bl. 64—66.

(175) Vgl. ook GobroN (in noot 22 gecifeerd) bl. 130—132,i. v, m.
bl. 136 (2°.) en de daar vermelde Belgische jurisprudentie, waar-
onder beslissingen die, evenals vroeger de onze, over het hoofd zien
dat ieder, zonder anderen te binden, voor zich mag en moel onder-
zoeken of hij de tot zekere handeling die van hem verlangd wordt
vereischte hoedanigheid hezit, en bevoegd is. Voor hel overige is bij
verschillende der door GoproN aangehaalde vonmissen overwogen,
niet dat arbiters over de geldigheid van het contract in het geheel
niet mochten oordeelen, maar — en dit terechi — dat de rechterlijke
macht niet ingevolge de compromissoire clansule onbevoegd wordt
kennis te nemen van vorderingen, waarbij de nietigheid der elausule
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Wat is, in de onderstelling dat partikulieren, scheids-
lieden of anderen, onbevoegdelijk in een rechtsgeschil
mochten hebben uitspraak gedaan, daarvan rechtens het
gevolg ? Voor partikuliere beslissingen buiten arbitrage
en ook voor de niet door den voorzitter der Rechtbank
witvoerbaar verklaarde uitspraken van scheidsmannen (176)
is hieromtrent uit de wet niets af te leiden, en moet het
gevolg wel zijn volstrekte nietigheid der beslissing reeds
op het oogenblik dat zij wordt gegeven, behalve in het
geval dat er wil is onbevoegdheid om uitspraak te doen
als scheidsrechter, doch zonder dat dit insluit gelijke
onbevoegdheid om recht te spreken op andere wijze dan
bij wege van arbitrage (nietigheid van het compromis
enkel als zoodanig). Immers de fot rechtspreken niet
bevoegde is geen rechter, zijn beslissing kan geen recht-
spraak zijn en is juridiek als waardeloos aan te merken.
Maar kan datzelfde worden gezegd van een arbitrale
beslissing, die door den voorzitter der Rechtbank, zij het
dan ten onrechte, met zijn exequatur is bezegeld ?l: Kan
men ook na zijn bevelschrift tot tenuitvoerlegging de
onbevoegdheid van arbiters nog met vrucht volhouden,
indien het bevelschrift zelf niet meer kan worden ver-
nietigd in appél bij het Hof (177) of wel wegens een der

wordt volgehouden. — In den geest der meening dat arbiters wél
eigen bevoegdheid mogen onderzoeken vgl. Hof appél Brussel 27 Aug.
1890 Pasicr. belge 1891. 2. 24, en Rb. Brussel 2 Maart 1890 t.a,p
1890, 3. 120, alsmede de juiste overweging van Rb. Antwerpen
19 Dec. 1913 t.a. p. 1914 3. 195: opposant ne peut faire grief aux
arbitres d'avoir apprécié le moyen qu'il opposait a la demande el
fondé sur ce que les marchés litigieux ne pouvaiént faire 1'objet
d’un compromis.

(476) Dit geval deed zich voor in het boven vermelde proces bij
Rb. 's-Hertog., 3 Febr. 1911

(177) Vgl. het hierna op bl. 326 fe vermelden arrest H. R. van
31 Aug. 1918,
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in art. 649 Rv. genoemde gronden door de Rechthank? ¥
Drie stelsels zijn denkbaar. In de eerste plaats is in de
praktijk beweerd dat op den enkelen grond der onbe-
voegdheid vernietiging van de arbitrale beslissing kan
worden aangevraagd op de wijze van arf. 651 Rv. De
tweede meening is dat de rechterlijke macht een voor
haar, bij wijze van exceptie of anderszins aangevoerde
bewering van onbevoegdheid der scheidslieden zal hebben
te onderzoeken, en, bevindt zij de bewering juist, de
volstrekte nietigheid hunner uitspraak zal moeten aan-
nemen hetzij als bestaande dadelijk bij het geven van
laatsbedoelde unitspraak, hetzij van het oogenblik af dat
de nietigheid door de rechterlijke macht wordt uitge-
sproken (178). En ten derde kan men van oordeel zijn
dat het bevelschrift van den voorzitter der Rechtbank
tot executie, als tevens gezag van gewijsde gevend aan
i de arbitrale beslissing (179), medebrengt dat hierdoor de &

l
j

I (178) Zie noot 183 over de hieromtrent door Rb. Rott. & Mei 1918
\ voorgestane zienswijze,

(179) Vgl. Themwds 1919, bl. 461 —464. Mede uit het daar gezegde [
volgt dat scheidslieden niet met gezag van gewijsde over eigen bhe-
voegdheid kunnen beslissen. Aan hun beslissing ddarormfrent kan dat
gezag ook niet lengevolge van hel presidiale exequatur loekomen.
[ndien veor de uitspraken der rechterlifke macht in de eigenlijke
rechtspraak geldt dat het daaraan verhonden gezag van gewijsde
insluit gelijk gezag voor haar beslissingen over eigen bevoegdheid,
uitdrukkelijk of implicite gegeven, dan berust dit hierop dat hij,
| over wiens bevoegdheid in het gegeven geval wordt getwist, permanent
| rechter is en als zoodanig rechismacht heeft over de justiciahelen.

De scheidsman echter lan zijn bevoegdheid slechls ontleenen aan
| een contract tusschen partijen. Ook het vaste scheidsgerecht, Rechts-

{l macht over justiciabelen gelijk de rechterlijke macht heeft ook het ]
vaste scheidsgerecht niet. De niet hevoegde als scheidsman inge- @
roepene is geen scheidsman, en kan reeds daarom geen enkele "

partijen hindende beslissing geven, daargelaten het geval dat er enkel
is onbevoegdheid als scheidsrechter en mief tevens tot rechtspraak
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bevoegdheid der scheidslieden vaststaat, daar art. 649
Rv. van onbevoegdheid in het algemeen niet spreekt, —
dit dan behoudens vernietiging der presidiale beschikking
in appél door het Hof.

Art. 649 no. 2 Rv. noemt onder de gronden, welke
volgens artt. 660—651 tot vernietiging der arbitrale be-
slissing aanleiding geven, een compromis dat van on-
waarde of vervallen is; en daarmede geeft de bepaling
weer die van art. 1028 no. 2 C. de Proe. civ., dat spreekt
van een ,compromis nul ou expiré”. Maar de in no. 1
van laatstgenoemd artikel mede vermelde grond: ,si le
jugement a été rendu sans compromis”, op welken juist
meestal de betichting van onbevoegdheid steunt (als we
het pactum de compromittendo ten deze gelijkstellen met
het compromis in engeren zin), ontbreekt in art. 649
Rv. Desniettemin te handelen als ware ons artikel gelijk-
luidend met het Fransche gaat niet aan. Hierdoor ver-
dwijnt, dunkt mij, buiten de gevallen van art, 649 no. 2,
de mogelijkheid om met (loepassing van het in art, 651
bedoelde werzef, de beslissing van hen die als scheids-
lieden uitspraak deden, door de Rechtbank te doen ver-
nietigen op grond hunner onbevoegdheid (180), en dus
ook om aan te nemen dat het exequatur die onbevoegdheid
zou dekken hehoudens de vernietiging door de Rechtbank
van de beslissing der scheidslieden. Het — als ik het
ondanks de etymologie zoo noemen mag — drieledig

huiten arbitrage om. En het onderzoek van den ingeroepene naar
eigen bevoegdheid kan door hem onmogelijk geschieden in de hoe-
danigheid van scheidsman, waaromtrent hij daarbij immers zelf nog
onzeker iz, Ook hiernil vloeit voort dat zijn beslissing hierover niet
kan binden. De bewering van Norgn in W. 10396 dat men naar
eigen hoedanigheid in die hoedanigheid onderzoek zou kunnen
doen staal gelijk wmet het verhaal wvan baron Von MincuHHAUSEN
die zich aan eigen haren uit het moeras zou hehben getrokken.
(180) Vgl. NoLen in Hand. Jur. Vereen. 1919 I (2) bl. 138.
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alternatief, boven gesteld, wordt daarmede teruggebracht
tot een keus uit twee mogelijkheden. Of wel men moet
zeggen : het presidiale bevelschrift verleent steeds gezag
van gewijsde aan de als arbitrale uitspraak gegeven be-
glissing in de zaak ten gronde, met het gevolg dat, kan
het hevelschrift zelf niet meer in appél worden vernietigd,
er ook, wederom buiten de gevallen van art. 649,
geen kwestie van is dat nietigheid der arbitrale uitspraak
zou mogen worden uitgesproken door de rechterlijke
macht — of het laatste mag weél geschieden, maar dan
moet men ook zeggen dat het exequatur voor de arbitrale
beslissing gezag van gewijsde slechts medebrengt, indien
niet de onbevoegdheid der scheidslieden later door de
rechterlijke macht wordt aangenomen, onder een resolu-
toire voorwaarde dus. De arresten van den Hoogen Raad
van 1913 en 1919 boven vermeld zijn m.i. met beide
meeningen overeen te brengen, omdat, aanvaardi men
de eerste, de in deze arresten bedoelde rechter die het
geschilpunt uitmaakt, enkel is de President der Recht-
bank (afgezien van het uitzonderingsgeval van art. 643
Rv.), behoudens beroep op het Hof, welk beroep, mits
de aangevoerde grieven niet behooren tot de in art. 649
genoemde gronden, tegen de beschikking van den President
zoowel indien hij het exequatur verleent als indien hijj
het weigert, openstaat naar de leer van den Hoogen Raad
gehuldigd bij zijn arrest van 31 Aug. 1918 W. 10310,
N. J. 1918 bl. 973, i.v.m. H. R. 19 Okt. 1916, N. J.
1916 bl. 1170 en i. v.m. H. R. 15 Nov. 1917, reeds
in Themis 1919 bl. 464 en 470 aangehaald. — In de
lijn van laatstgenoemd arrest van 1917 ligt de stelling
dat het eens verleende exequatur, wordt het niet in appél
vernietigd, de bevoegdheid der scheidslieden z66 vaststelt
dat men daarna niet meer nietigheid hunner uitspraak
wegens hun onbevoegdheid met vrucht zou kunnen be-
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weren. Want het arrest acht het met het exequatur be-
oogde doel in niets anders gelegen dan door den President
te doen vaststellen of scheidslieden bevoegd waren. Als
nu zijn bevelschrift gezag van gewijsde mededeelt aan
hun beslissing ten gronde, is het dan niet een miskennen
zijner taak, zooals het arrest van 1917 die begrenst, in-
dien men toelaat dat toch nog later bij een rechterlijk
college (behalve dan in appél van de presidiale beschik-
king) de arbitrale beslissing wordt beticht van nietigheid
op grond van onbevoegdheid? Intusschen de presidiale
beschikking zelf heeft als daad van voluntaire jurisdiktie,
niet bestemd om rechisverhoudingen wvast te stellen,
maar strekkende tot waarborg voor de bij de betrokken
belangen gemoeide openbare orde, m.i. geen gezag van
gewijsde, nu de wet dat niet bepaalt. En het is dan ook
zeer de vraag of de formuleering van genoemd arrest
van 1917 wel gelukkig is uitgevallen. Taak van den
President is m.i. zeer zeker mede, doch niet witsluitend
het onderzoeken van de bevoegdheidskwestie (181). Maar
al hangt zijn beslissing af van den uitslag van dat onder-
zoek, de wet draagt hem niet op de bevoegdheid of on-
bevoegdheid der scheidslieden — behoudens appél —
bindend wvast te stellen. Hij geeft de kracht van een vonnis
aan de arbitrale beslissing, maar dan ook enkel aan

(181) Vgl. Themis 1919 bl. 470—472. NoLeN t. a.p. bl 134 v. 0.—
185 v.bh. meent dat, indien scheidsrechters cigen bevoegdheid mogen
onderzoeken, de President zich van dat onderzoek kan onthouden,
omdat, mocht hij ze niet aannemen, daaruit toch niet zou velgen
dat arbiters door over eigen bevoegdheid te heslissen hun competentie
te buiten gingen. Maar al mogen de als arbiters ingeroepenen
eigen bevoegdheid onderzoeken, daarmee is toch niet gezegd dat die
eizen bevoegdheid voor de zaak ten gronde nu ook vaststaat indien
zij zelf haar aannemen, en dal dit den President niet aangaat, Ook
hier weer houdt N. bevoegdheid voor de competentie-vraag en die
voor de zaak ten principale niet uiteen,
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datgene wat in waarheid een arbitrale beslissing der zaak
ten gronde is, niet aan hetgeen zich ten onrechte daar-
voor uitgeeft, dus alleen aan de beslissing afkomstig van
bevoegde scheidslieden (182). Of dit geval zich voordoet
zal ook hij v66r alles hebben na te gaan, maar het
resultaat waartoe hij te dien aanzien komt is niet bindend
voor anderen. Ook na het verleenen van zijn bevelschrift
kan worden volgehouden dat zij die als scheidslieden
optraden daartoe niet bevoegd waren, dat hun beslissing
als zoodanig dus van den aanvang af krachteloos was (183),
en dat dan dientengevolge het presidiale bevelschrift dit
lot deelt. In dien gedachtengang geldt m.i. hetzelfde
voor een eventueele bevestiging van het bevelschrift door
het Hof, dat immers enkel oordeelt in appél van de
presidiale beschikking, niet bij wijze van gewone rechi-
spraak, welks arrest daarom geen sterker kracht heeft
dan die eener onaangetaste beschikking van den President,

(182) Het kan gebeuren dat zij die als arbiters uitspraak doen,
bevoegd zijn voor het eene en onhevoegd voor een ander geschilpunt.
Dan zijn zij enkel voor dit laatste geschilpunt in waarheid geen
scheidslieden, Vgl. het naar eigen bevoegdheid ingestelde onderzoek
in de arbitrale beslissing van 22 Okt. 1917, opgenomen in W.10318.

(183) Minder gelukkig m.i. zegt Rh. Rotf, 8 Mei 1918 W. 10300
dat de arbitrale beslissing geldig is totdat de gewone rechier haar
nietigheid wegens onbevoegdheid uitspreekf. Die uitspraak van den
gewonen rechier sluit toch in daf eersthedoelde beslissing afkomstig
is van iemand die zich ten onrechte voor seheidsman hield, zoodatl
deze geen ware arbitrale beslissing is en dus ook nooeit als zoodanig
geldig kan zijn geweest.

Rh. Gron. 14 Maart 1919 W. 10446 weigerde mede te gaan mel
de concl. .M., en op grond dat arl. 649 Rv. er over zwijgl, niet-
ontvankelijk te verklaren een eisch tot van onwaarde-verklaring en
buiten-effekt-stelling eener door den President met zijn exequatur
voorziene arbitrale nitspraak, welke eisch steunde op de bewering dat
zij die als scheidslieden waren opgetreden, hiertoe onbevoegd waren,
omdat de overeenkomst houdende beding van arbitrage, niet zou
zijn tot stand gekomen.
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en niet fot onderwerp of voorwerp heeft de beslissing
der scheidslieden en het geschilpunt over hun bevoegd-
heid. De wet had anders kunnen bepalen en aan den
President (in appél aan het Hof) het eindoordeel kunnen
laten over genoemd geschilpunt. Nu zij dat niet heeft
gedaan, is het mi.i. ook niet aan te nemen, te minder
daar men anders zou komen tot de anomalie dat dit
eindoordeel weél is gegeven voor de bevoegdheidskwestie
in het algemeen, maar niet in de bizondere gevallen
waarvan art. 649 no. 2 Rv. spreekt, welke, indien aan-
wezig, toch eveneens onbevoegdheid der arbiters als
zoodanig medebrengen (184). Tk moet er echter bijvoegen

(184) Men kan uit art. 649 no, 2 argumenteeren tegen hetgeen ik
in Themis 139 bl. 479 heb gezegd, door aan te voeren dat nietig-
verklaving eener als arbitrale beslissing gegeven uitspraak wegens
nietigheid van het compromis insluit dat de geheele als compromis
bedoelde overeenkomst geen effekt heeft, en deze zelf daarom als
nietig is aan te merken. Hierop antwoord ik dit. Nog daargelaten
dat een overeenkomst die geen effekt heeft, niet behoeft fe zijn een
nietig contract, in ons geval kan zij effekt hebben, indien n.l. niet
wordt gevolgd de weg aangewezen door art. 651 Rv. Wel overwoog
Hof Amst, 3 Maart 1919 W. 10488, N. J. 1920 bl. 205, dat de
mogelijkheid tot hel inslaan van dien weg den belanghebbende niet
belet ook daarbuitenom de nietigheid van het beding zelfte betoogen
ten einde de kans op het verkrijgen eener nietige uitspraak te
ontgaan., En m.i. is dat juist. Maar het is duidelijk dat dit betoog
van den belanghebhende enkel sueces mag hebben in de gevallen
waarin het beding inderdaad aan radikale nietigheid lijdt. Tuist dat
nu is hier de kwestie. De weigever heeft blijkens art. 651 Rv. bedoeld
dat moet worden opgeheven de sanktioneering van staatswege door
het exequatur verbonden aan de als arbitrale beslissing gegeven
uitspraak, Die opheffing moet geschieden door nietigverklaring dezer
uitspraak, Maar kennelijk is er niet gedacht aan de eventualiteit dat
de uitspraak, hoewel nietig als arbitrale beslissing, zou kunnen in
stand hlijven als een andere mel afwijkende rechtsgevolgen, Het zou
een gewaagde uitlegging van art. 649 vereischen die eventualiteit,
ondanks dit artikel, aanwezig te achlen in het geval dat de rechter
bij verzet tegen hetexequatur wordt geroepen tot vernietiging. Maar
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dat aan de zooeven genoemde bepaling geen al te groot
gewicht mag worden gehecht, daar zij toch overbodig is
in het stelsel dat overblijft, indien men medegaat met
het hier voorafgaande. Want als de nietigheid van rechts-
wege eener uitspraak van schiedslielen op grond hunner
onbevoegdheid ook mna het presidiale bevelschrift kan
worden volgehouden, (afgezien hier nu van het geval
dat er enkel is onbevoegdheid als scheidsrechters en nief
tevens tot rechtspraak buiten arbitrage om)is het toelaten
der vernietiging (of nietigverklaring) enkel op de speciale
gronden van onbevoegdheid, genoemd in art. 649 no. 2, niet
logisch te noemen (185). Echter is de verklaring hiervan
te vinden in de onvaste terminologie van onzen wetgever
ten aanzien der termen nietigheid en vernietighaarheid.
Die onvastheid blijkt in het bizonder hier bij vergelijking
van den aanhef van art. 649 met artt. 650 en 651. Art, 649
no, 2 zij dan overbodig of niet, nu de bepaling is opgenomen
en het ,sanscompromis” uit art. 1028 no. 1 C. de Proc.
is weggelaten, is het moeilijk een stelsel te aanvaarden,
waarvan de consequentie zou zijn dat de Rechtbank alleen
in de bij art. 649 no. 2 genoemde gevallen zich zou

m.i. is het geoorloofd gemelde eventualiteit aan fe nemen als van

artt. 649 no. 2 en 651 door den belanghebbende geen gehruik wordt
gemaakt. Al komt men dan niet tot een logisch geheel bevredigend
stelsel, dit is te wijten aan de wetlelijke regeling. En nog minder
bevredigend is het een als arbitrale beslissing gegeven uitspraak,
enkel lijdend aan het euvel dat bij het contraet de speeiaal voor
arbitrage gesielde vercischten zijn verwaarloosd, welke beslissing
daarom foch zou kunmen in stand blijven met minder ver reikende
gevolgen dan die eener arbitrale uitspraak, desniettemin als juridiek
niet bestaande te beschouwen of geheel te vernietigen 66k in de
gevallen waarin de wet daartoe niet dwingt, wat zij niet doet als
de weg van art. 651 niet wordt gevolgd.

(185) Over de strekking van art. 649 Rv. in dit opzicht vgl. Rb.
Rott. 25 Okt. 1909 W. 9074 en daarbij H.v. BuoMMESTEIN in W. 837
bl. 3. Zie ook NovEN in Hand, Jur. Vereen, 19191 (2) bl. 90 noot 2.
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kunnen bemoeien met de bevoegdheidskwestie en niet
in andere. Trouwens dat laatste zou niet altijd
opgaan. Want, als men meent dat bij vernietiging van
een presidiaal bevelschrift door het Hof wegens onbevoegd-
heid der arbiters, dit arrest enkel tot onderwerp heeft
de presidiale beschikking en niet mede het geschilpunt
over der scheidslieden bevoegdheid (al hangt van de
beslissing daaromtrent het al of niet vernietigen van het
bevelschrift af), dan zou na zijn vernietiging de Rechtbank
toch niet zijn gebonden aan ’s Hofs oordeel over de
bevoegdheidskwestie, wordt deze daarna voor haar gebracht.
En dit laatste zou mogelijk zijn, omdat na de vernietiging
van het bevelschrift aanwezig is het boven vooropgestelde
geval eener alsarbitrale beslissing gegeven uitspraak, niet
door een bevelschrift bekrachtigd, waarvan, gelijk we zagen,
de nietigheid van rechtswege wegens onbevoegdheid bij
elk rechter steeds kan worden staande gehouden. Het
zwijgen onzer wet in deze materie leidt wegens al het
hier aangevoerde dan ook niet tot het stelsel waarnaar
het eindoordeel over de bevoegdheidskwestie, indien
artt. 649 en 651 niet worden toegepast, blijft aan
President en Hof, maar tot dat der volstrekte nietigheid
eener onbevoegdelijk als arbitrale uitspraak gegeven
beslissing, ook al mocht zij van een bevelschrift tot
executie zijn voorzien, daargelaten het geval, waarin de
onbevoegdheid enkel een gevolg is van niet naleving
der speciaal voor een compromis gestelde vereischten (186).

Nog van &één kwestie die de bevoegdheid der scheids-
lieden raakt, wil ik hier met een enkel woord gewag
maken. Zij is gerezen naar aanleiding eener benoeming

(186) Uit het hier in den fekst gezegde volgt dat ik mij ten op-
zichte van de niefigheidsvrang vereenig met het naschrift der Red.
in Arbitr. rechtspr. 2 no. 16 bl. 5 kol. 2 op de arhitrale beslissing
in appel van 19 Febr. 1920, aldaar bl. 4—5.
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van scheidsleiden door den gewonen rechter, waarbij
deze had aangenomen dat de door partij ontkende
compromissoire overeenkomst wel degelijk was tot stand
gekomen. De arbitrale uitspraak van 30 Dee. 1916,
opgenomen in W. 10139, was nu van meening dat de
zooeven bedoelde overweging in een verstekvonnis dat
formeel in kracht van gewijsde was gegaan, ook materieel
gezag had van gewijsde, "zoodat het tot stand komen der
overeenkomst en daarmede de bevoegdheid der benoemde
arbiters vaststond. De vraag is echter of een vonnis,
waarbij scheidslieden worden benoemd, ook als het is
gewezen op bij dagvaarding ingestelde vordering, niet
toch materieel is een daad van voluntaire jurisdiktie
zonder gezag van gewijsde, dan wel of het vonnis ook
is een uiting der eigenlijke rechtspraak mét genoemd
gezag, als vaststellend een recht van partij op de
benoeming. Neemt men dit laatste niet aan, dan zou
ondanks zulks een vonnis, de onwettigheid der benoeming
wegens gemis aan compromissoir beding, en dientengevolge
de onbevoegdheid van scheidslieden, zoowel bij hen zelf
als daarna bij de rechterlijke macht kunnen worden
beweerd. De beantwoording der kwestie hangt geheel af
van het karakter dat men moet toekennen aan het vonnis
houdende de benoeming, en verder van hetgeen in het

algemeen is aan te nemen voor de leer van het gezag van

gewijsde. Daarom zou zij hier minder op haar plaats
zijn, en volsta ik met de loutere vermelding.

§ 7. De bevoegdheid bij vechispraak door partikulieren tot
beoordeeling van een beroep op schuldvergelijking.

Indien een gedaagde beweert dat hij tegenover eischers
schuldvordering een andere kan stellen, waardoor beide
geheel .of gedeeltelijk worden gecompenseerd, is het
mogelijk dat, zoo hij hiervoor een eisch in reconventie
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deed, deze zou vallen buiten de grenzen der competentie
van hen die hebben te beslissen. Heeft dit nu ten gevolge
dat zij zich ook van een onderzoek over het bestaan
der tegenvordering moeten onthouden, indien op de
schuldvergelijking bij wege van exceptie een beroep
wordt gedaan? Tot die gevolgtrekking bestaat m.i.,
welke opvatting men ook heeft van art 1462 B.W., geen
goede reden, niet alleen dan niet als geprocedeerd
wordt voor een der tot de rechterlijke macht behoo-
rende gerechten, doch evenmin als de beslissing van
partikulieren, scheidslieden of anderen, wordt inge-
roepen. Voor de rechterlijke macht geldt dat elk rechter,
die niet bevoegd zou =zijn tot beslissing van zeker ge-
schilpunt, werd het bij zelfstandige vordering voor hem
gebracht, daaromtrent toch een niet hindende praejudicieele
beslissing mag geven in een geding dat wél te zijner
competentie staat. Waarom zou niet hetzelfde zijn aan
te nemen bij rechtspraak door partikulieren? Evenwel
meent Norexy in R. Mag 1917 bl, 487 —488 dat scheids-
lieden in zulk geval wegens hun onbevoegdheid schuld-
vergelijking uitgesloten zouden moeten achten. M.. is
deze zienswijze onjuist. Onbevoegd zijn zij enkel tot het
geven eener bindende beslissing over de schuldvordering
die valt buiten het compromissoire beding, Maar dat
belet hen niet te onderzoeken of het beroep op die
schuldvordering juist is, en dan compensatie te weeg
brengt. Wijzen 2] eischers vordering af, omdat zij
schuldvergelijking aannemen, dan hebben zij hierdoor
niet bindend beslist over de tegenvordering. Wordt het
bedrag daarvan door hem, die bij arbiters gedaagde was,
nog eens opgedischt bij den daarvoor bevoegden rechter,
dan zou een exceptiec van gewijsde zaak niet opgaan,
maar de vordering op dezen grond zijn af te wijzen dat
hij die thans als eischer optreedt, reeds voldaan is.

Themis, LXXXI (1920), 4¢ st. 22
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Hebbenarbiters het beroep op schuldvergelijking verworpen,
de rechterlijke macht kan de tegenvordering toch steeds
erkennen. Dit alles, indien men van oordeel is dat het
gezag van gewijsde zich niet uitstrekt buiten het onder-
werp (voorwerp) der door eischer ingestelde rechtsvordering.
Op dat standpunt meen ik mij, ook na het arrest van
den Hoogen Raad van 30 Juni 1916 W, 10026, N. J. 1916
bl. 859, W.P.N.R. 2453 (187), te. moeten plaatsen, en
hiervan uitgaande kan ik tot geen andere conclusie
komen dan door mij is aangegeven. De kwestie ligt in
hoofdzaak op het gebied der leer van het gezag van ge-
wijsde. Onder meer voor de compensatie kan men daarbij
van meening verschillen, en het zou mij dan eok niet
verwonderen als anderen aan Norex's opvatting de] voor-
keur geven. Dat zij bedenkelijke gevolgen kan hebben,
wordt overigens door hem zelf t.a.p. bl. 488 erkend.

Naschrift.

1°. Bij noot 55 zie nog Hof ’s-Gravenhage 20 Juni
1919 W. 10487, welks opvatting (in het arrest onder 2°.
en 3° weergegeven) mij voorkomt het gevolg te zijn
eener miskenning van de strekking der uitzonderings-
clausule in het contract, dat toen ter sprake kwam.

2°. Noot bij Themis 1920 bl. 31 reg. 7 v. b. (... be-
staande rechtsverhoudingen”).

H. R. 16 Jan., 1920 W. 10562, N.J. 1920 blz. 183
achtte geoorloofd de opdracht aan een der partijen van
de beslissing van een geschil over de toepassing van

(187) Vgl. de belangrijke noot op dit arrest van E. M. Mersgrs in
W. P. N. R. 2453. Het zou te ver voeren hier meer in defails te
treden. Daarom stip ik slechts aan, zonder het te betoogen, dat
met de door den H. R. in 1916 gegeven heslissing het hier in den
tekst gezegde vereenigbaar is.
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een voor hen geldend reglement, omdat de H. R. hierin geen
rechtspraak zag (vgl. noot 1195). Als argument hiervoor
voerde hij aan dat er dan geen mogelijkheid is een
executorialen titel te verkrijgen. In die mogelijkheid zag
de H. R. dus een essenticel vereischie voor het aanwezig
zijn eener opdracht tot rechtspraak. Echter is dat, dunkt
mij, zelfs niet juist voor de rechtspraak van staatswege,
althans als men een z.g. sententia mere declaratoria voor
geoorloofd houdt. Wel kan bij die rechispraak van
staatswege worden gezegd dat juridiek de mogelijkheid
van execufie aanwezig moet zijn, indien n.l, de inhoud
der beslissing executie toelaat, en behoudens speciale
wettelijke uitzonderingen. Maar datzelfde gaat niet op
voor de rechtspraak door anderen dan de van staatswege
aangestelde rechters, waarvan ften deze moest worden uit-
gemaakt of zij was opgedragen. Op dit punt kan ik mij
met voormeld arrest kwalijk vereenigen.

De opvatting, die mogelijkheid van executie als onmis-
baar vereischte sfelt voor het aanwezig zijn van recht-
spraak, houdt verband met de door velen aangehangen
zienswijze dat dwang behoort tot het wezen van het
positieve recht zelf. Het is zeer begrijpelijk dat hij die
van deze meening is, zich ook geen rechtspraak kan
voorstellen zonder afdwingbaarheid, maar evenzoo omge-
keerd dat het verwerpen der leer als zou afdwingbaarheid
een essentieel kenmerk zijn van het positieve recht, leidt
tot het aannemen van rechtspraak bij voor partijen
bindende beslissing van geschillen over de tusschen hen
bestaande rechtsverhouding, Nu is het niet te ontkennen
dat het positieve recht en de rechterlijke uitspraak over
het geheel niet zouden zijn te handhaven enkel door
psychologische middelen zonder feitelijken dwang. Maar
daaruit volgt alleen dat dwang onmishaar is tot ver-
wezenlijking van het positieve recht, en van de rechtspraak,
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het eene en het andere ieder in het algemeen beschouwd.
BEr volgt echter niet uit dat die dwang behoort tot de
essentiecle kenmerken van een van beide. Het gaat niet
gan deze vraag van rechtswijsgeerigen aard in dit naschrift
orondig te behandelen. Dat is trouwens elders door
anderen gedaan. Zie V. CATHREIN, Recht, Naturrecht u.
positives Recht, 2e dr. (1909) bl. 94—108, die litteratuur
aanhaalt.

H. pE) J(oxe) meent in W. 10562 in zijn noot 2 op
het zooeven vermelde arrest H. R. van 1920, dat de
Hooge Raad, althans bij sommige der in noot 100 door
mij aangehaalde arresten, wél rechispraalk heeft gezien
in de partikuliere beslissing. p. J. leidt het af uit de
overweging betreffende de uitsluiting van ’srechters
tusschenkomst in het arrest van 1877 (zie ook dat van
1903), Maar hij vergeet dat voor zijn gevolgtrekking
eerst zou moeten vaststaan dat elke beslissing die de
staaterechter moet geven over eenig punt, van belang
voor diens dictum, ook als zij op zich zelf wordt be-
schouwd, materieel rechtspraak is. Niet alleen staat dat
niet vast, het is niet zoo. Na § 3 van mijn opstel behoef
ik daarop hier niet terug te komen. De bedoelde zinsnede
in de genoemde arresten ig op te vatten als ziende op
het in de plaats stellen der partikuliere beslissing van
die der rechterlijke macht voor bepaalde geschilpunten.
Omtrent den aard dier beslissing zegt zij niets.

3°. Noot bij Themis 1920 bl. 40 reg. 8 v. b. (,bedoeld™).

Ten onrechte beweert H. p. J. in zijn (hier onder 2°.)
geciteerde noot dat niet enkel in het stelsel van den
Hoogen Raad, maar eveneens in dat van ME/ERS, bewijs
van kwade trouw steeds zou moeten worden geleverd,
om de partikuliere beslissing met vrucht te kunnen be-
strijden. Daarentegen is juist », J.’s opmerking dat er
in gevallen, als waarop o.a. het arrest van 16 Jan. 1920
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betrekking had, mede aanwezig is een contract van
lastgeving. Een onsplitshaar gemengd confract, zooals
dat van art. 1637¢ lid 1 B. W., is er echter niet.
En ». J’s opmerking reikt niet verder dan die con-
tracten, waarbij opdracht tot beslissing aan een der
partijen bij het coniract wordt gegeven. De lastgeving
bij opdracht aan een derde, welke ik op bl. 39—41
samen met de andere heb besproken, is geen deel van het
contract dat tusschen degenen die de opdracht doen,
onderling is gesloten doch staat op zich zelf. En wat
aangaat een contract met opdracht aan een der partijen,
de oplossing die ». J. meent te hebben gevonden, onder-
stelt dat de lastgeving waarom het hier te doen is, valt
onder de bepalingen van boek 3 fitel 17 van het B. W.
Nu zijn de controversen, waartoe art. 1829 B, W. aan-
leiding heeft gegeven, bekend en, naar het mij voorkomt,
op zich zelf al een rechtvaardiging van mijne poging
op andere wijze dan p. J. heeft gedaan, tot een resultaat
te komen. B.v.zou hij, die met Asser-LimBure, B. W. I1I,
afl. 10 bl. 3, de lastgeving van titel 17 niet beperkt acht
tot vertegenwoordiging (waaronder het handelen op eigen
naam m.i. niet behoort te worden gerangschikt; ,in des-
zelfs naam”, van art. 1829 geeft overigens weer wat
Pormrer, Mandat no. 10 aanduidt met ,4 sa place”),
desniettemin van oordeel kunnen zijn dat Lanp gelijk
heeft, die in zijn Verklaring, 1e dr. III, 2 (1894) bl. 283
zegt dat blijkens art. 1829 onze wet het terrein der last-
geving beperkt tot die rechtshandelingen, waarbij de
lasthebber voor den lastgever met derden heeft te
handelen, zoodat ons geval toch nog uitgesloten zou
zijn. En hoe men hierover ook denke (tegen Laxp kan
een beroep worden gedaan op de lastgeving, waarvan
art. 1833 lid 1 B. W. spreeckt voor daden van beheer),
de artt. 1837 vlgg. B. W., die b. J. wil toepassen, handelen
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over de verantwoordelijkheid van den lasthebber, niet
over de gebondenheid van den lastgever aan een beglissing
van eerstgenoemde. Wil men daarvoor art. 1844 lid 2
inroepen, dat echter meer speciaal doelt op de verhouding
tot derden, moet men dan niet toch gelijke redeneering
bezigen als ik op bl. 40 heb gedaan?

4% Noot 101 is aldus aan te vullen: zie voorts H. R.
16 Jan. 1920 W. 10562,

5°. Bij noot 125b vgl. nog MoreNerAAVF in Hand.
Jur. Vereen. 1920 I (1) bl. 2. Zou hij wegens de plaatsing
van den 10en titel van boek III in het B. W. ook de
door art. 1690 mede genoemde op openbaar gezag in-
gestelde zedelijke lichamen onder de overeenkomsten
rangschikken? Het in noot 1250 vermelde opstel van
MorenarAAPF wordt nog bestreden door MorsTeEr in
Hand. Jur. Vereen. 1920 I (4), die bl. 1 verdere litteratuur
aanhaalf.

's-Gravenhage, Juli 1920,




Verdediging ten principale

Of een weer al of niet eene verdediging ten principale
is, dient beslist te worden bij de toepassing van de
artt. 1415 en 348¢ Rv. Volgens het eerste artikel vervalt
het recht van den verweerder om ten principale te ant-
woorden, als hij dit niet bij zijn antwoord gedaan heeft,
doeh toen slechts een of meer exceptién voordroeg (1).
In hooger beroep mag de verweerder geene andere
nieuwe weren van rechten inbrengen, dan die eene ver-
dediging ten principale opleveren.

Voor de wet Harrogm (1896) was art. 348¢ bijna
gelijkluidend, doch art. 1416 is geheel nieuw.

Krachtens het Wetboek van 1838 was de verweerder
gehouden, ingeval de rechter, naar hij meende, onbevoegd
was uit hoofde van den persoon des verweerders, deze
exceptie voor te stellen voor eenige andere weer. Bij on-
bevoegdheid van den rechter uit hoofde van het onder-
werp des geschils, mocht de exceptie voorgedragen worden
in elken stand van het geding. Dilatoire exceptién moesten
gezamenlijk voor alle andere exceptién en antwoorden
ten principale voorgesteld worden. Niettemin konden

(1) Op dezen algemeenen regel zijn eenige uitzonderingen. Volgens
arl. 141¢ Bv. moge de lieden, die in termen van beraad zijn, hunne
verwering tot een beroep daarop beperken. Het verzoek om den
verweerder in vrijwaring op te roepen moet gedaan worden voor
alle weren. Hij mag echter de exceptie van onbevoegdheid des rechters
er mede versenigen. De exceptién van voorafuitwinning van den
schuldenaar en van schuldsplitsing, aan den borg gegeven, mogen en
moeten voor elke andere verdediging voorgedragen worden,
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erfgenamen, weduwen en vrouwen, hetzij uit den echt, hetzij
van tafel en bed, of van goederen gescheiden, aanvanke-
lijk volstaan met als exceptie voor te dragen, dat zij
waren in termen. van beraad. Alle overige exceptién
moesten met het antwoord tegelijk worden voorgesteld.

Hiervan waren weer uitgezonderd:

1% de exceptie van gewijsde zaak, hetzij door een
rechterlijk vonnis, hetzij door eene uitspraak van scheids-
lieden;

29, de exceptie van dading;

3¢, de exceptie, dat de aanlegger de hoedanigheid niet
bezit, welke hij zich toeschrijft, of dat de verweerder de
hoedanigheid niet bezit, in welke hij is gedagvaard.

Deze exceptién mochten voor het antwoord ten prinei-
pale worden voorgesteld.

Deze regeling bevorderde het slepend houden der ge-
dingen. Men had niet uitgerekend, dat de mogelijkheid
bestond om 18 instantién te doorloopen. Aan dezen toe-
stand heeft de wet HarTocH met een forschen greep een
einde gemaaki.

Over het onderwerp, dat ons bezighoudt, verwachten
wij in de eerste plaats licht van den vader der wet. Dit
valt echter tegen. Harroer en CosvaN schrijven:
soverigens geeft de wet nergens een definitie van de
pbegrippen: exceptie en verdediging ten principale. In
phet vervolg zal het dus evenals voorheen aan weten-
nschap en rechtspraak zijn ‘overgelaten het onderscheid
stusschen die beide hoofdsoorten van verweermiddelen
yvast te stellen, waarbij het echter te verwachten is, dat
,de oude artt. 159, eerste lid en 160 der wet van 1838
ybiet uit het oog zullen worden verloren” (bl. 68).

Ongelukkigerwijze is de wetenschap niet tot over-
eenstemming gekomen. Faurg, VAn RossoM, STAR BusMAN
verschillen sterk.
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Favure beschouwde alle peremtoire exceptién als weren
ten principale, zoowel voor art. 141 als voor art. 348 (1).
Wat art. 348 betreft, is Mr. Vax Rossem het met hem
eens, doch voor art. 141 acht hij de peremtoire excep-
tién geen verdediging ten principale op te leveren (2).
Volgens Mr. W. C. Srar Busuan ziju de vier] exceptién,
in art. 160 (oud) genoemd, ook onder de nieuwe wet-
geving exceptién gebleven, niet opgenomen in de weren
ten principale, zoowel voor art. 141 als voor art. 348. Alle
andere peremtoire exceptién zijn verweringen ten princi-
pale (3).

Ik zal aanvangen met mijne denkbeslden uiteen te
zetten en vervolgens de schrijvers bestrijden, die met
mij van meening verschillen,

De exceptién worden verdeeld in dilatoire, declinatoire
en peremtoire. Voor ons onderzoek zijn slechts de laatste
van gewicht.

Nu zoude men allicht denken, dat er een kloof he-
stond tusschen peremtoire exceptién en weren ten princi-
pale. Niets is minder waar. Volgens de gangbare meening

'leveren deze exceptién weren ten principale op.

Favre schreef: ,Wil men nu in dezen tot een be-
ypvredigende uitkomst geraken, dan moet men blijven
yvasthouden aan het denkbeeld, dat tot de exceptién,
yaltijd een categorie van verdedigingsmiddelen is ge-
pbracht, welke in hun gevolg met de verdedigings-
,middelen ten principale op &éne lijn kwamen, met
yname de peremtoire” (Deel V bl. 1183).

Mr. Vax Rossem zeght van de peremntoire exceptién

(1) Deel 1I, 4de uitgave, bl. 147, Deel IIl, 3de uilgave, bl. 147.
Deel V, bl, 113.

(2) Deel 1, 2de uifgave bl, 266,

(3) De exceptio plurium litis consortium, bl. 53.
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dat zij ,voor goed een einde aan de zaak maken”. Zij
zijn dus weren ten principale.

Bij een aantal arresten besliste de Hooge Raad, dat
eene peremtoire exceptie eene verdediging ten principale
oplevert (1).

Schijnbaar worden in art. 160 (oud) alle exceptién,
ook de peremtoire, gesteld tegenover de weren ten prineci-
pale. De vier exceptién, daar genoemd, zijn peremtoir
en kunnen voor het antwoord ten principale worden
gesteld, Zij schijnen dus niet tot dat antwoord te be-
hooren. Het gevolg van deze opvatting zoude zijn, dat
volgens art. 348 niet eene nieuwe peremtoire exceptie
in hooger beroep zoude mogen worden gesteld, want
slechts nieuwe verdedigingen ten principale zijn toegelaten.
Men kan toch in het zelfde wetboek het eene artikel niet
uitleggen in strijd met het andere. Evenwel zulk eene
uitlegging van art. 348 kan de wetgever niet bedoeld
hebben.

Hoe weinig ten tijde van de totstandkoming van de
wetgeving 1838 exceptie en verweer ten principale tegen-
over elkander werd geplaatst, blijkt uit de eerste redactie
van art. 348. Deze luidde: Zullende echter de oorspron-
kelijke verweerder nieuwe exceptién kunnen inbrengen,
mits dezelve een verdediging ten principale opleveren
enz. De Tweede Afdeeling wenschte terecht, dat het woord
,exceptién” zoude worden vervangen door ,weren van
regten”, daar volgens de bestaande redactie wel eene
nieuwe peremtoire exceptie, doch niet een ander nienw
verweermiddel ten principale konde voorgesteld worden
in hooger beroep. De Regeering had te sterk do perem-
toire exceptie en de verdediging ten principale vereen-

(1) Van de door mij gevonden arrvesten is het eerste van 11 Decem-
ber 1846 (W. 770) en het laatste van 6 Mei 1904 ( W. 8063).
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zelvigd. Ongetwijfeld evenwel beschouwde ook de Kamer
de peremtoire exceptie als een weer ten principale. Dit
was de algemeene opvatting, zooals blijkt uit het ontwerp
1820. Dit leerstellige wethoek geeft vrijwel weer de weten-
schappelijke opvattingen van die dagen. Art. 3274 luidt:
Peremtoire exceptién, de gansche zaak in geschil be-
treffende, kunnen ook ten principale tot ontzegging van
den eisch worden ingeroepen.

Als door art. 348 de peremtoire exceptién niet zijn
geplaatst buiten de weren ten principale, dan is dit ook
niet geschied door art. 1560 (oud). Het was niet de be-
doeling om de vier peremtoire exceptién niet tot het
antwoord ten principale te rekenen. Zij werden afzonder-
lijk genoemd, omdat zij konden gesteld worden véér
andere weren ten principale.

Bij arrest van 4 December 1848 (W. 770) besliste de
Hooge Raad, dat de verdediging: niet de commissie-
Groothoek, doch de Staat had moeten gedagvaard zijn,
ten opzichte van het hooger beroep eene verdediging ten
principale oplevert. De Hooge Raad nam aan bij arrest
van 12 Maart 1863 (W. 2466), dat de verdediging: de
eischer heeft niet de hoedanigheid, die hij zich toeschrijft,
een weer ten principale is. Beide verweermiddelen waren
in art. 160 (oud) exceptién genoemd. Niet alleen zag de
Hooge Raad er geen bezwaar in peremtoire exceptién als
verdedigingen ten principale te beschouwen, doch zelfs
twee exceptién, in art. 160 (oud) genocemd, werden tot
weren ten principale gerekend, niettegenstaande zij schijn-
baar er buitengesloten werden.

Zijn nu onder ,alle exceptién” in art. 141 (nieuw)
ook te begrijpen de peremtoire exceptién? Zoo ja, dan
kan bijvoorbeeld de exceptie van gewijsde zaak niet voor
het eerst bij dupliek gesteld worden. Heeft men zich bij
antwoord heperkt tot deze exceptie, dan zouden bij dupliek
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geene andere weren ten principale aangevoerd mogen
worden. '

Ook zoude het gevolg zijn, dat in hooger beroep geene
nieuwe peremtoire exceptién mochten gesteld worden. Niet
de vier in art. 160 (oud), mnoch bijvoorbeeld betaling,
kwijtschelding, schuldvernieuwing, schuldvergelijking.
Hier zoude eene aanmerkelijke belemmering van de ver-
dediging uit voortvloeien.

Nu wij gezien hebben, dat in art. 160 (oud) de perem-
toire exceptién niet werden gescheiden van de verdedi-
ging ten principale, bestaat er geen grond om voor
art. 141 (nieuw) dit wel aan te nemen, te minder, daar
de vier peremtoire exceptién niet meer in art. 141 ge-
noemd worden.

De Hooge Raad besliste bij arresten van 10 Mei 1901
(W. 7606), 13 Mei 1902 (W. 7771) en 6 Mei 1904 (W.
8063) dat een peremtoire exceptie voor het eerst in hooger
beroep mocht worden voorgedragen.

Ik heb de opvattingen van FAure en van den Hoogen
Raad verdedigd en ga thans over tot bestrijding van de
andersdenkenden.

Het ecerst ontmoeten wij Harroen en CosMan. Deze
verwachtten, dat bij het vaststellen van het onderscheid
tusschen exceptie en weer ten principale de artt. 159
en 160 (oud) niet uit het oog zouden worden verloren.
Het is niet duidelijk, wat zij hoopten. In ieder geval
meen ik aangetoond te hebben, dat uit art. 160 (oud)
niet kon afgeleid worden, dat er een kloof hestond tusschen
de peremtoire exceptién en de weren ten principale. De
historische uitlegging kan dus niet eischen, dat er voor
art. 141 wel zulk een kloof zoude bestaan.

Hierop stuit ook af het bezwaar van R. F. Feira
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om alle peremtoire exceptién weren ten principale te
noemen (1).

Door Mr. Vax Rossem wordt zijne stelling, dat wvoor
art. 141 de peremtoire exceptién niet zijn weren ten
principale afgeleid uit de woorden der wet, den inhoud
van art. 160 (oud) en de bedoeling des wetgevers.

Wat de woorden betreft, meen ik aangetoond te hebben,
dat onder ,alle exceptién” niet moeten begrepen worden
de peremtoire exceptién.

Ook een beroep op art. 160 (oud) is vruchteloos.

Tegen het Hof te ’s-Gravenhage, dat twee keer besliste
overeenkomstig de leer van Favre (2), wordt aangevoerd :
yAan de bedoeling des wetgevers, de gansche verdediging
»in eens, wordt door deze leer m. i. een slag toege-
ybracht” (3). Het is in ieder geval onjuist, dat volgens
de bedoeling van den wetgever de geheele verdediging
in eens zoude moeten worden voorgedragen. Bij het
mondeling overleg tusschen de commigsie nit de 2de Kamer
en Harroen werd vastgesteld, dat ,indien slechts ten
principale geantwoord is, aanvulling bij dupliek niet
418 uitgesloten™.

Van eene bedoeling des wetgevers om de peremtoire
exceptién niet als weren ten principale te beschouwen
is niets gebleken. Schromelijk overdreven is de uitlating
van Mr. VAx Rossem: ,daarenboven zijn wij op die wijze
door de wet HARTOGH er op achteruitgegaan”. De bevoegd-
heid om exceptién te doen berechten vé6r de behandeling
ten principale, wat de oude praktijk noemde: persisteeren
bij eene exceptie, is onherroepelijk van de baan. Deze

(1) Themis 1903, bl. 181.
(2) 28 Mei 1903 (W. 7961) en 9 Juni 1910 (W. 90683).
(3) 2de druk, bl. 2066.
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bevoegdheid gaf juist aanleiding tot de groote vertragin-
gen. Ook de vier exceptién van art. 160 (oud) konden
afzonderlijk gesteld en gehandhaafd worden tot in
cassatie,

Het bezwaar van Mr. Vanx Rossem bestaat hierin:
,Het opwerpen van de peremtoire exceptitn b.v. van
,dading in gewijsde zaak was vroeger na het antwoord
»ten principale niet toegelaten; nu die exceptién volgens
yhet Hof als een verdedigingsmiddel ten prinecipale
pmoeten worden opgevat, zouden zij dus thans bij eene
ylatere conclusie, nadat bij de voorafgaande ten prineipale
»i8 geantwoord, kunnen worden voorgesteld”.

Het is waar, dat thans eene peremtoire exceptie bij
replieck mag worden gesteld, doch wat beteekent dit in
vergelijking met de groote opruiming, die heeft plaats
gehad ?

Een groot nadeel is aan de opvatting van Mr. Vax
RossEm verbonden. Als in art. 141 de verdediging ten
principale niet de peremtoire exceptién omvat, zoude dit
ook niet het geval zijn ten opzichte van art. 348, -wat,
zooals wij hebben gezien, zeer ten nadeele van de ver-
dediging zoude zijn. Wel legt Mr. Vax Rossem art. 348
anders uit dan art. 141, doch dit is, zooals wij mede
gezien hebben, eene ontoelaatbare wetsuitlegging.

Mijn bezwaar tegen de leer van Mr. Busman is, dat
hij de vier peremtoire exceptién van art. 160 (oud)
ook als exceptién beschouwt voor de artt. 141 en 348,
bl. 53, Naar zijne meening waren onder de wet 1838 deze
vier exceptién geen weren ten principale ten opzchte
van art. 348, Zij zijn dit nog niet, ook niet voor art. 141.
Wat de exceptién betreft, ,heeft de wet HArroau ten
pdeze opzichte niets gewijzigd, zoodat de verweermiddelen,
ydie v66r 1896 exceptie waren, . . . . het nu nog zijn;
preeds daarom is dat waar, omdat het vaststaat, dat men
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nhet begrip van exceptie niet heeft willen veranderen”
(bl. 45). '

Ik heb getracht aan te toonen, dat onder de oude
wetgeving alle peremtoire exceptién, en dus ook die van
art. 160, verdedigingen ten principale waren. Dit juist
zijnde, zal Mr. BusMaxN de eerste zijn om mij toe te geven,
dat daarin door de wet Hamrroem geen verandering
werd gebracht.

Mij stellende op het standpunt van Mr. Busman, wat
betreft de wet 1838, komt het mij gewaagd voor daaruit
af te leiden, dat de vier exceptién van art, 160 (oud)
dit zijn gebleven na de wet 1896. Die vier exceptién
zijn uit de wetgeving verdwenen, en men dient Of met
Faure aan te nemen, datalle peremtoire exceptién weren
ten principale zijn geworden, of, zeer ten nadeecle van de
verdediging, dat de peremtoire exceptién werkelijke
exceptién zijn.

Aan de uitlegging van Mr. Busman kleeft nog iets
vreemds. Hij erkent op het gebied van rechtsvordering
slechts exceptién in het Wethoek van Rechisvordering
genoemd. Mijns inziens eene onjuiste opvatting, doch,
de juistheid aannemende, kon men geene exceptién be-
houden die uit het wetboek zijn verdwenen, ook al
mocht de wetgever zich niet bewust zijn geweest van de
gevolgen der weglating.

Onder de bewerking van Mr. Busman wordt de wet
irrationeel, Waarom zouden de vier exceptién van art. 160
(oud) niet weren ten principale zijn, doch betaling, kwijt-
schelding, schuldvernieuwing wel ?

Bij mijne opvatting der wet heeft het geen zin te
zoeken naar de grens tusschen peremtoire exceptitn en
weren ten principale. Deze exceptién zijn alle weren
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ten principale en kunnen dus uit de wetenschap ver-
dwijnen.

Van gewicht is het daarentegen vast testellen of eene
verwering is eene dilatoire exceptie dan wel een weer
ten principale. Immers zulk cene exceptie mag niet
opgeworpen worden bij repliek en evenmin in hooger
beroep. Ik zal trachten nadere bepalingen te geven.

Dilatoire exceptién zijn, zooals de naam aangeeft, ver-
weermiddelen, die bij gegrondbevinding een uitstel ten
gevolge hebben. Het gevolg kan zeer goed zijn, dat het
geding verloren wordt, doch de vordering moet ongerept
blijven. Dit is de meening van Faurk, volgende het
Ontwerp 1820 (1). Door een verweer ten principale wordt
het gevorderde recht aangetast.

Van zulke bepalingen wil Mr. Busman niets weten.
Eene exceptie zoude zijn, wat Rechtsvordering zoo noemt ;
alle andere verdedigingsmiddelen weren ten principale
(bl. 53). Deze leer steunt noch op den Code de Procédure
Civile, noch op ons  Wetboek van Rechtsvordering en
kan zich slechts beroepen op het gevoelen van eenige
Fransche schrijvers. Wij hebben reeds gezien, dat Mr. Bus-
MAN tot de irrationeele coneclusie komt, dat de vier perem-
toire exceptién van art. 160 (oud) eigenlijke exceptién
zijn. Tk zal er de opmerkzaamheid op vestigen, dat hij
aan dilatoire exceptién, tegen den aard der verdedigings-
middelen in, de kracht geeft van weren fen principale.

Favure, ook hierin het Ontwerp 1820 volgende, acht
zoowel een beroep op den nog niet verschenen termijn
als op het nog niet vervuld zijn van de voorwaarde, eene
dilatoire exceptie. Wat de tijdsbepaling betreft, acht ik
deze meening juist. Het middel heeft uitstel ten gevolge.
Al moge de vordering schipbreuk lijden, het gevorderde
recht Dblijft ongedeerd. Door ook hier een weer fen

(1) Deel 1, 2de druk, bl. 287,
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principale aan te nemen (1), doet Mr, BusMAN aan den
aard van het verdedigingsmiddel geweld aan.

De voorwaarde schort het recht op; hetzij door de
verbintenis op te schorten, totdat zekere gebeurtenis
plaats hebbe, hetzij door de verbintenis te doen vervallen,
naarmate de gebeurtenis al of niet voorvalt. Dagvaardt men
uit de verbintenis of uit het vervallen der verbintenis
voordat de voorwaarde vervuld is, dan bestaat de moge-
lijkheid, als de exceptie niet wordt opgeworpen, dat iets
worde toegewezen, waarop de eischer nimmer recht zZa]
hebben. De mogelijkheid bestaat, dat het recht van den
gedaagde gekrenkt wordt. Daarom is het verdedigings-
middel een weer ten principale. Het gevolg van de toe-
wijzing is niet, dat de vordering tijdelijk niet kan inge-
steld worden.

Mr. Busman is vijandig tegen de eveeptio plurium  litis
consortium gestemd. Hij meent, dat, behoudens enkele
uitzonderingen, in de wet genoemd, de opgeworpen
exceptie noch is eene eigenlijke exceptie, noch een weer
ten principale. Er behoeven niet meerderen in het geding
geroepen te worden. Ik laatin het midden, of de schrijver
in de vele gevallen, waarbij de exceptie werd opgeworpen,
Juist besliste, doch ik wensch op te komen tegen het
rangschikken van alle exceptién in de wet genoemd
onder de weren ten principale. Dat dit de bedoeling van
Mr. Busmax is blijkt uit den zin: ,Is deslotsom, waartoe
»Wij gekomen zijn juist, dan is de exc. p. 1. ¢. zonder
»iwijfel een verweermiddel ten gronde” (bl. 54).

Volgens art. 315 B. W. moet alle rechtsvordering tot
het ontkennen van de wettigheid van een kind gericht
worden tegen een bijzonderen aan het kind toe te voegen
voogd, en zal de moeder behoorlijk in het geding moeten

(1) Het materieele exceptichegrip, Rechtsg, Mag. 1907, bl. 526.
Themis, LXXXI (1420), 4¢ st. 23
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worden opgeroepen. Verzuimt de eischer deze oproeping
en beroept de voogd zich op dit verzuim, dan is niet
een weer ten principale voorgedragen. Uit het niet oproepen
van de moeder kan nimmer volgen de wettigheid of
onwettigheid van het kind.

De toewijzing van het verweermiddel heeft ten gevolge,
dat de moeder alsnog moet opgeroepen worden en heeft
dus uitstel ten gevolge. Het heeft het karakter van eene
dilatoire exceptie. Toch zoude ik betwijfelen of het middel
voor het eerst in hooger beroep mag opgeworpen
worden.

Het is geen weer ten principale, doch de wetgever heeft
gewild, dat de moeder zoude opgeroepen worden. Het is
geen recht, aan den voogd toekomende, doch een voor-
schrift van openbare orde, dat in iederen stand van het
geding kan ingeroepen worden, en door den rechter ook
ambishalve moet worden toegepast.

Ik kom thans ten slotte san mijn vierde voorbeeld
van  classificatie. Wanneer verscheidene personen eenig
goed, dat hun samen toebehoorde, met het recht van
wederinkoop hebben verkocht, of indien de verkooper,
die dat beding gemaakt heeft, sterft met achterlating
van meer erfgenamen, kan ieder hunner het recht van
wederinkoop slechts doen gelden voor zoover zijn aandeel
bedraagt. Nu heeft echter de kooper in elk geval niet
een gedeelte, maar het geheele goed gekocht. Kischt een
der verkoopers of erfgenamen wederinkoop, dan geeft
art. 1565 B.W. aan den koopman het recht te vorderen,
dat alle de medeverkoopers of mede-erfgenamen worden
opgeroepen teneinde zich onderling nopens den weder-
inkoop van het geheele goed te verstaan, en indien zij
het niet eens worden, zal de eisch tot wederinkoop
worden ontzegd.

Beschouwde men het oproepen van de medeverkoopers
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of mede-erfgenamen als eene dilatoire exceptie, dan zoude
deze niet bij dupliek, noch in hooger beroep kunnen
gesteld worden. Het gevolg zoude zijn, dat de kooper
voorgoed verstoken zoude zijn van een recht, hem door
de wet gegeven, om het geheele goed terug te geven of
te behouden. Het verweermiddel is dus een weer ten
principale.

Arnhem, 256 October 1919
t G. WrrEwaALL




De wetgeving der Twaﬁlf Tafelen (1)

Al is de studie van het Romeinsche recht heden anders
georiénteerd dan in de dagen van Goupswrr, toen hij de
bekende woorden uitsprak ,iuri Romano opera est danda
non quod Romanum sed quod ius est” (2), toch verdienen
voorzeker de oudst bekende documenten van dat recht
nog altijd onze volle aandacht.

De jurist zoowel als de philoloog, de taalkundige, de
historicus en de archaeoloog zullen hun belangstelling
aan deze stof niet kunnen onthouden.

Het is niet mijn doel — het zou mij trouwens niet
mogelijk zijn — het onderwerp in vollen omvang te
behandelen ; ik wil slechis over eenige min of meer
bekende feiten iets zeggen en een enkele, misschien
nieuwe, opmerking maken.

(1) Gf. over den naam: Mommsen, Ges. Schr. 3, bl. 364 en vig.:
bij de Romeinen duodecim tabulae of elliptisch duodecim. Zoo bij
Varro en CICERO,

Ook Garus betitelt zijn commentaar dodezadédrov libri sex. Het
afzonderlijk gedeelte (bij ons «artikely) heet lex (slechts zeer zelden
wordt de afzonderlijke tafel met ranggetal aangehaald: zoo bij
Dronys. 2, 27; Cic. de leg. 2, 25, 64; ook hij Frstus, bl, 273).

Duidelijk bij Garvs: Dig. 47, 22, 4: haec lex (d.i. dif artikel over
de autonomie der collegia) videtur ex lege Soronis franslata esse,

Het wethoek als zoodanig heet leges: zoo X virilegibus scribundis.
In klassiek Latijn slechts duodecim tabulae of duodecim ; ongebruikelijk
maar niet onjuist is cleges duodecim tabularumy. Bij de juristen,
tenminste sedert den tijd van Haprranvs, vindt men den naam
¢lex duodecim fabularums voor het wethoek zelf, een taalkundige
onnauwkeurigheid: zoo b.v. Junianus Dig. 28,6,28: patris hereditas
ex lege duodecim tabularum, non filii ex lege CGorRNELIA ad agnatum
proximum perfinet. Zoo Gar. 2, 45: «rem furtivam lex XII tah.
usueapi prohibet, vi possessam lex Juria et PLAUTIAY, enz.

(2) Oratio de studio iuris Romani, Leiden, 1859.
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De aanleiding tot dit artikel is de twijfel, die, zooals
bekend is, voor eenige jaren is geopperd aan de authen-
ticiteit der XII taf.

De bezwaren gerezen tegen de echtheid hebben de
aandacht getrokken van de coryphaeén onder de
Romanisten en zij hebben het niet beneden zich geacht
de argumenten tegen de echtheid te bestrijden.

Op den voorgrond komt dus de vraag van de echtheid ;
daaraan knoopen zich vanzelf allerlei andere quaesties vast.

De vraag is dikwijls gesteld of men in principe moet
uitgaan van de betrouwbaarheid eener overlevering of
dat men a priori per se tegen iedere overlevering een
wantrouwende houding moet aannemen. Tk zou meenen :
18 de overlevering in hoofdzaak redelijk, dan moet men
beginnen met haar vertrouwen te schenken; immers,
welke basis om op voort te bouwen heeft men anders?
Ten aanzien van de XII taf. is er naar mijn oordeel
niets tegen om in hoofdzaak aan het geschiedverhaal
zoowel van Livius als van Dronysius H, en Droborus S.
geloof te hechten.

Meermalen vroeg ik mij af: wordt historische ecritick
altijd om haarszelfs wil beoefend of ook wel uit louter
zucht tol critiseeren, een aangenaam menschelijk tijd-
verdrijf. Niemand zal den historicus het recht ontzeggen,
eerder nog, den plicht betwisten, om geopperden twijfel
te rechtvaardigen en te trachten de historische waarheid
te benaderen, maar terwijl dit laatste het moeilijkst pro-
bleem blijft zelfs aangaande feiten van recenten datum,
hoeveel te meer dan voor den tijd van 23 of 24
eeuwen her?

Zeker: Zmavl & paxpds wdvepluyros %poves — Qalves

Tadyne wai Pavévra wpdmwrerar (1) —; maar rorrd & dewd —

(1) Soph. Aiax 646—A47.
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®ouddy avlpdmou dewdrepoy wéner (1) — en strooien wij dus
een korrel zout op &rayrz. En wordt bovendien bij een
historisch onderzoek de uitkomst niet sterk geinfluenceerd
door de voorkeur, de sympathie van den onderzoeker?
Onbewust wordt hij daardoor geleid en voor een
belangrijk gedeelte zijn de verstandelijke overwegingen
daarvan slechts de conclusies. Onpartijdigheid in stricten
zin bestaat niet, eenvoudig omdat de onderzoeker niet
onpartijdig zijn kan. Men heeft slechts van hem te
eischen, dat hij zij eerlijk, dat zijn goede trouw vdor
alles vaststa. Laat hij het verleden ook nooit oneerbiedig
naderen, al ziet hij het steeds schooner dan het misschien
ware — geeft ook niet een ieder aan eigen jeugd een
poétischen tint — en moge hij tegen groote daden van
voorbijgegane geslachten niet illotis manibus de wapenen
der critiek hanteeren.

Nu ter zake. Van de leges decemvirales geldt niet het
,8axa loquuntur”, want, zooals men weet, de fragmenten
onzer wetgeving zijn niet brokstukken van brons of
marmer, maar eensdeels citaten in oude of archaistisch
gekleurde taal, anderendeels berichten omtrent den inhoud,
telkens door den auteur met eigen woorden medegedeeld.

Alvorens na te gaan de bezwaren tegen de echtheid
en waarom deze niet afdoende zijn, is het gepast een
kort résumé te geven van de traditie der wording der
XII taf.

Voor den tekst en de indeeling wordt gevolgd die van
DirksEN van 1824, zoo ook te vinden in Bruns’ Fontes
iur. Rom. ant. Wat betreft de vaststelling van den tekst
wijst ScuorLL (2) er op, dat deze tekst bij de schrijvers,
zelfs bij een jurist als Garus, dikwijls onjuist wordt
weergegeven ; zoo 0.a. bij Gar 3, 191 over de straf op

(1) Seph. Antig. 332—33.
(2) Legis XII tabularum reliquiae. Lipsiae, 1866, bl. 42 en vig.
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het furtum; zoo bij denzelfden 2, 42 de woorden ,et
aedium”: deze woorden kwamen niet voor in de XII taf.
maar waren een reeds oude interpretatie d.i. een analo-
gische uitbreiding. Zoo bij Tacrtus Ann. 6, 16 over het
fienus unciarium; en op nog vele andere plaatsen.

Dmrrsen heeft de voorhanden stof verdeeld over twaalf
hoofdstukken; voor de volgorde der fragmenten meent
men eenige aanwijzing te hebben in den commentaar van
Garus waaruit eenige stukken in de Pandecten zijn opge-
nomen. Die commentaar bestond uit zes boeken; men
onderstelt, dat Garvs in ieder boek twee tabul® heeft
behandeld en volgens die aanwijzing heeft men gemeend
de gevonden fragmenten te kunnen verdeelen. Maar het
blijft voor het grootste deel hypothese.

H., E. Dirksx (1), destijds hoogleeraar in de rechten te
Konigsberg, legt aan de rangschikking (2) der fragmenten
het systeem van Jacosus GorHOFREDUS (3) ten grondslag.
Vooraan plaatst hij het materiaal over hef privaat proces,
misschien naar analogie van de volgorde in het Edictum
perpetuum. Dirkspy volgt ook evenals GorHOFREDUS de
bovengenoemde aanwijzing uit Garvs’ Commentaar in de
Pandecten.

In tab. 1 en 2: de leer van het privaat proces.

5 P 18 : de behandeling van den insolventen
(veroordeelden) debiteur.
, g 4 : de patria potestas (en de manus?

mancipium ?)
5 en 6: erfrecht, eigendomsrecht, voogdijrecht.
7 en 8: verbintenissenrecht.
9en 10: ius publicum en ius sacrum.

(1) Uebersicht der bisherigen Versuche zur Kritik und Herstellung
des Texles der XII Tafel Fragmente, Leipzig, 1824.

(2) 1. e. bl. 97.

(3) 1587—16562.
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Intab.11en 12: de rest betrekking hebbend op alle

vorige tabule,

Op wetenschappelijke waarde kan deze indeeling niet
geheel aanspraak maken, de rangschikking der frag-
menten bevredigt niet geheel, maar na DireseN heeft
nog niemand kans gezien het te verbeteren.

Het meest volledig is bewaard gebleven het gedeelte
omtrent het proces-, voogdij- en erfrecht, maar ook van
de andere deelen des rechts vinden wij nog vele over-
blijfselen. Er blijven eenige weinige niet te rangschikken
fragmenten over.

Nu de traditie : volgens de overlevering, in het bijzonder
bij Cicero, Dioporus, Lavius en Dionysius, was de codi-
ficatie van het gewoonterecht in de eerste eeuw van de
Republiek, vijttiz of zestig jaar na de verdrijving der
koningen, een van de eischen der plebeiers; deze beschul-
digden de patriciérs, uitsluitend met de rechtsmacht be-
kleed, het gewoonterecht willekeurig toe te passen. Op
voorstel van den volkstribuun TerENTILIUS ARSA Wwordt
een commissie benoemd van vijf leden belast met het ont-
werpen van een wetboek. De senaat verzet zich. Maar de
plebs volhardt bij haar eisch door gedurende acht jaar
dezelfde tribunen te benoemen en na getracht te hebben
de plebs te ontwapenen door andere concessies b.v.door
toe te laten de lex Icilia van 457 over de verdeeling van
de landerijen op den Aventinus tusschen de arme burgers,
stemt de Senaat anno 454 toe in een transactie: de comitia
centuriata zullen een commissie benoemen van tien leden,
die belast zullen zijn met het ,leges scribere’ volgens den
wensch van de plebs, maar die bekleed zullen zijn met
de hoogste macht en gedurende welker functie zullen zijn
geschorst de constitutioneele garantie voor allen van de
provocatio en de eigen garanties voor de plebeiers van
het tribunaat. Maar de verkiezingen hebben niet onmid-

'
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dellijk plaats; men zendt van te voren naar Griekenland
een delegatie belast met het bestudeeren van Grieksche
wetten. Misschien zinspeelt hierop TauCYDIDES in den
Myoe émiradioe, 11, 8T : ypdpeln yap morrrely o0 Turodon

I

Opbus, Tapadeiy e DE REAMY aUTO) 0YTES

3

TOUG TWY TWEANG V
ETEPOUS,

TIvl 3 peipeovUpeevor
En eerst tien jaar na de motie van TERENTILIUS ARSA,
na den terugkeer dezer commissie uit Griekenland in 452
worden de decemviri voor 451 gekozen. Deze decemviri
allen genomen uit de patriciérs, van welke de meest
bekende is Arprus Craunius, redigeerden een aantal wetten,
waarover werd gestemd door de centurién en welke op
tien tafelen werden opgesteld bij het tribunal van den
magistraat. Vervolgens, daar het werk mog onvoltooid
was, benoemde men in het einde van 451 nieuwe Xviri,
van wie altijd Arrrus Crauprus deel uitmaakte en onder
wie de plebs voor het eerst vertegenwoordigers zou hebben
gehad, die nog eenige nieuwe wetten ‘maakten, maar niet
willende aftreden nog gedurende het jaar 449 in functie
bleven en werden afgezet tengevolge van een machts-
misbruik van een hunner, de poging tot geweld tegen
Vircinta, Het consulaat en het tribunaat werden her-
steld en de consuls lieten door de centurién de laatste
wetten bekrachtigen gegraveerd op twee andere tabule,
die met de eerste tien nitmaakten de leges XII tabularum,
het nieuwe wetboek, waarnaar de magistraat het rechf
moest handhaven en daarom opgesteld bij zijn tribunal.

De bezwaren tegen de echtheid:

Nog niet lang geleden is voor hel eerst twijfel uiige-
sproken. In 1898 en 1899 heeft Errore Pars in zijn
Storia di Roma” de traditie bestreden en hij vond een
aanhanger in Epovarp Lamerrt. Deze laatste bespreekt
de quaestie uitvoerig in de Nouvelle Revue historique de
droit frangais et étranger in een artikel: ,la question de
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I’authenticité des XII tables et les Annales Maximi” (1).

Pats — en dit vindt Lausert zeer belangrijk — wijst
op de eigenaardige gelijkenis van het werk toegeschreven
aan de Xviri en dat van Gyagvs (2) Fravivs: in 451
en 450 stellen volgens het geschiedverhaal de Xviri in
plaats van een geheime jurisprudentie (rechtspraak) een
code, ter kennis gebracht van het publiek door aanslag
bij het tribunal. Vervolgens omstreeks 300 v. C. herhaalt
zich hetzelfde verschijnsel onder dezelfde omstandigheden.
Gn. Fravius maakt volgens Pais het geheel van het
ius civile — en niet alleen de legis actiones — openbaar,
tot dusver absoluut geheim gehouden door de Pontifices.
Ook zou de Kalender (de lijst der dies fasti, de gerechts-
dagen) df in de XII tafelen zijn opgenomen of ook door
Gn. Fravius het eerst zijn openbaar gemaakt. Dus volgens
Pats zou, wat wij de XII tafelen noemen, afkomstig zijn
van Gy. Fravivs, den seriba wan Aprrvs Cravpius
4+ 800 v. C. Pats beweert, dat de decemviri niet hebben
bestaan.

LamBerr zegh: 'tIs met de XII tafelen als met de
2 tafelen van de Hebreeuwsche wet: om mij te over-
tuigen, dat de een zoowel als de andere heeft bestaan;
dat de eerste door de consuls VArerius en Horarrus
aan het Romeinsche volk zijn gegeven, zooals de tweede
aan Mozes door JAuve, moet ik een beroep doen op het
geloof. Kerst laat vinden wij getuigenis omtrent het
bestaan der XII taf. bij Pravrus, Terestivs, CaAro,
Lucmrvg. Volgens LamBerr zou Sexrtus Arnivs Partus
Carus de consul van 198 v. C. de XII taf. hebben ge-
maakt. Dan zouden zij dus zijn van *+ 200 v. C.

MomumseN (3) heeft over deze theorieén kort recht gedaan.

(1) N. R. H. 26: bl. 149 sqq.
(2) ibid. bl. 152,
(3) Ges. Schrift. 3, bl. 373—374.
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Als volgt: ,Den wunderlichen Versuchen das Zwolftafel-
buch der Zeit nach um anderthalb oder zwei und ein
halb Jahrhunderte herabzuriicken, entgegenzutreten finde
ich keine Veranlassung. Mein Freund Errore Pars hat
dasselbe fiir ein Werk des Gx. Fravivs aus der Mitte
des fiinften Jahrhunderts der Stadt erklirt, ein franzosischer
Gelehrter Herr LaMpeErRT in Lyon ist noch historischer
verfahren und hat dasselbe dem Verfasser der Tripertita,
dem e¢in Jahrhundert spiteren Sex. Agrrius Pamrus beil-
gelegt. Dem Kohlerglauben an die keusche VERGINIA
folgt wie billig der entgegengesetzte Radicalismus, beide
gleichmiissig hervorgegangen aus Mangel an sachkundige
Ueberlegung und beide gleichmiissig bestimmt im freien
Luftzug der ernsten Forschung von selber zu verflattern.
Erwiihnt mag aber doch werden, dass ein anderer fran-
zosischer Gelehrter, der Jurist P. F. Girarp in Paris, sich
es nicht hat verdriessen lassen, zuniichst die Lambertsche
Hypothese in einer Abhandlung zu widerlegen, die neben
der Polemik eingehend und scharfsinnig darlegt, wie
durchaus dem alten Rechtsbuch die hergebrachte Stellung
zukommt”,

Voorzeker, Girarp heeft ’t zich niet ,verdriessen
lassen”, wani zijn artikel is met veel entrain geschreven
en danig drijft de Parijsche hoogleeraar hier en daar
den spot met zijn collega uit Lyon.

Treffend is ook de opmerking van MoMmsEN over de
juiste waardeering door Girarp van de XTI taf. als een
,code rural”: ....,le caractére foncidrement agricole et
campagnard de la civilisation qui trouve son image dans
lo texte & dater....C'est que ce Code a été fait pour
un peuple de petits propriétaires ruraux pour lesquels le
vrai code civil était le code rural. Beaucoup penseront
gqu'un code écrit au temps de la guerre de PyrruUs ou
de la guerre d’HANNIBAL pour la population déja plus
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citadine de la Rome capitale du VIe sidcle ou méme du
Ve, efit été plus court sur tout cela, sans parler de quel-
ques autres points sur lesquels il et été plus long”.

M.i. is dit een hoogst belangrijk argument voor de
dateering,

Ik keer terug tot LamsrrT. Deze vestigt er de aandacht
op, dat bij de oudste schrijvers: Praurus, TereNmMUS,
Caro, Luoruius, wel oude rechtsregels voorkomen, toege-
schreven aan de Xviri, maar nergens door hen de bena-
ming ,wet der XII tafelen”” wordt gebruikt. Onder de
oude commentatores van de XII taf. worden vermeld
Sex. Axrnivs Pagrus Carus (1) consul 198 v. C. en een
zekere L. Aciuis, die in denzelfden tijd zou hebben
geleefd. Nu vraagt LamBERT: ,le personnage qui nous
est signalé comme ayant été le premier éditeur et le
premier commentateur soit des XII Tables soit des leges
regiae, n'en serait-il point, en réalité, le compilateur?
L'auteur des Tripertita (Sex. Arrivs) n’aurait-il pas col-
lectionné ... d’antiques brocards juridiques?”

En eenige bladzijden verder: ,pourquoi done Iécole
de Nizpunr et de MommsEN accorde-t-elle une confiance
aussi absolue au fémoignage des classiques, quand il a
trait au décemvirat législatif et 4 la codification des
X1I tables ? C'est qu'elle estime que, dans ce cas particulier,
la véracité du récit présénté par Cickron, Trre-Live,
Dexnvs et Dioborr est péremptoirement établie par la
confrontation de documents dont l'authenticité est A
I'abri de tout soupgon, les Fastes. Les Fastes Capitolins
notamment nous prouvent— j'interpréte la pensée d’autrui,
sans entendre me I'approprier — que les denx commissions
décemvirales ne sont point une invention tardive de
Iimagination des annalistes. Car dans les Fastes Capito-

(1) De vermaarde Sux, AELIUS geprezen bij Exwmus (Ann. 10, 227)
aegregie cordatus homo, CaTus AsLio® Sgxtusy. Cie. de rep. 1 48.30.
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ling, la liste des magistratures normales est interrompue
et remplacée par une liste de décemvirs, que I'on a pu
déchiffrer en partie sur les inscriptions murales, pour les
années 451 et 450. Mais (1).... nous dit-on, c’est aux
Annales Maximi qu’ont &été empruntées habituellement
avec une assez grande fidélité, les listes de magistrats
éponymes contenues dans les diverses versions des Fastes
et dans les actes friomphaux parvenus jusqu’d nous, en
particulier, dans les Fasti Capitolini gravés au temps
d’Aveuste sur le mur de la demeure officielle du pontife.
A raison de ceite filiation, les Fastes mériteraient entiére
créance, non seulement pour les temps postérieurs au sac
de Rome par les Gaurors, mais méme, 4 part quelques
traits suspects dans les premiéres mentions de consuls,
pour les siécles antérieurs jusqu'a la chute des rois.”

Gaan wij nu over tot de meer genoemde verhandeling
van Paun Friipirio GIRARD (2).

Men erkent, zegt GIrRarD, meer en meer, dat de com-
pilatie der zoogenaamde leges regiae toegeschreven aan
een zekeren Paririvs in het einde van den koningstijd
of in het begin van de Republiek, maar het eerst geci-
teerd door den tijdgenoot van Cmsir, Grawivs Fraccous,
het werk is van Graxtus Fraccus, van wien CENSORINUS
aanhaalt den liber de indigitamentis ad Ceesarem. Zoo
zouden nu ook de XII tafelen zoogenaamd geredigeerd
-+ 450 v. C,, maar waaruit de eerste uitdrukkelijke aan-
halingen eerst voorkomen twee eeuwen later, het werk
zijn van Sexrus Agrius P. C.

Nu volgt LaMBerT om de onechtheid der XII taf. te
bewijzen dezelfde bewijsvoering, die gevolgd is om de
inauthenticiteit der leges regim te staven. Men concludeert
dat het ius Papirianum, d. w.z. de leges regiz, niet ouder

(1) 1. e. bl. 179.

(2) N. R, H. 26, bl. 381 sqq. «I'Histoire des XII tables».
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is dan het einde der Republiek, omdat niemand het
citeert v66r den tijd van Cxsar of van Aveustus, dus
zijn ook de XII taf. van den tijd van Sex. Arnus,
omdat niemand er van te voren van gewag maakt.
Evenwel, niet alleen is hier groet verschil in tijdsruimte,
maar zij, die hadden moeten spreken, schrijvers als
Crcero en VARro, over iets als de leges regim, zwijgen
geheol over die verzameling.

Geheel anders is het met de XII tafelen (1); LAMBERT
noemt geen enkelen schrijver, die er van had kunnen
spreken en die er niet over spreekt: ,on rencontre des
allusions & leur contenu dés qu'il y a une littérature
latine et on trouve la mention explicite de leur nom,
dés le jour olt nous avons des textes dans lesquels on
puisse raisonnablement le chercher”, aldus Girarp. Zoo
worden zij, vervolgt hij, uitdrukkelijk aangehaald door
L. Arrtus Srino PrEconizus (den leermeester van Cropro
en VARRo), bij Frsrus sub voece: sonticum morbum : in
XII significare ait Arrtus Stino certum cum iusta causa :
quem nonnulli putant esse qui noceat, quod ,sontes”
significat ,nocentes” (2). En een halve eeuw véér Cicero
bijden tijdgenoot der GraccurN, T1. SEMPRONIUS TUDITANUS
cons, 139; zoo, een eeuw vGér Cicero bij den geschied-
schrijver L. Cassrvs HemINA (3).

Maar bovendien Crcero in zijn Respublica ontleent zijn
inlichtingen zeer waarschijnlijk aan Porymius, Dioborus
aan Q. Fasms Prcror, den annalist van 216 v. C., met
wien wij aangekomen zijn bij het begin van de Romeinsche
litteratuur-geschiedenis (4).

(1) 1. e. bl. 385,

(2) 1. e. hl. 386.

(3) 1. c. bl. 387.

(4) Omtrent de bronnen van Dioponus vind ik het volgende in de
fde uifgave van Christ’s Geschichte der griech. Litferatur II, 313 :
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Cicero de leg. 2, 23, 59 wijst er op, dat het voorschrift
der XII taf. ,neve lessum funeris ergo habento” reeds
voor Smx. Arvius en zijn tijdgenooten duister was.

Waar Girarp de geloofwaardigheid bespreekt der traditie
van het tot stand komen der XII taf, wijst hij met
nadruk op het volgende(l): ,.... il reste un fond qui
n’est pas atteint ... 'histoire des dix commissaires investis
A titre extraordinaire de la charge de donner desloisan
peuple, dont le titre et les noms nous ont &té transmis
pour le premier et le second décemvirat.... Sacrifidt-on
jusqu’au dernier tous les autres points de leur histoire,
les noms et le titre des membres des deux colldges appar-
tiennent aux parties solides et avérées de la tradition
romaine : & cette liste des magistrats éponymes de la
République dont les noms, transmis & la fois par les
historiens des fges postérieurs et par des inscriptions qui
ne sont pas plus anciennes, dérivent sfirement par ces
deux canaux paralléles de documents contemporains.
Comme ceux des consuls et des tribuns consulaires des
premiers sidcles, les noms et le titre des membres des
deux décemvirats sont certains, parce qu’ils remontent
au seul monument contemporain dont le témoignage
nous soit arrivé pour ces époques reculées par une tra-
dition ininterrompue, & ces tables annales, sur chacune
desquelles le grand pontife inscrivait chaque année, au fur
et & mesure des événements, d’abord, au commencement de

«Beziiglich seiner (d.i. Diopor’s) Quellen in der idlteren romischen
Geschichte, itber die er besonders Wertvolles bietet, urteilt Tiuw. Moum-
sEN (Hermes V, 1870 p. 274): «Die Texte Diopors sind die
iltesten und glaubwiirdigstens. Fn daaronder in een noot: «Welche
die besonderen Quellen Diopors waren, ob Fasius Picrogr, fiir den
am meisten spricht, oder CGanpurnius Piso oder Cassius Hemina,
wird gestritten», Het is dus hoogst waarsehijnlijk, dat Farpis de
bron was voor Dionorus.
(1) bl. 392 en 397.
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I’année, les noms des magistrats, dont l'indication était
alors la seule fagon de désigner cette année, puis, en face
du nom des jours des Calendriers, les divers événements
de 'année, en particulier ceux qui donnaient lien 4 des
actes religieux; tables dont la collection conservée dans
les archives pontificales, est devenue 4 son tour la source
des annales maximi publiés vers le second tiers du VIIe
siecle de Rome par le grand pontife P. Mucius ScArvora,
consul en 133. C’est des annales maximi (1) et par leur
intermédiaire des tables annales des pontifes que viennent,
avee quelques corruptions accessoires, les listes des
magistrats conservées a la fois dans les ouvrages histo-
riques et dans les monuments officiels, dans les wuvres
de Dionore, de Trre-Live et de Denvs en méme temps
que dans les Fastes gravés au début de I’Empire sur le
mur de la regia et appelés du nom deleur emplacement
actuel les Fastes du Capitole et c'est de ld que ces listes
tirent leur autorité, Pas plus les Fastes du Capifole que
les ouvrages de Tire-Live, de Drovore ou de DuNys ne
gont des documents contemporains, mais les listes de
magistrats qu'on peut tfirer de la combinaison des uns
et des autres sont au dessus du doute parce qu’on peut
établir qu'elles remontent, par l'intermédiaire des annales
maximi, 4 des documents contemporains”,

Lauserr, die na Pais het bestaan zelf ontkent van
het decemviraat, is verplicht de echtheid van deze
magistratenlijst te beftwisten: om dat te doen spant hij
zich in om te bewijzen, dat er geen volmaakte identiteit
bestond tusschen de tabulae anmnales van de pontifices
en de annales maximi van P. Muorus ScAEVOLA, tusschen
het werk van ScarvorAa en de Fasti van het Capitool.
Dit is, volgens Girarp, te weinig : de opmerkingen dien-
aangaande van LamBErRT zijn deels juist, deels onjuisf,

(1) 1. e. hl. 399.

————— .
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maar ook al zouden zij alle volmaakt juist zijn, dan ont-
nemen zij nog niets aan het belangrijke getuigenis omtrent
het bestaan van het decemviraat door het voorkomen
van de decemviri in de Fasti (1). GirArp werkt dit nader
uit. Lavserr merkt verder nog op, dat de Fasti Capitolini
zijn geinterpoleerd en hij hecht er veel aan, dat zij,
zooals Crcmorivs in 1886 wilde aantoonen, getrokken
zouden zijn uit het chronologisch Handboek van Articus.
En zeer zeker bevatten zij interpolaties, zooals ook reeds
v66r CicHORIUS was opgemerkt: interpolaties van cogno-
mina, van valsche stamboomen, zelfs van eenige apocryphe
personen. Maar dit bewijst alleen, dat niet alles nauw-
keurig is in de Fasti Capitolini (2); het bewijst niet, dat
alles wat er in voorkomt, onnauwkeurig zou zijn. Het
bewijst vooral niet, dat alles onnauwkeurig is in de
collectieve Fasti, die het resultaat opleveren der confron-
tatie van de epigraphische en de litteraire bronnen, waar-
van Lameerr meent zich te kunnen afmaken door een
polemiek uitsluitend gericht tegen de Fasti van het Capitool.

Een overtuigd medestander van Girarp hebben wij
in H., Ermavn. ErMAN betoogt in zijn studie: ,Sind die
12 Tafeln echt?” (3), dat volgens GirARD het bewijs voor
de echtheid drieérlei is: de zekerheid op uitwendige gronden
van het decemviraat, de taal der 12 tafelen en vddr alles
de inhoud. Hij eindigt op bl. 457 aldus: ,LamBrrT’s
Hypothese ist also ab und todt...und Girarp’s Griinde
aus dem Inhalt der 12 Tafeln sprechen grossentheils gegen
Pars ganz wie gegen LawmBERT's Hypothese...So darf
man denn wohl beide als widerlegt ansehen und die
Echtheit der decemviralen 12 Tafeln van 451—50 als
von Grrarp auf’'s Neue bewiesen”.

(1) L e. bl, 400,
(2) L c. bl. 401 en 402,
(3) Zeitschrift der Sav. Stift, 1902, bl. 450—457.

Themis, LXXXI (1920), 4e st. 24
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Bij de bespreking van den inhoud onzer wetgeving
heb ik geheel ter zijde gelaten de moeilijke vraag aan-
gaande het testament, der woorden ,uti legassit super
pecunia tutelave susie rei, ita ius esto”. LAmeErT heeft
hierover een monographie geschreven, die zeer de aan-
dacht heeft getrokken: ,les Traditions romaines sur la
succession des formes du testament devant I’histoire
comparative”, waarover een uitvoerige bespreking in de
N. R. H. 26¥me année p. 210—218 door E. Josrf DuvAL.

In aansluiting aan de magistrale studie van GirArD
wensch ik te laten volgen een en ander uit het helder
geschreven artikel van Gasron Mav: ,la question de
I'authenticité des XII tables” (1).

Gasron MAy haalt met instemming aan de uitspraken
van GIrArD in diens ,Histoire de 'organisation judiciaire
des Romains” van 1901 (2) en van APPLETON (3): ,(qui)
font observer qu'on n’a pas pu inventer de toutes pidces
un ensemble de circonstances historiques d’une impor-
tance politique aussi considérable”. En zelf betoogt
May (4): ,un événement capital tel que la rédaction d’une
loi commune aux deux groupes de citoyens composant
la cité, la conclusion d’un pacte (5) ayant toutes les allures
d'une charte constitutionelle mutuellement consentie par
Pun des partis 4 ’autre, ne saurait étre tout entier con-
trouvé. Si grande que soit la part de la légende, la
légende ne s’invente pas toute.”

Dan wijst May er op, dat hetzelfde verschijnsel van
een behoefte aan codificatie om daardoor te verwezenlijken
de eenheid van rechten en de isonomie tusschen de twee

(1) Revoe des études anciennes. Tome 4, no. 3 (1902).

(2) Paris 1901, I, p. 50.

(3) Revue générale du droit 1902, janvier—février, pp. 50—69.
(4) Revue des études anciennes 1802: 1V, 3, p. 201.

(5) ibid. p. 202,
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naast elkander levende bevolkingen in den stadsstaat
(la cité), als zich te Rome voordeed, ook had plaats gehad
in Griekenland en in de Grieksche colonies (1) (Creta, Sparta,
Athene, Sicilié, Z.-Italié). Over de fragmenten zelf merkt
Max op, dat LaAMBERT niet voldoende rekening heeft ge-
houden met de identiteit bestaande tusschen verscheidene
bepalingen der XII taf. en zekere voorschriften van
Grieksche wetten wier echtheid niet kan worden betwist;
identiteit welke zich zelfs vertoont in den vorm (2). Dit
toont hij aan, wat betreft de bepalingen omtrent begra-
fenisplechtigheden ; vroeger kon men zich alleen beroepen
op de mededeelingen van PruraArcuus(3) over de wet-
geving van Solon, maar in den laatsten tijd zijn bekend
goworden de voorschriften van de begrafeniswet der stad
Iulis (eiland Ceos) van de 5de eeuw v. C. (dus uit
denzelfden tijd als de XII taf.), die een treffende gelijkenis
heeft met de Atheensche wet, maar evenzeer vindt men’
er in alle beperkende voorschriften der XII taf. Derge-
lijke beschikkingen komen eveneens voor in de wet van
(Gambreion (Mysié). En ten slotte de inscriptie van de
Labyaden gevonden te Delphi en door Homorne gesteld
aan het einde van de 5de eeuw, dus ook gelijktijdig met
de XII tafelen. Treffend is de overeenkomst in den vorm.
Zoo in de wet van Iulis: =iy Savdvrz 3 Qépev.....

GIRTAL « v i
G. May eindigt met de volgende woorden (4): ,On se
trouve donc¢ ramené.... vers cette conclusion: l'exis-

tence d'un texte légal, d’'un document officiel, constatant,
d'accord entre les deux ordres, les lois qui devaient
désormais étre communes aux deux populations jusque-ld

(1) 1. e. p. 203.
(2) L. e p. 209.
(3) 1. c. p. 210.

(4) 1. c. p. 212.
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étrangéres I'une A autre. Il y avait 14 un ensemble de
dispositions touchant 4 un triple ordre de matidres: au
droit privé, an droit public, au droit des tombeaux et
des funérailles, considéré, 4 raison de son caractére somp-
tuaire, comme intéressant 1'égalité”.

Nu ben ik genaderd tot Lexern: Lexern (1) geeft onvoor-
waardelijk aan LamBerT toe, dat een schriftelijke over-
levering van den tekst der XII tafelen in den tijd,
waarnit onze oudste berichten (2) over de leges decem-
virales stammen, reeds lang niet meer had bestaan. Hij
richt zich in het algemeen niet zoozeer tegen LAMBERT'S
critieck op de overlevering, als wel tegen de argumenten
door LameErT ontleend aan de sociologie en aan de
vergelijkende rechtswetenschap. Ook laaf hij de quaestie
der Fasti ter zijde.

Aan de plaats van Cyrrianus is ook volgens L. niet
veel gewicht te hechten. CypriANvus (bisschop wvan
Carthago + 250)ad Donatum: ,plura illic quae detesteris,
invenies, magis oculos tuos inde devertes. Incisae sint
leges duodecim tabulis et publice aere praefixo iura
praescripta sint: inter leges ipsas delinquitur, inter iura
peccatur’,

Mijns inziens bewijst deze plaats in het geheel niet,
dat op het forum te Carthago een exemplaar in brons
van de XII tafelen opgehangen was, Bij onbevangen
lezing kan ik in dezen tekst slechts een rheforische
wending zien. Maar wel bewijst deze plaats de bekend-
heid van Cyrrianus met de traditie, dat oudtijds de
XII tafelen op brons gegraveerd zich op het forum te
Rome bevonden. Zoo is de overlevering blijkens Liv.
3, 57; Dronys. 10, 57; Dmovorus 12, 26. Bij den
Gallischen brand is het officieele exemplaar te nief

(1) Zeitschr. de Sav. Stift. R, A. 26er Band, bl. 498—524.
(2) LeENEL, bl. 500.
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gegaan. Livius vermeldt 6, 1, 9: ,Ibi (sc. tribuni
militum consulari potestate anno 387) . ..inprimis foedera
ac leges...erant aulem eae duodecim tabulae et quaedam
regiae leges....conquiri quae comparerent iusserunt”.
Pomrontus (1) in de Pandecten spreekt van tabulae
eboreae; ,ivoren™ tafelen is natuurlijk onzin; waarschijn-
lijk hebben wij te lezen ,roboreae”; dan zou het materiaal
hout geweest zijn. :

De vraag is nu: zijn na 390 v. C. de {XII tafelen
gerestaureerd? Men meent dit te mogen opmaken uif
Dronorus 12, 26 en uit Gernius 20, 1; tenminste, dat
in hun tijd nog een exemplaar voorhanden was. Ik voor
mij ben geneigd dit aan te nemen. De woorden van
Dioporus luiden: ravryy (sc. thy wvopoleoiny sig dwdexa
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Maar misschien kan dit laatste slechts beteekenen:
,deze geschreven wetten bleven bewonderd worden™.

Maar overigens, indien er ten tijde van Dioporus d.i.
dus van keizer Aveustus geen volledig exemplaar van
de XII taf. meer bestaan had, dan ware dit de plaats
geweest, waar Dioporus dat feit had moeten vermelden.
Uit den zoo belangrijken tekst van Gmrrivs (20, 1) krijg
ik zeer sterk den indruk, dat er toen ten tijde nog een
exemplaar bestond.

Anders oordeelt Ruporr Scmorrn (2). Hij beweert, dat
er geen behoefte was aan een restauratie; de Romeinen
hadden de woorden wvast in het geheugen. Kvenwel,
ScrorrLn leidt uit de woorden van Cyprianus af, dat op

(1) L2§4D. 4.2
(2) Leg. XII tah. reliquiae. Edidit constituit prolegomena addidit
R. ScnopLL, Lipsiae, 1866.
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het forum te Carthago een exemplaar van de XII taf.
was gepubliceerd. Hij vindt het wel zonderling, maar
kan het niet verklaren,

Zooals ook LenerL opmerkt (1), heeft de tekst zich door
mondelinge en schriftelijke overlevering voortgeplant en
zoo is de langzame moderniseering van de taal te ver-
klaren. En evenzoo zijn de interpolaties ontstaan. Deze
interpolaties bewijzen volgens Lensrn zeer zeker niets
tegen de echtheid. Ik zou hier verder willen gaan dan
Lexer en stellen, dat de interpolaties eerder juist de
echtheid van den oorspronkelijken tekst bewijzen.

LeNeL doet ons opmerken, dat onder de fragmenten
volgens LampERT bepalingen voorkomen, die werkelijk
jonger zijn dan de bde eeuw of ook wel rechtsregels,
die met andere ongetwijfeld oude rechtsvoorschriften
gociologisch niet zijn te rijmen. Zoo worden aan den
eenen kant genoemd de voorschriften omtrent de talio
en het recht van den schuldeischer bij de executie (het
beruchte ,partes secanto”) en dat vergeleken met de
vrijheid van vereeniging en het verbod tegen overdreven
praal bij begrafenissen. Dergelijke bepalingen zijn volgens
Lameerr in dienzelfden ouden tijd onvereenighaar. Het
zou mij veel te ver voeren hierop in te gaan. Wat LNz
tegen LaMBERT aanvoert, is zeer belangrijk; vooral juri-
disch van groot gewicht. Slechts over én van deze
punten zou ik even iets willen zeggen. Ik bedoel het
Pandecten-fragment 1. 4 D. 47, 22 afkomstig uit den
commentaar van Garus op de XII taf. en betrekking
hebbend op het recht van vereeniging (2). Welke plaats
luidt: ,sodales sunt qui eiusdem collegii sunt: quam
Graeci éraipelzy vocant. His autem potestatem facit lex
pactionem quam velint sibi ferre, dum ne quid ex publica

(1) 1. e. bl. 502,
(2) Lener 1.1, bl. 512 en 513.
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lege corrumpant. Sed haec lex videtur ex lege Sorowis
translata esse. Nam illue ita est: Ziv 3& Jipes

XTO0ES
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Lener wijst er m.i. terecht op, dat met ,sodales”
bedoeld worden de leden van een godsdienstige vereeni-
ging. Dit fragment moet volgens LenuL zeer beperkt
worden geinterpreteerd (voor den tijd der XII tafelen
namelijk). Tk zou willen vragen: hoe zou het anders
mogelijk zijn? En uit den aard der zaak blijkt, dat
,translata” beteekent ,overgenomen uit” en niet ,vertaald
uit” het Grieksch. Dit alles is te duidelijk om lang bij
stil te staan en misschien is Lener in zijn weerlegging
van LamsrrT op dit punt eer te uitvoerig dan te beknopt
geweest.

Ten slotte acht Lamserr een codificatie in dien tijd
onmogelijk en legt op dat deel van zijn argumentatie
juist den grootsten nadruk: in primitieve tijden, zoo
ongeveer LampeErT, geldt het recht bij alle volken als
een emanatie van den goddelijken wil. Dit te hebben
aangetoond, prijst LeENeL als een der grootste verdiensten
van LameerT. Waarom Lesen dat doet is mij niet duide-
lijk. Tk meende, dat reedslang voor Fusrer pe CoULANGES
de samenhang van recht en godsdienst bij primitieve
volken een overbekende waarheid was. Maar ik geef die
meening voor beter.

Van het volgend standpunt beoordeelt de Lyonsche
hoogleeraar de Romeinsche overlevering: dat tot 1= 300
v. C. een priestercollege, de Pontifices, het monopolie
der interpretatio iuris civilis hadden bezeten. Uit den
duur van het monopolie der Pontifices besluit LaMBerr

(1) kapergenootschappen.
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tot den even langen duur der absolute heerschappij dier
religieuse opvatting van het recht. Hij zegt: ,est-il pos-
sible, qu'un peuple, qui ne met point en doute que toutes
les prescriptions de ses lois civiles n’aient été édictées
par les dieux protecteurs de la cité, ait I'audace sacrilége
de les soumettre & la critique de la raison humaine et
de donner mission de les réviser, de les compléter et de
les fransformer 4 des magistrats dépourvus de toute
participation aux attributions sacerdotales?’ Hiertegen
komt Lenern (1) op. Hij wijst op de beperktheid van de
taak der decemviri; de Pontifices bleven de bewakers
van het recht. Ik zou er willen bijvoegen: wat wij van
het Romeinsche recht kennen uit dien tijd (N. B. de
legis actiones zoogenaamd angstvallig door de Pontifices
geheim gehouden) draagt een heel weinig godsdienstig
karakter. En wij kennen ook het Romeinsche volk in
den historischen tijd niet als bijzonder religieus. De
analogie met de wetgeving van Mozes en van andere
wetgevers, die met goddelijk gezag zouden zijn bekleed
geweest, ontbreekt bij de Romeinen ten eenenmale !
Om nog even tot Lewmn terug te keeren: aan het
einde van zijn betoog wijst L. op de gevaren, die de
rechtsvergelijkende methode medebrengt: ,wir achten die
Ergebnisse der soziologischen und rechtsvergleichenden
Forschung gewiss nicht gering. Wir wissen, dasz die
Bedeutung der Nationalitit fiir die Gestaltung der Rechte
nicht iiberschiitzt werden darf.... Dennoch muss vor
tibereilten Analogieschliissen gewarnt werden. Schliisse
dieser Art setzen, was wir leider nur zu oft entbehren,
eine ganz sichere und genane Kenntnis aller ins Gewicht
fallenden Factoren voraus...... und erheischen die
vorsichtigste Abwéigung der vorhandenen Verschieden-

(1) 1. c. bl. 524.
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heiten. Ohne dies Fundament geraten wir in die Gefahr,
eine nicht in jeder Einzelheit gesicherte, doch aber im
ganzen glaubliche historische Ueberlieferung leichthin
durch weit bedenklichere Hypothesen zu ersetzen”.

Gaarne vermeld ik ten slotte een en ander uit de
verhandeling van den hoogleeraar J. Wormier over de
echtheid van de fragmenten der XII tafelen (1).

Worrser begint met te zeggen, dat volgens Pars van
een Romeische geschiedenis véér het einde van de 4de
eeuw eigenlijk geen sprake kan zijn en dat volgens den-
zelfde de zgn. twaalf tafelen het werk zijn van Gw.
Fravivs, aedilis curulis van 304; deze Fravivs zou de
fasti d. i. de Kalender (2) der gerechtsdagen op het forum
hebben gepubliceerd en wordt genoemd de auteur van
het ius Flavianum. Zoo is dan ook, beweert Pais, de
overlevering betreffend de decemviri legibus seribundis
niets dan legende.

Nu is belangrijk deze opmerking van WorriEr (3);
yhadden de Romeinen of de Grieken wier werken voor
ons nog toegankelijk zijn, een rechtstreeksche overlevering
uit den tijd waarin de XII tafelen gesteld worden of
daarvéor, dus uit of véér 450 v, C., of was alles.......
bij de verwoesting van Rome door de Galliérs verloren
gegaan|? ,Zij bestond inderdaad. Zie Cicero pro Barmpo
§ 53: ,,cum Latinis omnibus foedus esse ictum Sp. Cagsio
Postumo Caminio consulibus quis ignorat? Quod quidem
nuper in columna ahenea meminimus post rostra incisum
et perscriptum fuisse”. Toen Cicero dit schreef, was deze

(1) Verslagen en Mededeelingen der Koninklijke Academie van
Wetenschappen 1906, bl. 75 en vig.

(2) Naar aanleiding van hel noemen van den Kalender zij opge-
merkt, dat ik de zeer betwiste vraag of deze in de twaalf tafelen
zell was opgenomen, geheel ler zijde heb gelaten,

(3) t. a. p. bl. 8.




374

columna er dus niet meer, maar zij was er kort geleden
nog geweest. Den inhoud van het verdrag uit het jaar
493 v. C. deelt Dionys. H. 6,95 mede en Livius spreekt
er over 2, 33, 9.(1).

Momumsey twijfelt niet; EpvArp Maver evenmin. Wij
hebben hier dus een rechtstrecksche overlevering ouder
dan de XII tafelen en die tot op Cicmro’s tijd nog
bestond. Worrigr is ook ten volle overtuigd van de
geloofwaardigheid der Fasti Capitolini (2). Met kracht en
m. i, overtuigend komt hij op tegen het misbruik =z i.
door Pars van de comparatieve methode gemaakt(3);
zoo spoort PAis overal in de Rom, geschiedenis zgn.
ydoubletten” op (Lucreria en Vireinia, de twee Arpix
CLAUDII enz.).

Bij de in engeren zin philologische beschouwing van
het vraagstuk betoogt Worrier (4), dat geen der oude
schrijvers (VArro, Cicero, Livius enz.) en evenmin de
juristen en de grammatici ooit eenigen twijfel uiten
aangaande de echtheid der fragmenten zooals zij die
kenden (5).

Wat betreft de leges regiae zegt Wonrser zeer terecht,
dat daaronder bij de ouden niet verstaan werd een wet-
geving maar slechts een verzameling van wetten, waar-
over bij Crcero en Livius geheel wordt gezwegen.

Enniug (6), Caro, Lucmivs maken weliswaar geen mel-

(1) Zie verder Mianzer in Pavny—Wissowa 111, col. 1749.

(2) Wortser bl. 86.

(3) t. a. p. bl. 89, 90, 91.

(4) t. a. p. bl. 93

(5) Hier mag ik herinneren aan Cic. de leg, 2, 4, 9: ¢A parvis ..,
Quinte, didicimaus: esi in ing vocaty atque alias eiusmodi leges nomi-
nare», en aan de beroemde woorden van Livius (3, 34) dus onder
Keizer Aveusrus waar de XII taf. genoemd worden «fons omnis
publici privatique iuris» en «velut corpus omnis Romani iurisy,

(6) Worrigr bl. 94.
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ding van de XII tafelen — en Pars zoowel als LAMBERT
laten niet na hierop te wijzen — maar dat zj toch deze
wetten hebben gekend blijkt volgens Worrier uit som-
mige woorden bij die schrijvers voorkomend; woorden
volgens Gernius behoorend tot de ,duodecim tabularum
antiquitas”. B.v. het woord ,proletarius” bij Exyivs en
bij Pravrus (in den Mil. glor. v. 752). Bij EnNnius en
Pravrus ,nox” voor ,noctu”. Bij Luciuius ,calvitur”.
Bij Caro maior lezen wij: ,maiores in legibus posiverunt
furem duplici condemnari”; met ,leges” bedoelt hij de
arfikelen der twaalf tafelen. Maar nu is er nog de lacune
van + 250 jaar, van Lucmuivs enz. tot den tijd der XTI
taf. Hier kunnen wij alleen letten op de overgeleverde
fragmenten ten opzichte van de orthographie en de decli-
natie en ten opzichte van oude woorden: de vorm ,em”
voor ,eum” dien wij zelfs bij Pravrus en Ewxwivs niet
meer vinden. ,Escit” voor ,erit”. Maar over het geheel
is de spelling en buiging gemoderniseerd (1), zoodat wij
zelfs den ablativus op d en de intervocale s niet meer
aantreffen in onze fragmenten. Deze jongere vormen
bewijzen echter niets voor een jongeren oorsprong onzer
wetgeving. Niet weinig daarin voorkomende woorden
waren den Romeinen zelf van de 2de en 1ste eeuw reeds
onverstaanbaar: b.v. .forti sanati” en zooals reeds is
opgemerkt het woord ,lessum”. Fen eigenaardige betee-
kenis heeft ,igitur” nl. ,daarna”,

Belangwekkend is ook de bewijsvoering door Wortier
gegrond op de archaeologie (2): de fragmenten noemen
van plaatsen in Rome alleen het comitium en het forum.
Pa1s meent de geheele oude geschiedenis van Rome een
paar eeuwen jonger te moeten stellen dan de traditie:

(1) WoLTiER t.a.p. bl, 97.
(2) t.a.p. hl. 99.
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dus kan hij deze niet volgen waar zij het Forum nog
ouder stelt dan de 5de eeuw v. C. Forum, comitium
enz, bestonden volgens Pars niet vdér den Gallischen
brand (1). De overleveringen schrijven den bouw van de
cloaca maxima toe aan de Tarquini, de laatste koningen.
De jongste onderzoekingen hebben dit bevestigd.
Zonder de cloaca maxima kon het forum niet bestaan (2):
het forum moet er dus reeds zijn geweest in het midden
van de zesde eeuw v. C. Aldus weerlegt Worrigr PArs
ook op archaeologische gronden.

De stand der quaestie blijkt dus deze te zijn, dat
MomyseN, GIirarp, MAay, LEngr, WoLTJ/ER overeenstemmen
in het oordeel, dat de XII tafelen het werk zijn der
Xviri legibus scribundis (3). Aan de duchtige argumenten,
waarmede zij zoowel Pais als Lamserr hebben bestreden,
zou ik nog iets willen toevoegen. In de eerste plaats wijs
ik op Fusrern pe Counanges’ la Cité antique p. 356
en 365,

Wegens de belangrijkheid moet ik het in extenso aan-
halen (p. 356): ,les désirs de la plébe tendirent alors &
I'union des deux ordres, sous la condition de 1’égalité.
La plébe, une fois entrée dans cette voie, commenca par
réclamer un code. Il y avait des lois 4 Rome, comme
dans toutes les villes, loisinvariables et saintes qui éfaient
éerites of dont le texte &tait gardé par les prétres. Mais
ces lois qui faisaient partie de la religion, ne s'appli-

(1) t a. p. bl. 101. °

(2) t.a.p. bl. 104

(3) De twee Nederlandsche geschriften: hel proefschrift van
Mr. J. E. HogrsTRA «de decemviri en hun wetgevingy», Leiden, 1908
en het werk van Mr. P. H. L. LadBerts HURRELBRINCE «de wel-
geving der twaalf tafelen in het licht van den Romeinschen godsdiensty,
's-Gravenhage, 1018 gaven mij voor dil artikel geen stof tol eenige
opmerking,

L
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quaient qu'aux membres de la cité religieuse. Le plébéien
n’avait pas le droit de les connaitre... C’est ce caractére
exclusivement religieux de la loi que la plébe voulut
faire digparaitre. Elle demanda, non pas seulement que
les lois fussent mises en écrit et rendues publigues, mais
qu’il y et des lois qui fussent également applicables aux
patriciens et 4 elle”. En iets verder, p. 364 infra en p. 365:
»,Quelque chose de plus grave encore se manifeste dans ces
codes, La nature de la loi et son principe ne sont plus les
mémes que dans la période précédente. Auparavant la loi
était un arrét de la religion; elle passait pour une
révélation faite par les dieux aux ancétres, au divin
fondateur, aux rois sacrés, aux magistrats prétres. Dans
les codes nouveaux, au contraire, ce n’est plus au nom
des dieux que le législateur parle; les décemvirs de Rome
ont regu leur pouvoir du peuple; cest aussi le peuple
qui a investi Soroxn du droit de faire des lois. Le légis-
lateur ne représente donc plus la tradition religieuse,
mais la volonté populaire. La loi a dorénavant pour
principe lintérét des hommes, et pour fondement I'assen-
timent du plus grand nombre. De ld deux conséquences :
d’abord, la loi ne se présente plus comme une formule
immuable et indiscutable. En devenant ceuvre humaine,
elle se reconnait sujette au changement. Les Douze
Tables le disent: ce que les suffrages du peuple ont
ordonné en dernier lieu, ¢’est la loi. De tous les textes
qui nous restent de ce code, il n’en est pas un qui ait
plus d’importance que celui ld, ni qui marque mieux le
caractére de la révolution qui s'opéra alors dans
le droit. La loi mn’est plus une tradition sainte, mos,
elle est un simple texte, lex, et comme c’est la volonté
des hommes qui l'a faite, cefte méme volonté peut la
changer”.

Bij Lrvivs luiden de woorden (7, 17, zie ook 9, 33
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en 34): ,ut quodeumque postremum populus iussisset,
id ius ratumque esset” (1).

Uit dit alles blijkt, dat met de codificatie der decem-
viri het recht zijn godsdienstig karakter ten eenenmale
had verloren.

De wetgeving der twaalf tafelen is dus geweest een
belangrijk, zo0 niet het gewichtigst moment in den strijd
tusschen patriciérs en plebeiers. Het is wel heel onwaar-
schijnlijk, dat 266 iets later zou zijn gefingeerd.

De decemviri hebben opgeteekend het bestaande
Romeinsche gewoonterecht ; zij hebben ook opgenomen
eenige weinige bepalingen van Griekschen oorsprong en
eenige nieuwe voorschriften hebben de tien commissarissen
er nog aan toegevoegd. Dat de materie nagenoeg geheel
oorspronkelijk Romeinsch is, daaraan hebben wij niet te
twijfelen ; het recht is wel de meest nationale niting van
den Romeinschen geest; de Romeinen waren in hun bloeitijd
het rechtsvolk bij nitnemendheid.

Nog zou ik op het volgende met nadruk willen wijzen :
de Twaalf Tafelen zijn niet vastgeknoopt aan één naam,
zooals bij de Grieken aan Soron of Lvcuraus of ZALEUCUS,
in Israél aan Mozgms, maar zij zijn het werk geweest van
een daartoe opzettelijk benoemde commissie, hetgeen de
geloofwaardigheid ten zeerste verhoogt. Belangrijk zijn in
dit verband de woorden van Cicero de Rep. II, 1, 2:
»ob hanc causam praestare nostrae civitatis statum ceteris
civitatibus, quod in illis singuli fuissent fere, qui suam
quisque rempublicam constituissent legibus atque institutis
suis; ut Cretum Minos, Lacedaemoniorum Lycurgus,
Atheniensium quae persaepe commutata esset, tum Theseus,
tum Draco, tum.Solv, tum Clisthenes, tum multi alii

(1) Gf. L4D. 1, 4&: 4i pevayevéovepm dinrdfies logvpdvepes zay wps
avedy eloy, id est: posteriores leges plus valent quam quae ante eas
fuerunt.
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S nostra autem regpublica mnon unius essel
ingenio, sed multorum, nec una hominis vita sed aliquot
constituta seculis et aetatibus”. Opdat ik eindige. De XII
tafelen, de eerste codificatie van het Romeinsche recht,
hebben duizend jaar gegolden. Bij de afkondiging der
Pandecten in 533 zijn zij blijkens de constitutio Tanta (1)
stilzwijgend afgeschaft. Gedurende tien eeuwen, sinds
den tijd, dat wij schrifteliik documenten vinden van
Romeinsch geestesleven tot een halve eeuw mna den
ondergang van het West-Romeinsche rijk hebben de
Romeinen deze wetgeving voor echt gehouden. Zijn de
Twaalf Tafelen legende, dan was hier voor het Romeinsche
volk de legende waarheid geworden en bevatte dus de
wetgeving der decemviri de formeele waarheid. Het
vonnis der eeuwen dekt hier met de formeele waarheid
de materieele. Res iudicata pro veritate habetur. Ik voor
mij, al ware het bewezen, dat die wetten onecht waren
en al waren de voorstanders der onechtheid, en op hen
rust de bewijslast, in hun betoog niet te kort geschoten
(dat zij hun stelling niet hebben kunnen bewijzen, meen
ik te hebben aangetoond) zou daaraan genoeg hebben,
al geef ik gaarne toe, dat men ook anders kan oordeelen.
Maar vast staat, dat de duodecim tabulae voor de Romeinen
als onomstootelijk echt golden. Alles wat op die basis
is opgetrokken, alle consequenties voor het latere recht
daaruit afgeleid zijn het gevolg van die beschouwing.
Een bewijs daarvan zijn de vele commentaren op de
XII tafelen, waarvan drie ons nog met name bekend
zijn: (in de Tripertita) van Sex. Aruivs; van LABeo;
van GArus uit wiens commentaar twintig fragmenten in
de Pandecten over zijn.

Men zegge niet: het groote verschil of de XII taf.

(1) e. 19 ahasce itaque leges et adorate et observate ommibus
antiquioribus quiescentibusy,
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authentiek zijn dan wel niet, is dan toch, dat zij in het
eerste geval recht zouden bevatten opgelegd door de
autoriteit, in het tweede, dus als zij gefingeerd waren,
zij slechts een particuliere verzameling van ouder gewoonte-
recht zouden zijn geweest, want dan kan daarop het
antwoord luiden: de bron van recht is wet en gewoonte
en tijdens de Republiek blijft de vraag achterwege welke
van deze beide primair, welke secundair is, dus de vraag
naar beider gelijkwaardigheid. Immers het recht ontstaat
uit en door de maatschappelijke verkeersbehoeften; uit,
en tijdens de Republiek, door het volk: hetzij het stil-
zwijgend de gewoonte naleeft hetzij het als wetgevende
macht de rechtsgewoonte nitdrukkelijk in wetten formuleert.

De decemvirale wetgeving was bij uitnemendheid een
volkswetgeving; de door het volk gekozen commissie
van decemviri legibus seribundis, toegerust, zooals wij
in het begin zagen, met buitengewone, algeheele volmacht,
bracht de codificatie tot stand.

Zou het, in het licht van het voorafgaande, voor de
geschiedenis van het Romeinsche recht, er veel toe doen
als — maar vooralsnog is die mogelijkheid heel gering —
nog ooit bleek, dat de duodecim tabulae niet echt zijn
geweest?

Naar mijn overtuiging zijn zij echt, zijn zij het oudst
geschreven fundament geweest van het recht, dat later
de Westelijke wereld heeft veroverd. In zooverre ging
het dichterwoord in vervulling: ,Tu regere imperio

populos, Romane, memento”.
Utrecht, Juni 1920

J. VAN BINSBERGEN
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1T,
Art. 2 der Octrooiwet.

In een vorig opstel (Themds 1920, blz. 259 v.) bespraken
wij de octrooi-eerbaarheidsvereischten, voorzoover deze in
arb. 1 der Octrooiwet vervat zijn. Wij stipten ten aanzien
van het daarin omschreven nieuwheidsvereischte toen reeds
aan, dat van nienwheid van eenig voortbrengsel of van een
werkwijze — de verbeteringen noemen wij hier kortheids-
halve niet afzonderlijk — reeds gesproken kan worden, zoodra
datgene, waarvoor octrooi gevraagd wordt, in eenig opzicht
verschilt van de voortbrengselen of werkwijzen, die reeds
ten tijde van den indienings-, eventueel den voorrangsdatum,
bekend waren. Wij nemen derhalve nieuwheid ook dan aan,
indien bedoeld werschil tusschen hetgeen ter octrooieering
voorgedragen wordt, en het bekende, van ondergeschikt be-
lang ig. Indien wij daarentegen van oordeel waren, dat van
nieuwheid alleen in geval van principieel, overwegend onder-
scheid met het bekende gesproken moest worden, dan zouden
wij met het spraskgebruik in botsing komen, waarvan Prof.
MOLENGRAAFF In zijn reeds wrosger aangehaald artikel
(Rechtsg. Mag. 1914, blz. 420 v.) rept, welk spraakgebruik
ook hier als leiddraad moet worden gebezigd, nu in de wet geen
afwijkende omschrijving van bedoeld nieuwheidsbegrip voor-
komt. Bovendien zou door een opvatting, waarbij nieuwheid
alleen in geval van verschilpunten van principieel belang,
werd aangenomen, een onderscheiding tusschen verschillen
van ondergeschikte en overwegende beteekenis geschapen
worden, die tot willekeur zou leiden: wat de een zal noemen
een verschilpunt van ondergeschikt belang, zal de ander
een punt van overwegende beteekenis noemen. Het behoeft
dan ook geen betoog, hoe ongewenscht het ware derge-
lijken maatstaf in te voeren, vooral indien men bedenkt,

Themis; LXXXT (1920), 4e st. : 24
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van hoeveel persoonlijke appreciatie ook reeds het vroeger
behandelde uitvindingsbegrip afhankelijk is.

Onze conclusie is derhalve: elk voortbrengsel, iedere werk-
wijze i8 als nieuw aan te merken, zoodra zij in eenig opzicht
verschilt van de bekende voortbrengselen of werkwijzen (1).
De vraag doet zich dan echter voor of dergelijke nieuwheids-
opvatting, waarbij het begrip nief-nienwheid tot zeer enge
grenzen beperkt wordt, niet leiden zal tot de mogelijkheid,
dat een octrooi vrijwel altijd ontdoken kan worden, doordat
n.l. degeen, die namaak pleegt, zulks doet door een der in
art. 30 der Octrooiwel omschreven handelingen te verrichten
met een voortbrengsel of werkwijze, die slechts in een zeer
ondergeschikt punt afwijkt van hetgeen ten octrooieering is
voorgedragen of reeds geoctrooieerd is, Alsdan toch zou van
inbreuk op het oetrooi (of octrooi-aanvrage) niet gesproken
mogen worden, wijl hier sprake is van een ander, dus van een
nieuw voortbrengsel of nieuwe werkwijze, derhalyve niet van
»het” voortbrengsel of ,de” werkwijze, waarover de octrooi-
bescherming zich uitstrekt. Hen dergelijke gevolgtrekking is
echter niet juist; ook al moge hier, overeenkomstig het boven-
gehouden betoog, inderdaad van een nieuw voortbrengsel of
van een nieuwe werkwijze sprake zijn, dit sluit daarom inbreuk
op het octrooi nog niet uit. Immers bij de octrooibescherming
ig het uitvindingselement de hoofdzaak: dat is de grondslag
van het oetrooirecht; derhalve is inbreuk daarop reeds aan-
wezig, zoodra de witvinding onrechtmatig door anderen benut
wordt, dus ook indien hef namaken of nabootsen geschiedt
met een voorthbrengsel of werkwijze, die weliswaar verschilt
van hetgeen geoctrooieerd is, doch waarbij de uitvinding toe-
gepast wordt. In dif verband mag trouwens gewezen op de
omstandigheid, dat art. 30 Octrooiwet niet spreekt van ,het”
voorthrengsel, waarvoor octrooi verleend is, doch van ,een”
{dergelijk) voortbrengsel. Ten overvleede willen wij hier — ook
echter evenmin als doorslaand argument — wijzen op de
Duitsche Patentwet, waarin bij §§ 35 en 36 niet sprake is van
een inbreuk op het voortbrengsel of de werkwijze, waarvoor
octrooi i8 verleend, maar van een inbreuk op de uvitvinding
zelve; men leest aldaar: ,Wer die Hrfindung in Benutzung
nimmt”?, waaruit dus volgt, dat ool hier de uitvinding, niet het

(1) In dit verband zij gewezen op de volgende zinsnede in KonLER's
Handbuch des Deutschen Patentrechts, 1900, blz. 197 : cAuch die offen-
kundige Benutzung braucht nicht eine offenkundige Benutzung der
Erfindung zu sein, es gentigh, wenn sie eine offenkundige Benulzung
des Inhalts der Erfindung ist, ohne dass man die wohltitige Higen-
schaft der Finrichting kennf. Daher wird die Neuheit auch dann
gebrochen, wenn der Gegenstand der Erfindung benulzt wird, ohne
dass der Erfolg einfritt» (cursiv. is van ons).
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voortbrengsel of de werkwijze, datgene is, waarover de be-
gcherming zich behoort uit te strekken. Tevens zou gewezen
kunnen worden op een zinsnede uit het werk van Pournnmr
(Traité théorique et pratique des brevets d’invention et de
la contrefagon, 1909), waar hij op blz. 744 neerschrijft: ,,On ne
saurait échapper aux peines de la contrefagon, sous prétexte
que l'on aurait modifié pluson moing I'invention. Qu'importe
que l'on n’ait pas identiquement copié le brevet, si l'on en
a copié les parties essentielles, constitutives. Nous avons vu
que la contrefagon partielle est punie au méme titre que la
contrefacon totale. Le plus souvent d’ailleurs, les différences
qui se remarquent entre lobjet breveté et 'objet contrefait
n’ont pour but que de masquer la contrefacon, de la dissi-
muler et, par suite, de mieux contrefaire le brevet en g’assu-
rant l'impunité. Aussi, est-ce une régle bonne i snivre que
de juger la contrefagon d’aprés les ressemblances en non
d’aprés les différences” (1).

Na de voorgaande uitwijdingen, die beoogden een ruime
opvatting van het nieuwheidsbegrip ingang te doen vinden,
rest ons dienaangaande nog een bespreking van art. 2 der
Octrooiwet. De inhoud van dit wetsartikel blijkt dan in de
eerste plaats een bevestiging te zijn van gemelde ruime op-
vatting van het nieuwheidsbegrip, waar immers uit dat artikel
volgt, dat alleen din een voortbrengsel of werkwijze — ook
hier gewagen wij kortheidshalve niet van een verbetering
van één van beide — niet als nieuw is aan te merken,
wanneer voldaan is aan de in het slot van het artikel om-
schreven eischen; nieuwheid is derhalve regel, niet-nieuwheid
uitzondering. In de tweede plaats moet ten aanzien van het
artikel opgemerkt worden, dat dit niet zoozeer betreft
het nieuwe voortbrengsel of de nieuwe werkwijze, waarvoor
octrooi gevraagd wordt, dan wel inhoudt de voorwaarden,
waaronder bestaande voortbrengselen of bestaande werkwijzen
als anticipaties in aanmerking mogen komen. Hier blijkt
dus opnieuw, hoe dit wetsartikel niet aangemerkt mag worden
als inhoudende één der elementen van datgene, waarvoor

(1) Men vergelijke voorts: H. Isay, Pafenfgesetz 1911, blz. 150:
«Der Schutz des Patents soll die Erfindung in ihrer Gesamtheit
decken, und kan deshalb iiber dasjenige, was als Gegenstand der
Erfindung im Patentauspruch formuliert ist, hinaus gehens.

Men behoort dus te vragen of gebruik gemaakt is van de uit-
vindingsgedachte, die aan het geoctrooicerde voorthrengsel (werk-
wijze) ten grondslag ligt; door gzulks te doen, behoeft men echter
nog niet zijn toevliucht te nemen tot de leer der aequivalenten, gelijk
laatstelijk de Belgische schrijver G. van pir HAEGHEN («Les inven-
ventions mécaniques et le principe des Equivalents», 1918) gedaan
heeft, die tronwens op blz. 9 toegeeft: a(Vest un crifére (ce. principe
des équivalents), ce n'est pas un critére universely.
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octrooi verleend kan worden: alleen artt. 1 en 3 der Octrooi-
wet, niet echter het onderhavige art. 2 der Octrooiwet, be-
vatten die elementen, afgezien nog van de overige wets-
artikelen (4 en 5), die glechts bij uitzondering ter sprake
zullen komen (1).

Welke zijn nu die in art. 2 genoemde voorwaarden? Ten
eerste, dat de mogelijkheid heeft bestaan, dat het anticipee-
rende voorthrengsel (werkwijze) openbaar bekend is geweest
(en wel ten tijde der indiening der aanvrage resp. reeds ten
tijde van den voorrangsdatum); men lette er wel op: de
mogelijkheid van de openbare bekendheid is hier al vol-
doende; dat de bedoelde openbare bekendheid inderdaad
an.nwezi_c: is geweest, wordt door de wet niet vereischt; deze
zegt uitdrukkelijk: ,wanneer zij...van voldoende openbnre
bekendheid kunnen zijn”. In de tweede plaats moet die
mogelijke openbare bekendheid ontstaan zijn door een be-
gchrijving of op een andere wijze, en wel, gelijk de wet er
aan toevoegt, moet die openbare bekendheid voldoende ge-
weest zijn, en wel van dien aard, dat het bestaande voort-
brengsel door een deskundige reeds kon worden vervaardigd
regp. de betreffende werkwijze aldus kon worden toegepast;
ook hier is dus de mogelijkheid van vervaardiging of van
toepassing voldoende; niet vereischt wordt, dat zulks ook
feitelijk het geval is geweest.

De vraag doet zich echter dan voor, wat onder de moge-
lijkheid van voldoende openbare bekendheid te verstaan ig,
en welke deskundige hier bedoeld is. Wat de eerste vraag
toch aangaat, is de term ,voldoende” onbepaald zoowel ten
ganzien van de plaats als van het tijdstip: immers waar en
wanneer er voldoende openbare bekendheid is, valf niet in
de wet zelve te lezen: waar het echter een wetsterm is,
moeten dus toch juridische criteria hier toegepast worden.
Het antwoord moet dan ook, bij gebreke aan wettelijke
regeling, uit algemeene rr,(htshoumw]en afgeleid worden. En
deze in toepassing brengende, zijn wij van meening, dat
alleen dan van voldoende openbare bekendheid gesproken
kan worden, indien de mogelijkheid van deze bekendheid
heeft bestaan in de betrokken réchtsgemeenschap; indien
derhalve in den kring der betrokken deskundigen (2) nog
rekening gehouden wordt met publicaties uit het tijdvalk,
waaruit de anticipatie dateert, en wel uit het land, waaruit
die anticipatie afkomstig is, alsdan moet die anficipatie als
nieuwheids-schadelijlc aangenomen worden, zelfs indien slechtg
de mogelijlkheid van openbare bekendheid bestaan heeft, Een

(1) Anders: Moorries, Polyt. Weekblad 4919, blz. 42.
(2) derhalve de Nederlandsehe en Oost- of West-Indische vak-
lieden.
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voorbeeld moge dit verduidelijken : in Nederland wordt octrooi
gevraagd voor een werkwijze, betrekking hebbende op de
suikerfabricage; alsdan zijn als nieuwheids-schadelijk aan te
merken de publicaties, welke betrekking hebben op de guiker-
fabricage van die landen, waarmede de Nederlandsche en
Oost- of West-Indische suikertechnicus ten tijde van den
indienings-(voorrangs)datum placht rekening te houden b.v.
Nederlandsch-Indié, Egypte, wellicht zelfs Hawai; deze landen
zijn dan aan te merken als behoorende tot de rechisgemeen-
schap der gemelde suikerfabrikanten. Hetzelfde geldt voor het
tijdstip, waarmede hier rekening gehouden moet worden;
dateert de anticipatie uit een tijdvak, waarmede de bedoelde
vaklieden geen rekening houden ten tijde van den indienings-
(voorrangs)datum, alsdan ig er geen nieuwheidsschadelijke
publicatie, anders kan er wel van een anticipatie sprake zijn.

Eenzelfde criterium inzake de rechtsgemeenschap is voor
het niet nader in art. 2 dér Octrooiwet aangeduide wetshegrip
,deskundige” aan te nemen; ook hier moet onder deskundige
verstaan worden de (gemiddelde) vakman, behoorende tot
den kring van hen, die zich op het desbetreffend gebied der
techniek bewegen; inzake de nieuwheid (niet wat betreft
het uitvindings-element!) is dus alleen van belang, wat den
vakman op dat bepaalde gebied bekend kon zijn, niet wab
den vakman op een ander technisch gebied van bekendheid
kon zijn.

Aldug de algemeene rechisbeginselen toepassende, komt men
o.a. tot bevredigende resultaten, zonder daardoor in eenig
opzicht de wet geweld aan te doen (1). Dit nu schijnt
wel eenigszins het geval te zijn met de door Derra in het
Rechtsgel. Mag. 1914, blz. 508 v. gehuldigde opvatfing. De
anonyme schrijver toch rept in zijn belangwekkend artilkel
in de eerste plaats van hetgeen men in Engeland pleegt te
noemen : ,paper-anticipations”, d. w. z oude octrooibeschrij-
vingen, die reeds lang vergeten zijn en nooit tot eenig resul-
taat leidden. Derra zou in geen enkel geval dergelijke
~paperassen” als nieuwheidssehadelijk willen aanmerken.
Welnu, een dergelijke vergaande uitsluiting zouden wij niet
durven uitspreken, waar de wet niet alleen daarvan met
geen woord rept — integendeel gelegenheid geeft elk geval
op zichzelf te beschouwen —, doch bovendien de algemeene
rechtsbeginselen met dergelijke opvatting strijden. Wij

(1) Nadat het bovenstaande geschreven was, bleek ons, dat Konver,
Handbuch, blz. 183, dergelijke opvattingen huldigt, zij het ook, dal
deze schrijver steeds rept van de Kultur-welt, een begrip, dat ons
niet alleen rechisphilosophisch onjuist voorkomt, maar bhovendien
onhoudbaar toeschijnt op technisch gebied: men denke aan Hawai
enz,
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zouden dan ook willen vragen: bestond voor den vakman
in de betrokken branche ten tijde van den indienings-(voor-
rangg)datum de mogelijkheid, dat hetgeen als anticipatie
opgeworpen wordt, voldoende openbaar bekend wag; zoo ja,
dan moet ook de zg. paper-anticipation als nieuwheidsscha-
delijk aangemerkt worden. Als regel zal dit wel niet het geval
zijn: de vaklieden zullen als mannen van de praktijk zich
wel gewacht hebben met geheel verouderde paperassen of
zelfs foepassingen dasrvan bezig fe houden enalsdan zal dan
niet aangenomen kunnen worden, dat er van voldoende open-
bare bekendheid sprake was, waarvan de wet spreekt, en
derhalve het octrooi niet op grond van niet-nieuwheid
geweigerd kunnen worden.

Hyenmin is dit steeds op grond van de bovengeschetste opvat-
ting mogelijk, wat betrett de plaats, waar de zg. anticipatie
openbaar bekend had kunnen zijn. Durra bespreekt n.l. het
geval, dat de inhoud der octrooiaanvrage in een officieel blad in
Chili gepubliceerd geweest was of in het openbaar was be-
sproken te Tokio; volgens hem zou alsdan dergelijke publi-
catie in geen geval nieuwheidsschadelijk zijn. O.i. hangt het
ook hier weder van de omstandigheden af; indien gemelde
landen inderdaad behooren tot de streken, waarmede ten
tijde van den indienings-(voorrangs)datum in Nederland of
in de Nederlandsche kolonién op het deshetreffend technisch
gebied rekening werd gehouden, alsdan zou er o. i. wel sprake
zijn van eenzelfde rechtsgemeenschap, waarop wij boven
doelden, en alsdan kan dergelijke publicatie als nieuwheids-
schadelijk aangemerkt worden. ’t Hangt dus geheel van de
omstandigheden af, en, gelijk de Mem. v. Toel. op de Octrooi-
wet zegt, is de Octrooiraad (evenals de rechter) volkomen
vrij in de keuze van omstandigheden, waaruit hij meent te
kunnen afleiden, dat ,,de unitvinding” (bedoeld is: het voort-
brengsel of de werkwijze) te bekend is om voor nieuw te
worden gehouden.

»Bekend isg”, zegt de wetsontwerper, doch ten onrechte,
waar de wet thans zegt, dat het bekend-kunnen zijn reeds
voldoende iz om de niet-nieawheid aan te nmemen. Dunra
(ook Resrus in zijn proefschrift) doen alsof het woord ,,kunnen”
niet in de wet stond. Hun argumenten zijn o. i. niet afdoende.
In de eerste plaats toch gaat het beroep op gemelde zingnede
in de Mem, v. Toel. niet op; weliswaar wordt daarin ver-
klaard, dat het woord ,kunnen” alleen ingevoegd is om
dengene, die de aanvrage, op grond van niet.nieuwheid be-
strijdt, niet te belasten met de bewijslast der werkelijke
bekendheid, doch wij vragen ons af, of zulks een afdoend
argument is, waar de wet, zooalg zij thans Iuidt, toch on-
dubbelzinnig zegt, dat de mogelijkheid van bedoelde open-
bare bekendheid voldoende is; nergens staat in de wet, dat
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die bekendheid inderdaad aanwezig moet geweest zijn. Maar
in de tweede plaats zouden wij willen aanvoeren, dat de
Octrooiraad (en rvechter) wel de verplichting heeft de niet-
nieuwheid aan te nemen, zoodra aan alle voorwaarden van
art, 2 der Octrooiwet voldaan is. Denra houdt het tegendeel
nl. vol, waar hij schrijft (blz. 509): ,uit niets echter blijkt,
dat het de bedoeling was om Oectrooiraad en rechter de ver-
plichting op te leggen een uitvinding” (bedoeld is: een voort-
brengsel of werkwijze) .als niet-nieuw te beschouwen, zoodra
daartoe eenige eenige aanleiding bestaat, ook al acht hij het
uiterst onwaarschijnlijk, dat werkelijke openbare bekendheid
bestaat”. Hoe nu, zouden wij willen vragen ! Art. 2 schrijft foch
ondubbelzinnig voor, dat voortbrengselen enz. als niet-nieuw
,worden” aangemerkt, en dat kan toch niet aldus uitgelegd
worden alg: ,kunnen worden’. Ook hier blijkt, hoe gevaarlijk
het is te veel te letten op de wordingsgeschiedenis der wet,
in stede van op haar tekst.

Wij spraken boven reeds over de plaats en het tijdstip der
mogelijke openbare bekendheid, en willen thans nog een bespre-
king wijden aan de wijze, waarop zij ontstaat en wel in verband
met de tervisielegging van octrooi- (en gebruiksmodel-) aan-
vragen in andere landen (1). Deura nl. is van meening, dat
dergelijke tervisielegging nooit tot de in art.2 der Octrooiwet
omschreven openbaarheid kan leiden, omdat geen enkel
deskundige de moeite zal nemen van den inhoud van der-
gelijke publicaties kennis te nemen. Daarmede wordt echter
de vyraag niet zuiver gesteld: het gaat niet om de kwestie
of de deskundige hier te lande of in de Nederlandsche
kolonién kennis pleegt te nemen van de tervisielegging in
het wvreemde land, maar criterium is alleen, of bedoelde
deskundigen met de industrie van gemeld land rekening
plachten te houden: zoo ja, dan is er mogelijkheid van
(voldoende) openbare bekendheid, omdat het vreemde land
tot dezelfde rechtsgemeenschap als Nederland en zjne kolo-
nién behoort. Onverschillig is het daarbij, of die openbare
bekendheid ontstaan ig door een tervisielegging; de moge-
lijkheid van die bekendheid is dan immers aanwezig;
de wet zegt frouwens in art. 2 uitdrukkelijk, dat het
onverschillig is, op welke wijze de bekendheid ontstaan is.

(1) In tegenstelling met de uitzonderingsbepaling en derhalve het
in enzen zin uit te leggen voorschrift van art. 7 0. W, dat alleen
van octrooiaanvragen, niet van gebruiksmodellen aanvragen repl, komen
deze laatste hier, bij de niet-nieuwheid, wél in aanmerking, waar wit
de publicatie van deze modellen wel de mogelijkheid van vervaardiging
van voortbrengselen of van toepassing van werkwijzen kan voort-
vloeien, waarvoor octrooi gevraagd wordt,
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Van willekeur, gelijk Derra verder betoogt, door de tervisie-
legging der eene plaats wel, die eener andere plaats niet
nieuwheidsschadelijk te achten, is dan geen sprake. Immers
hier wordt een objectief rechtscriterium, t.w. dat der rechts-
gemeenschap, gebezigd; ingeval van twijfel kan de Octrooi-
raad of rechier over dit punt, met welke landen in de be-
treffende tak der nijverheid hier te lande of in de kolonién
rekening gehouden werd, een getuigenbewijs of deskundigen-
verhoor, ook ambtshalve, doen plaats vinden. Gevaar voor
te ruime toepagsing van bedoeld nieuwheidsschadelijk element
is evenmin te vreezen; bij het vooronderzoek van den Octrooi-
raad worden immers als regel alleen de Fransche, Engelsche,
Duitsche en Amerikaansche publicaties nagezocht, en komen
de publicaties der andere landen meestal niet ter sprake,
tenzi] er door een opposant beroep op gedaan wordt. Boven-
dien pleit tegen Derra’s voorstel, om alle tervisieleggingen
uit te sluiten, nog de omstandigheid, dat wel eens telegrafisch,
b.v. vanuit Berlijn, de openbaar gemaakte aanvragen naar
Nederland worden overgebracht, en op grond van die ,ge-
stolen” uitvindingen hier te lande octrooi werd aangevraagd:
ook zonder toepassing van art. 9 der Oectrooiwet (onrecht-
matige ontleening) kan dan dergelijke aanvrage hier te lande
geweigerd worden op grond van niet-nieuwheid, wat in
Drrra’s systeem niet mogelijk is.

Drrra doet ten slotte ter staving van zijn betoog ook
beroep op de rechtszekerheid, omdat volgens hem bij het
inachtnemen van tervisieleggingen het vooronderzoek van
den Oectrooiraad vrijwel alle beteekenis zou verliezen en ook
het oordeel van den practicus hier te lande door de door
hem bestreden opvatling illusoir zou worden. Welnu, het
vooronderzoek blijft ook bij de door ons voorgestane opvatting
geheel in zijn waarde, voorzoover deze aanwezig is; immers
abgsolute zekerheid biedt het vooronderzoek nooit; hoe vaak
blijkt pas uit een oppositie de niet-nieuwheid, althans wordt
daarop dan beroep gedaan. En wat het oordeel van den man
der practijk aangaat, daarbij ziet DrLra over het hoofd, dat
de Octrooiwet nu eenmaal, ook ten aanzien der nieuwheid,
den Octrooiraad of rechter niet bindt san de nationale, in-
heemsche of koloniale, industrie, waarvan de practicus wel-
licht alleen, of wellicht nog niet eens geheel en al, op de
hoogte zal zijn, maar ook rekening houdt met de buiten-
landsche industrieén, althans daarmede rekening gehouden
kan worden, een stelling trouwens, die Derra dadelijk zal
toegeven bij vele publicaties, die niet in tervisieleggingen
bestaan.

Wij zouden thans van art. 2 wel willen afstappen, ware
het niet, dat ons oog gevallen was op een onderhoudend
artikel van Dunkmase in het tijdschrift: Markenschutz und




—, “—

—— B

389

Wettbewerb, jg. 1919, No. 1 (October 1919), Schrijver voert
daarbij 2 octrooibezorgers sprekende in, en kiest daarbij tot
onderwerp het geval, dat een uitvinding, of — om het
nauwkeuriger weer te geven .— ,die dabel zur Anwendung
gekommene Idee” in een reeds voor vele jaren verschenen
Amerikaangch octrooischrift is gepubliceerd. Op grond nu van
§ 2 der Duitsche Patentwet, waarin te lezen is, dat alles, wat in
openbare ,Druckschriften” beschreven is, als bekend is aan
te merken, kon gemelde unitvinding niel meer geoctrooieerd
worden, hoe onbillijlk en vooral ook ongerechtvaardigd zulks
scheen, waar bedoelde verjaarde publicatie nooit in toepassing
werd gebracht. Uit dit voorbeeld blijkt ten opzichte onzer
wet, die ten aanzien der nieuwheid spreekt niet van de uit-
vinding, doch wvan het voortbrengel of de werkwijze, hoe
streng men aan de woorden van ons artikel moet vasthouden
om onbillijke en onpractische toepagsingen van het nieuw-
heids-vereischte te voorkomen.

In dit verband zij trouwens nog gewezen op de hierboven
verdedigde opvatting om art. 2 der Octrooiwet alleen toe te
pasgen, waar het betreft hetzelfde voortbrengsel of dezelide
werkwijze als waarvoor octrooi gevraagd wordt. Immers daar-
door wordt de toepassing van art. 2, zelfs bij een uitlegging,
alg hierboven door ons in den breede geschetst werd, ten
zeerste beperkt (1). Immers zoodra tusschen hetgeen bekend
iz en datgene, waarvoor octrooi gevraagd wordt, eenig ver-
schil bestaat, zegge men: hier is sprake van een nieuw voort-
brengsel of van een nieuwe werkwijze, waarna men alleen
met des te meer zorg heeft na te gaan of in het fer octrooi-
eering voorgedragene een uitvindingsgedachte opgesloten ligt
ten opzichte van al hetgeen ten tijde der indiening of op
den prioriteitsdatum bekend was. Ook daarbij lette men
echter miet alleen met hetgeen hier te lande bekend was,
doch ook hetgeen bekend was in die landstreken, waarmede
Nederland en zijn kolonién in rechtsverkeer gtonden, d.i. in
de betrokken tak der mnijverheid in technisch verkeer stonden.
Al hefgeen over het begrip rechtsgemeenschap hiervoren
werd uiteengezet is ook hier van toepassing; men lette er
echter op, dat hier, bij het toetsen van het uitvindings-
element, alleen in aanmerking komt al hetgeen in hedoelde
rechtsgemeenschap openbaar bekend was, en niet tevens wat
openbaar bekend kon zijn; de wet laat ons — gelukkig! —

(1) Het zal zich voornamelijk voordoen hij het geval, dat een inge-
roepen voorrangsrecht om een of andere reden niet erkend kan
worden; de vraag is dan of het betrokken octrooischritt ten tijde van
den indieningsdatum der Nederlandsche aanvrage in Nederland of
kolonién van voldeende openbare hekendheid kon zijn,
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die vrijheid, in tegenstelling met hetgeen zij, gelijk bleek,
ten aanzien der nieuwheid, voorschrijft (1).

HEenige rechtepraak van den Octrooiraad
inzake art 2

Wellicht afwijkend van onze opvatting: Alg. Verg. 26-6-1919
(Ind. Eig. V, 14): ,de verschilpunten tusschen het toestel der
aanvrage en de bekende toestellen dragen geen principieel
karakter”.

In stellige tegenspraak met het in den text gehouden betoog:
Alg. Verg. 16-11-1914 (Ind. FEig. I1l, 22): Ingevolge art. 2
der Octrooiwet kan de nieuwheid niet langer worden erkend,
indien de unitvinding (bedoeld ig: het voortbrengsel of de
werkwijzel) op eenigerlei wijze van wvoldoende openbare be-
bhendheid kan zijn geworden om door een deskundige te
worden vervaardigd of toegepast; hierin ligt opgesloten dat
bedoelde bekendheid niet alleen mogelijkheid, maar ook werke-
lijkheid moet zijn geworden, hetgeen vrijelijk door de ter
beslissing geroepen autoriteit uit de feiten kan worden afge-
leid ; door de verkrijghaarstelling van het Zweedsche octrooi
is de mogelijkheid zeer zeker onistaan, dat deskundigen daar-
van hebben kennis genomen; uit de feiten ig door de Afdee-
ling ten onrechte afgeleid, dat bedoelde bekendheid ook
werkelijkheid geworden ig.

Vgl. voorts over de gevallen, waarbij openbare bekendheid
werd aangenomen :

In onzen zin: Alg. Verg. 2-4-1914 (Ind. Eig. II1, 8): ,,In
art. 2 der Octrooiwet is niet sprake van een werkelijke be-
kendheid bij alle deskundigen, veel minder van zoodanige
bekendheid bij het volk in het algemeen; appellants opvatting,
dat het onderwerp der aanvrage niet van openbare bekend-
heid is, in verband met het feif, dat bedoelde anticipatie in
de Ingelsche taal is gesteld en derhalye het Nederlandsche
volk in het algemeen....daarvan geen kennis heeft kunnen
nemen, is dus onjuist, en overigens in strijd met de bedoeling
des wetgevers, gelijk deze blijkt uit de Mem. v. Toel. ad
art. 2, volgens welke van Nederlandsch octrooei zal zijn uit-

(1) Gebleken is, dat 0. Scmawze in «Markenschulz und Wett-
bewerby. 14e jg., blz. 418 v.v. een dergelijke opvatting heeft ver-
dedigd; zie hierover H. Isay in Mitteil. v. Verband, D. Patentanw.,
jg. 1912, No. 9 vel. Voorts K. Dunruasg, Die Prifung des Erfindung
auf Patentfihigkeit, blz. 34, 39, aangehaald bij H. Isav in Mitteil.,
jg. 1918, No. 8; voorts leze men H. [say, Palentgesetz, 1911, blz. 30
en 46; op laatstgen. blz. leest men: «Die Priifung erfolgt einheitlich
und gleichzeitig auf das Anderssein und das Mass des Anderseines
d. h. auf Newheit und Erfindungscharakier der zu beurteilenden ge-
genitber den zu vergleichenden Massnahmeny (eurs. is van ons).

S Y
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gesloten, ,,wat in het buitenland voor niet-nieuw moet worden
gehouden”.

Alg. Verg. 1-3-1915 (Ind. BEig. IV, 6): ,De wet spreekt
niet van algemeene, doch van voldeoende openbare bekendheid;
deze mag aanwezig geacht worden, wanneer de publicatie
in een tweetal Nederlandsche fijdschriften is opgenomen
geweest’,

Alg. Very. 26-2-1917 (Ind. Eig. VI, 7): Mogelijkheid van
openbare bekendheid aangenomen op grond van een Duitsch
octrooischrift, voor de aanvrage in Nederland te Berlijn ver-
krijgbaar: ,,V66r het unitbreken van den ocorlog wag de telegra-
fische verbinding met Berlijn van dien aard, dat binnen 24 uur
nd openbaarmaking te Berlijn, openbare bekendheid hier te
lande mogelijk was en voorzoover de aard der uitvinding den
vakman niet in staat mocht stellen haar te vervaardigen of toe
te passen zonder kennisneming ook van de bij de aanvrage
behoorende teekening, ook deze kennisneming binnen 24 uren
geenszing was uitgesloten, daar de treinenloop van dien aard
was, dat wat den eenen dag te Berlijn gedrukt algemeen
verkrijgbaar werd gesteld, den volgenden dag in ons land
aanwezig, en dus van voldoende openbare bekendheid
kon zijn”.

Laatstelijk: Alg. Verg. 8-3-20 (Ind. Eig. 1X, 8): Ned. Jur.
1920, blz. : De mogelijlkheid van openbare bekendheid
aangenomen, op grond, dat vbor dien indieninggdatum de
teekening waarop de ter octrooieering voorgedragen constructie
duidelijk afgebeeld was, met het daarbij behoorende bestek
vrijwillig zonder eenig voorbehoud of anderszing aan een
derde was terhand gesteld, die de teekening en deels het
bestekk aan 2 concurreerende groote scheepswerven ter inzage
zond, zonder eenigen plicht tot geheimhouding.




Opmerkingen omirent hoofdelijke aansprake-
lijkheid bij onrechtmatige daden.

Het is nog niet lang geleden, dat de hoogleeraar AxmmaA
in eene studie in dit tijdschrift over de opleiding van
den jurist de opmerking maakte, dat wanneer in zijn studen-
tentijd een rechtsdiscipel een juridische vraag had beant-
woord, steeds door den docent de vraag werd gesteld: ,,waar
staat dat”? Kon men dan geen wetsartikel aanwijzen, zoo
werd het antwoord waardeloos geacht. Ten onrechte, voor-
zeker, doch de vraag op zich zelf lijkt mij, nu ong civielrecht
eenmaal gecodificeerd is, zoo dwaas niet, Zeker een wetboek
mag niet in al te veel détails afdalen, maar, zoo het volledig
is, dan zal men bij de beantwoording van rechtsvragen wel
bijkans steeds een artikel kunnen vinden waarop het ant-
woord steunt. Althans dit is bij den Code Civil en in ong
Burgerlijk Wethoek, ook vGordat de weinig aantrekkelijke
methode van redactie der kinderwetten daarin was opgeno-
men het geval en wanneer het niet zoo is, heeft men meestal
te doen met een verzuim. Dit is jammer, want er rijzen
dan vragen, die bijkans nimmer tot eene afdoende beant-
woording komen, want nauwelijks i# eene meening de
communig opinio geworden of eene nieuwe leer geeft weder
tot strijd aanleiding, een strijd vrij nutteloos, omdat al acht
men uit den aard der zaak de nieuwere opvatting meestal de
beste, de oudere, wanneer men slechts ook op hare voor-
deelen let, niet z66 onjuist is of men had zich, ware zij
unitdrukkelijk in de wet vermeld, ook bij haar wel kunnen
nederleggen. Het onderwerp waaraan hier enkele bladzijden
mogen gewijd worden, levert hiervan het bewijs op. Lastig te
beantwoorden vragen zouden zijn vermeden, wanneer onze
wetgever met enkele korte voorschriften had bepaald, hoe
zijng inziens de aansprakelijkheid moest worden geregeld,
wanneer er schade was ontstaan, die het gevolg was van de
onrechtmatige gedragingen van meerdere personen. Latere
op den Code geénte wetboeken, als de Co{{)e Civile hebben
dan ook deze leemte vermeden (1).

(1) Codice Civ. Ttal. art. 41156 Se il delitto o quasi delitto &impn-
tabile a piti persone, queste sono tenute in solido al risarcimento
del danno cagionato.

"
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Op het eerste gezicht zou men anders niet meenen, dat
men voor een moeilijkheid stond. Art. 1401 B. W. bepaalt,
dat iedere onrechtmatige daad, waardoor aan een ander
schade wordt toegebracht, dengene door wiens schuld de
schade veroorzaakt is, verplicht om deze te vergoeden en
art. 1318 B. W. luidt:

,Geene verbintenis wordt verondersteld hoofdelijk te

wzijn, tenzij zulks uitdrukkelijk bepaald zij.

,Die regel lijdt alleen uitzondering in de gevallen waarin
peene verbintenis uit kracht eener wetsbepaling voor
,hoofdelijk gehouden wordt”.

De wet onderscheidt niet uit welke bron de verbintenis
gesprofen is, maar bij verbintenissen uit de wet is er natuur-
lijk geen sprake van eene uitdrukkelijke wilsuiting van par-
tijen de hoofdelijkheid bepalende, men zal dus moeten hebben
eene wetsbepaling waaruit die hoofdelijlcheid voortvloeit.

Zulk een wetsvoorschrift, zelfs een uitdrukkelijlce wetgbe-
paling, vindt men in art. 619 B. W., waar van de personen
tegen wie de rechtsvordering tot herstelling in het bezit kan
worden ingesteld, gezegd wordt: ,z1j zijn allen hoofdelijk
voor het geheel verantwoordelijk”.

Fen soortgelijk voorschrift vond men ook in art. 55 van
den Code Pénal, doeh dit artikel is bij de invoering van
ong strafwetboek niet gehandhaafd (1).

Moet men duns aannemen, dat hoofdelijkheid, wanneer de
verplichting tot schadevergoeding het gevolg is van de onrecht-
matige gedragingen (handeling of omissie) van meerdere perso-
nen, behalve danfin het geval van art. 619 B. W. is uitgesloten ?

Mr. D, van WEEL in zijn nog niet vergeten in 1863 ver-
dedigde dissertatie aarzelt niet deze oplossing als de juiste
aan te prijzen. Edoch een jeugdig doctor juris is uit den
aard der zaak spoediger genegen op grond van een door hem
als juist aangenomen wetsinterpretatie iets als bestaand recht”
te aanvaarden, ook zelfs wanneer het practisch tot weinig be-
geerlijke gevolgen voert, dan zij, die reeds meerdere jarenin
de praetijk hebben rondgezien en vandaar, dat zijue zienswijze
geenszins algemeene instemming heeft gevonden (2).

(1) Art. 55 G. P. Tous les individus condamnés pour un méme
crime ou pour un méme délit seront tenus solidairement des amendes,
des restitutions, des dommages-intéréts et des frais

(2) Van Weer. De leer der solidaire of hoofdelijke verbintenissen
naar het Romeinsche en hedendaagsche reeht, blz. 518 : « Ofschoon zich
«in jure constituendo veel voor de hoofdelijkheid zou laten aanvoe-
eren, moet men die echter in jure constituto bij gemis eener positieve
»wetsbepaling met TouLLiEr en Duranton ten stelligste ontkennen,
te meer in het Nederlandsche recht, daar het in een hepaald geval
»de hoofdelijkheid uitspreekt, art, 619 B 'W., wat zeker niet geschied
vzou zijn, indien de hoofdelijkhieid hij onvechtmatige daden regel was.»
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Zien wij nu tot toetsing dier leer eerst de geschiedenis van
het ontstaan der betrokken wetsvoorschriften.

Gelijk men weet is art. 1318 B. W. ontleend aan art. 1202
van den Code Civil, dat woordelijk reeds voorkomt in het
ontwerp van Troncarr en zijn drie medewerkers (1), Intus-
schen hebben deze weder geput nit Pormisg,

Zij het mij vergund hetgeen deze in zijn Traité des Obli-
galions No. 265 en vlgg. vermeldt — het zijn maar enkele
zinnen — hier woordelijk aan te halen:

»La sgolidité — evenmin alg de Code geeft PorHIER eene
definitie der solidariteit, maar beschrijft na elkander de actieve
— No. 268 — en de passieve — No. 261 —  peul étre stipulée
»dans tous les contrats de quelque espéce qu’ils soient. Mais
»régulierement elle doit étre exprimée; sinon lorsque plu-
»Sieurs ont contracté ume obligation envers quelqu’un, ils
wgont présumés ne l'avoir contraectée chacun que pour leur part.
»U'est ce que décide Papinien en la loi 11 § 2 ff. de duobis
oreis: et clest ce qui a éte confirmé par Justinien en la
»Novelle 99. La raison est que I'interprétation des obligations
o8& fait, dans le doute en faveur des débiteurs, comme il a
»eté deja vu ailleurs” (2).

Dan volgt echter:

»11 ¥y néanmoins certainsg cas dans lesquels la golidité
pentre plusieurs débiteurs d'une méme chose a lieu, quoi-
»qu'elle n’ait pas été espressément stipulée.

,Le premier cas est lorsque des associés de commerce con-
»iractent quelque obligation pour le part de leur commerce.
»Cette décision est de notre Droit Francais; ordonnance du
yecommerce de 1673, t. 4, art. 7.

,Le second cas auquel plusieurs débiteurs d’une méme
»chose sont obligés solidairement, quoique la solidité n’ait
ypoint été exprimée est celui de I'obligation que contractent
yplusieurs tuteurs qui se chargent d'une méme tutelle; ou
»de celles que contractent plusieurs personnes, qui se char-
»gent de guelque administration publigae”.

= ,Le ftroisiéme cas d’obligation solidaire est 4 1'égard de
»ceux, qui ont concourru 4 un délit; ils sont tous obligés
wBolidairement & la réparation. Ils ne peuvent opposer aucune
mexception de discussion ou de division, en étant indignes”.
Ten slotte wordt dan een vierde uitzondering genoemd,

(1) Livre III tit. II, art. 96. La solidarité ne se présume point;
il faut quielle soit expressément stipulée. L

Cette régle ne cesse que dans les cas ou la solidarité a lieu de
plein droif en vertu d’une disposition de la loi.

(2) Noch de unitspraak van Paeintanvs L 11 § 2, D. 45, 2. waarop
Porrier zich beroept, noch novelle 99 hebben zulk een algemeene
strekking. In beide plaatsen worden speciale gevallen behandeld.
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nl. het geval, dat de testator uitdrukkelijk heeft bepaald,
dat hij zijne erfgenamen ou autres successeurs met de vol-
doening van een legaat belastte,

Het is nu het derde geval dat ons inferesseert en al
mag men de juistheid toegeven der opmerking, dat Poraier
niet volkomen logisch is (1), wanneer hij hier spreekt van
eene uitzondering op den regel dat men bij overeenkomsten
de solidariteit uitdrukkelijk moet bedingen daar hier toch
niet van een overeenkomst maar van een andere bron van
verbintenissen, nl. van het delict, sprake is, zoo schijnt het mij
toch begrijpelijk dat Pormier in eene verhandeling over ver-
bintenissen in een afdeeling tot opschrift hebbende ,en quel
»cas Pobligation de plusieurs débiteurs est réputée solidaire”
wijst op de omstandigheid, dat wanneer meerderen tot een
delict samenwerken zij allen solidair tot vergoeding der schade
gehouden zijn. Het welkt alleen verwondering, dat hij, uit-
nemend Romanist als hij was, zich niet op bewijsplaatsen
uit het Corpus juris beroept (2).

(1) Mr. Nap, Rechtsgeleerd Magazijn XXVII, blz. 279.

(2) Voorbeelden vindt men in L. 1 § 4 D. II, 10. de eo, per quem
factum erit quo minus quis in judicio sistat, 1. 415 §15D.1V, 2 quod
metus causa, 1. 17 pr. D. IV, 3 de dolo, 1. 5 pr. D. IX, 4 1. 3 pr.
D. XI, 6, Si mensor falsum modum I 7 § 4 en L. 8 D. XXVII,
6 quod falso tutore 1. 4 § 18 D. XXXXIII, 16 de vi: quoties verus
procurator dejecerit eum utrolibet eorum, id est sive domino, sive
procuratore, agi posse Sabinus ait, et alterius nomine alterum
eximi: sic tamen, si ab altero eorum litis aestimatio fuerit praestita
nom enim excusatus est qui jussu alicius dejecit: non magis, quam
51 jussu alicius oceidif.

Van een verplichting quasi ex delicto spreekt 1. 1 § 10 en 4 D.
IX, 3. De his qui effuderint. Si plares in eodem coenaculo habitent,
unde dejectum est, in quenivis haec actio dabitur — 1. 2, gquum sane
impossibile est scire, quis dejecisset vel effudisset 1. 3. Ef quidem in
solidum. Sed si eum uno fuerit actum, caeteri liberantur, 1. 4 —
Perceptione non litis contestatione, praestituri partem damni societatis
judicio vel utili aetione ei, qui solvit.

Steeds heeft men met bepaalde delicten — in de gevallen hedoeld
in 1. 1, 4, D. IX, 3 met een verplichting quasi ex delicto — te doen,
niet met het begrip onrechtmatige daad nit zich zelf, wat begrijpelijk
is, daar dit met de daaraan geknoopte verplichting tot schade-
vergoeding eerst van lateren tijd is. Vergl. Themis LXXXI, blz. 105
en vlgg. De solidariteit der verschillende verbintenissen tot schade-
vergoeding houdtf toch verband met de ontwikkeling van het Romeinsche
strafrechit. Oorepronkelijk heeft de poena privata zoowel het karakter
van straf als van schadevergoeding. Alleen, het strafelement prae-
domineert,

Nu kan de omstandigheid, dat meerdere personen aan één deliet
hebhen deelgenomen aan ieders verplichting tot het onderzaan der
straf — seil. tot voldoening der hoete — niet te kort doen. Immers

)
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Wat hiervan zij, dat Pormmr hoofdelijkheid der schul-
denaren bij eene verplichting tot schadevergoeding uit onrecht-
matige daad asnnam is niet twijfelachtig.

Bevreemdend zou het trouwens geweest zijn, wanneer hij
was afgeweken van wat de Romanisten in zijn tijd algemeen
aannamen.

De ontwerpers van den Code, althans Brcor PrEAMENEU
dachten niet anders. Dit blijkt nit diens rede — Loc rit X1T,
blz. 360 — in het Corps légiglatif tot verdediging van dat
artikel van het ontwerp dat, gelijk reeds werd opgemerkt,
art. 1202 ig geworden.

Na er op gewezen te hebben, dat een solidaire verbintenis
niet mag worden verondersteld aasnwezig te zijn, vervolgt
hij: Il en gserait autrement g%l sttglmlt d’ obh(ratlon% pour
,,lzl.quellt, la solidarité serait prononcée par la loi. Clest ainsi
wqu'elle a été prononcée par Pordonnance de 1673, Titre VI,
»art. 7 en fait de commerce et par les loig criminelles contre
»eeux, qui sont condamnés pour le méme, délit ete.”

Welke lois criminelles hij nu precies op het oog heeft ge-
had blijkt niet; misschien dacht hij aan het decreet van
19/22 Juli 1791 (l), maar waarschijnlijker lijkt het mij, dat
1113 het oog gehad heeft op de talrijke plaatsen in het Corpus
Juris, waar golidaire aansprakelijkheid tot vergoeding der

het feit, dat meerderen aan het delict hebhben deelgenomen is in den
regel eer een verzwarende dan verzachtende omsi.mdl-rlmul Edoch,
wanneer naast de actio poenalis zich eene zelfstandige vordering tot
schadevergoeding ontwikkelt — naast de actio furti de condictio
furtiva — verandert de zaak.

Wel blijft ieder der delinquenten tot voldoening der totale schade-
loosstelling verplicht, maar wanneer deze door een hunner yoldaan
is, zijn de anderen bevrijd. De henadeelde, die zijn schade vergoed
heeft verkregen, heeft op dit punt niets meer te vorderen, door de
anderen nog verbonden te achien zou men hun noodeloos een last
opleggen.

Edoch wverandert langzamerhand het karakier van vele actiones
poenales, Niet is dit steeds het geval geweest, althans niet in den
klassieken tijd, met de actio legis Aquiliae.

Hier bleef het karakter van straf praedomineeren en nog ULPIANUS
kon — L 411 § 2 D, IX, 2 — schrijven: Ef si cum uno agatur ceteri
non liberantur nam ex lege Aquilia quod alius praestitit alium non
relevat,

Betrachtet man aber die Entschiidiging des Verletzten als die
Hauptsache, so ist nur solidarische Verpflichtung an zu nehinen, das
heiszt die Leistung des einen befreit die anderen, da dem Verletzten
durch sie volle Schadloserhaltung wurde; cf. ook GERARDIN: Etude
sur la solidarité, Nonvelle Revue Historique de droit Francais et
Etranger 1885, blz. 385 en vlgg.

(1) Les amendes de la police correctionnelle et de la police muni-
cipale seront solidaires entve les complices,

B,
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schade wordt aangenomen van allen, diezich gechuldig hebben
gemaakt aan hetzelfde delicf. Dat echter die plaatsen juist
door de invoering van den Code zouden ophouden verbin-
dende kracht te hebben is iets, waar hij vermoedelijk niet
aan gedacht heeft (1).

Toen nu de wetgever, waar hij den Code Pénal tot stand
bracht. wel aan dit onderwerp dacht en in art. 55 hen, die ter
zake van eenzellde misdaad of eenzelfde wanbedrijf veroor-
deeld waren, hoofdelijk aansprakelijk verklaarde voor de
daaruit voortvleeiende schadevergoeding, — Tous les indivi-
dus condamnés pour un méme crime on pour un méme
delit seront tenus solidairement des amendes, des restitu-
tions, des dommages-intéréts et des frais — bemerkte men
niet dadelijk, dat er foch in het oude en het nieuwe recht
niet alles gelijk was. Op den duur kon echter de vraag niet
uitblijven wat rechtens was, wanneer meerdere personen een
onrechtmatige daad — fait illicite — gepleegd hadden en
daardoor schade hadden veroorzaakt, en toch art. 55 €. P.
niet toepasselijk was omdat het feit of bloot eene overtreding
(contravention) opleverde of in 't geheel niet strafbaar was.
Duranrony had een gemalkelijke oplossing., Hij meende, dat
men datgene wat wvoor erime of délit gold zonder bezwaar
ook toepasselijk kon achfen bij eene overtreding ,,mais pour
wdire notre pensée la condemnation pour simple guasi délit
pdont la réparation est poursuivie devant les tribunaux eivils

(1) Ter adstructie dezer meening meen ik mij te mogen heroepen
op hetgeen gebeurd is bij het tot stand komen van de artt, 1382 en
1383 — onze artt. 1401 en 1402 B, W. — van den Code. Tusschen
de artikelen, die in den Code =zijn opgenomen, kwamen nog een
tweetal in het ontwerp voor:

«S1 d'une maison habitée par plusieurs personnes il est jété sur
un passant de 'eau ou quelque chose gui cause un dommage ceux,
qui habitent 'appartement d’olt on 'a jéteé sont tenus solidairement
4 moins que celul, qui a jété ne soit connu, auguel cas il doit seul
la réparation du dommage” en c«les hotes qui n’habitent quen
passant dans la maison d’oli la chose a été jetée ne sont point tenus
au dommage, & moins quil ne soit prouvé que ce ne sont eux, qui
ont jeté, mais celui qui les loge en est tenuv.

Men dacht aan 1. 1 § 10 D! IX, 8, doch dat men hier aansprake-
lijkheid had zonder schuld trok niet de aandacht. Toen dan ook in
de zitting van den Raad van State van 2 Februari An XII een lid
van dien Raad de opmerking maakte que U'énumération da principe
suflit; que les exemples doivent etre retranchésy» dacht men er niet aan,
dat dit «principe» ipsis verbis toch nerzens duidelijk was nitgedrukt.
Intusschen achtte men het foch hlijkbaar in den Code nedergelegd,
althans Mangvieie I, blz. 70 schrijft in zijn 1807 verschenen
commentaar, die dus het licht zag vhor art. 55 G. P. bestond «que
tous les complices d'un délit sont solidaires de droits. Men wilde
blijkbaar de solidarifeil, maar vergat dit ipsis verbis te zeggen.

Themis, LXXXI (1920), 4e st. 26
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»he devrait pas dans I'état actuel de la législation étre pro-
shoneée solidairement & cause du texte formel de I'article
51202 du €. C. quoiqu’il y eut lieu d’ailleurs — nous en
ytombong volontiers d’accord a modifier le droit en ce point”.

Deze leer werd door Tournnier gedeeld, des dat deze van
de gelijkstelling van overtreding met misdaad of wanbedrijf
niets wilde weten en ook daar de hoofdelijkheid verwierp,
doch bij Denvizcourr vond zij bestrijding en in de juris-
prudentie werd zij meestal verworpen (1).

Intusschen de zaak was ter sprake gekomen. Onze Neder-
landsche wetgever was gewaarschuwd,

Heeft hij nu op die waarschuwing acht geslagen?

Het eerste ontwerp van wet dat bij de Tweede Kamer
werd ingediend nadat het ontwerp van 1820 van de baan
was, was op dit punt geheel gelijk aan den Code.

»hene verbintenis — zoo luidt de Nederlandsche tekst —
wwordt niet verondersteld solidair te zijn, indien zulks niet
Huitdrukkelijk is bedongen”,

wDeze regel lijdt alleenlijk uitzondering in de gevallen,
pWaarin eene verbintenis van regtswege uit kracht eener
swetsbepaling voor solidair gehouden wordt”.

Maar er kwamen veranderingen. De regeering stelde voor
om voor ,solidair” ,hoofdelijk” te lezen; uit het tweede lid
verdwenen de woorden ,van regtswege” en, wat meer betee-
kenis heeft, voor ,bedongen” in het eerste lid las men

(1) TovrLLier, IX, 151. Dat er bij misdaad of wanbedrijf hoofdelijke
aansprakelijkheid is vindt hij juist. C’est dans la volonté commune
des obligés de s’engager i une méme chose. Cest dans la volonté
commune des délinquants que prend sa source la solidarité prononcée
contre eux.

Dat men ook opzettelijk een onrechtmatige daad kan plegen zonder
dat deze zich als crime ou délit laat qualificeeren ontging hem,

De jurisprudentie is — zie MErLIN Questions de droit sub voce
Solidarité XIV blz. 365 en vlgg. — wankelend. Een arrest van het

Hof van Cassatie van 3 Dec. 1827, Sirey VII, Chr. I 713, verwierp
de hoofdelijkheid nadat zij bij arresten van 3 Juli 1817, Sirey 18,
I, 338 en 12 Februari 1819, Sirey 19, I, 139 was aangenomen op
grond, dat de condemmation solidaire au paiement des fruits et
intéréts est une conséquence du coneert frauduleux. De leer van het
délit civil is later door Manrcapi ad art, 1202 C. C. met klem ver-
dedigd.

Van belang was de uitspraak van het Hof van Cassatie van 14 Juli
1826, Sirey Chr. VII, I, 388, waar men aannam, qu’il y & eu nécessité
pour la CGour Royale de prononcer une condemnation solidaire par
Pimposibilité o elle a déelaré se trouver en fait de déterminer la
proportion dans la quelle chaque établissement serait étre tenn des
dommages, eene argumentatie die doet denken aan L. 11 §21.1X, 2.
Si plures servum percusserinf, si non apparet cuius ictu perierif
omnes fenentur quasi occiderint.

“
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»bepaald”. Dat dit niet een bloote verandering van een woord
was uit purisme, maar dat men in ,bepaald” toch iets anders
lag dan in ,bedongen” blijkt uit den Franschen tekst. Daar
verving men ,,expréssement stipuléé” door ,expriméé en
mtermes précis”.

Het is dan ook opmerkelijk, dat de heer Daam Fooxmma
in zijn door Noorpziek gepubliceerde aanteekeningen de wijzi-
ging van gewicht achtte. Hij vond nu het tweede lid zelfs
ongerijmd. M. i. is het oordeel niet juist.

Wat toch was het geval?

Vermoedelijk heeft men, indachtig aan het feit, dat in
titel I van Boek III de verbintenissen behandeld werden,
onverschillig of zij uit overeenkomst dan wel uit anderen
hoofde waren ontstaan, den tekst z66 gewijzigd, dat duidelijk
uitkwam, dat men niet alleen en uitsluitend aan verbinte-
nissen, die uit een overeenkomst voortspruiten had te den-
ken. ,Stipuler”, ,bedingen” nu wijst op een overeenkomst
nexprimée en termes preeis”, ,bepaald” is ruimer. Dit kan
ook geschieden in een wetsbepaling, zooals men zulk een
wetsvoorschrift dan ook vindf in art. 619, 3de lid B. W. (1).

Moet men nu uit het hier vermelde de gevolgtrekking
maken, dat waar behalve dan in het geval van art. 619,
nergens in het B. W. uitdrukkelijk is uitgesproken, dat waar
meerderen eene onrechtmatige daad hebben verricht deze
hoofdelijk aangprakelijk zijn, die hoofdelijkheid moet worden
verworpen ?

Heeft dus Mr. van WegL ook op grond der geschiedenis

elijk ?

. ﬁ}it geloof ik miet en hoop het hieronder meer uitvoerig
aan te toonen, maar dit staat m. i. toch wel vast, dat de
bekende leer van Laromsrire, dat art. 1202 . C, met ver-
bintenissen wuit onrechtmatige daad niets te maken heeft en
enkel slaat op verplichtingen, die in een overeenkomst hun
bron vinden voor ons recht niet is te handhaven (2).

Niet alleen volgt dit uit de omstandigheid, dat het opschrift
van den eersten titel van het derde Boek luidt ,van ver-

(1) De Fransche tekst van art. 49 der wet van 1 Maart 18925 luidt:
La solidavité ne se présume pas, il fant qu'elle soit expriméé en
termes précis.

Cette régle ne cesse que dans les cas on la solidarité a lieu en
vertu d'une disposition de la loi.

(2) Lawomprire ad art. 4202 C. C. no. 22. 11 est bien évident
d'abord que Tarficle 1202, en disant que la solidarité doit &tre expres-
sement stipulée, indique sulfisamment qu'il n’est applicable gqu'a la
solidarité conventionelle ef non aux arrangements qui résultant de
délits ou de quasi-délits se forment sans convention. Zie ook Cour
de Cassation 29 Februarvi 1836, Sirey 36, 1, 293.
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»bintenissen in het algemeen” en niet meer, zooals titel III
van Boek III van den Code: ,des contrats on des obliga~
»tions conventionelles en général”, maar de wijzigingen, die
arf. 1202 van den Code heeft ondergaan om art. 1518 B. W.
te kunnen worden wijzen op eene uitbreiding van de betee-
kenis,

Intusgchen is men later toch tot dezelfde conclusie gekomen,
nu niet meer op grond van den tekst der wet, maar op grond
van den aard der verbintenis. Art. 1318 B. W., zoo leest
men, heeft al evenmin als de andere artikelen van de VIIIste
afdecling van titel I van Boek III van ons B. W. verbin-
tenigsen uit onrechtmatige daad op het oog. Immers deze
behooren niet tot de solidaire, de correale, verbintenissen,
maar tot die welke men als ,blosze Solidarobligationen”
(solidarité inparfaite) pleegtaan te duiden. Van correi debendi
of credendi is hier geen sprake en waar de artikelen 1814—
1331 B. W. alleen het oog hebben op gevallen welke het
Romeinsche recht onder de correaliteit zou brengen iz art.
1318 B. W, ten deze niet toepasgelijk.

Maar daarom kennen wij een toestand wel, die overeen-
stemt met de Romeinsche golidariteit. ,,Waar meer dan een
ppersoon een schade in haar geheel heeft veroorzaakt zijn
pallen verbonden de schade in haar geheel te vergoeden.
olenentur in solidum, is echter eenmaal de schuldeischer
ndoor een hunner schadeloos gesteld, dan is daarmede ook
.de verbintenis van de anderen gedelgd. Onze wetgever heeft
wover dit samentreffen van verbintenissen, over dezen con-
peursus actionum tegen verschillende debiteuren, niet gehan-
pdeld, maar door zijn stilzwijgen heeft hij niets veranderd
»aan rechistoestanden welke uit den aard der zaak ontstaan
wen gegrond zijn op algemeene rechtsheginselen die ook door
whem erkend zijn” (1).

Deze woorden van Lawxp geschreven op een oogenblik, dat
tegen zijn leer in het buitenland reeds meer en meer reactie
was ontstaan vonden instemming bij den Hoogen Raad in
het arrest van 3 Mei 1901 W. 7601, gewezen in de hekende
zaak der door den burgemeester-secretaris van Valburg zon-
der recht uitgegeven obligatién dier gemeente, welke door
een wethouder, doch ten onrechie, waren gecertificeerd als
nitgegeven fer uilvoering van een door Ged. Staten goedge-
keurd besluit van den Raad dier gemeente.

O.; zoo leest men in het arrest, ,dat art. 1818 B. W. in
»dit geval niet toepasselijk is, omdat hier geen hoofdelijke

(1) Lanp IIT 4ste Deel, blz. 96, ed. van 1892. Zie ook de in 1891

verdedigde dissertatic van Mr, P. H. Logrr, Hoofdelijke verbintenissen
volgens het Nederl. recht.
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yverbinienis in den zin van art. 1316 aangenomen kan
yworden” ;

»dat toch, wanneer onderscheidene op zich zelf staande
wonrechtmatige daden aanleiding geven tot een verplichting
yom de uit die daden ontstane schade te vergoeden er niet
wbestaat eene enkele verbintenis met meerdere schuldenaren,
wmaar zoovele verbintenissen als er zelfstandig aansprakelijke
»personen zijn, die met elkander door geen rechtsverband
nverbonden worden, zij het ook dat het voorwerp van iedere
,verbintenis hetzelfde 1s”.

Maar dat nam niet weg, dat de onvoorzichtige wethouder
om met LaND te spreken ,tenebatur in solidum’® en tot ver-
goeding der volle schade gehouden werd. Een beroep op
art. 1818 B. W. mocht hem niet baten.

Edoch z66 gemakkelijk raakt men art. 1318 B. W. niet
kwijt, al betwijfel ik of het de hoofdelijkheid van des wet-
houders verbintenis uitsloot.

Daargelaten of hetgeen de Hooge Raad als de quintessens
der hoofdelijkheid aanneemt, het bestaan van een enkele ver-
bintenis met meerdere schuldenaren, wel in overeenstemming
is met het Romeinsche recht, volgens ons recht lijkt mij deze
leer zeker niet juist (1).

(1) Het onderscheid tusschen de zoogenaamde echte solidariteit,
de correaliteit en de bloote — v. BavieNY sprak van onechte —
solidariteit, de solidarité imparfaite der Fransche auteurs, is het
eerst gemaakt in de XIXde eeuw door KELLER in zijn in 1828
verschenen werk «Litiscoutestation und Urteil». In dit geschrift ge-
schreven onder den indruk der pas weder ontdekte Instituten van
Gatus wees hij er op, dat bij verschillende verhintenissen die men
golidair placht te noemen de litis contestatio met een der solidaire
debiteuren of erediteuren de anderen bevrijdde, terwijl dit bij andere
solidaire verbintenissen niet het geval was, waar slechts voldoening
der schuld of een daarmede geheel op één lijn staande wijze van te
niet gaan der verbintenis deor of aan een der verplichte of gerech-
tigde personen voor de anderen hevrijdend werkt. In zijn in 1831
uitgekomen werk «Zur Lehre von der Correal-Obligation» heeft
Rispentror deze gedachte verder ontwikkeld en toen zij door Vo
Savieny gedeeld werd was zij spoediz de heerschende geworden, ook
hier te lande. In Frankrijk geschiedde dit ten gevolge van DEMANGEAT'S
werk des Obligations solidaires en droit Romain.

Men moet, zoo werd hetoogd, onderscheid maken tusschen de
bloot solidaire verbintenissen, waar men enkel te doen heeft met
meerdere verbintenissen allen tot object hebbende een zelfde praestatie
en de correal obligatio, waar men heeft una obligatio, eene ver-
hintenis met meerdere subjecten. «Die Correal Obligation». zoo schrijft
Winnscneip, die steeds aan de onderscheiding heeft vastgehouden,
«ist eine einzige Obligation mit einer Mehrheit der subjectiven Bezie-
hungen». En inderdaad in de bronnen vindt men meermalen — zie
1. 34 D, 46, 3, 1. 31 §1 D. 46,2, 1.2 1D, 45, 2— van una obhligatio gespro-
ken, al vindt men evenzeer daarnaast van plures obligationes gerept. De
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Pormier toch brengt zonder aarzeling de vordering tot
schadevergoeding uit een delict dat door meerdere personen
gepleegd is bij de obligations solidaires onder dak. Van eene

una ohligatio met meerdere subjecten — om ons nu gemakshalve hij
de toch feifelijk alleen practiseh voorkomende passieve solidariteif te
bepalen — is echter niet gemakkelijk te doorgronden. Zoo kan het
zijn, dat de eene schuldenaar zuiver, de ander onder opschortende
voorwaarde verbonden is en toch is er maar één verbintenis. Dit
gaat niet en zoo komt men er toe om met BARON te spreken van
een Gesammtobligation. «Der Wille der betheiligten Personen, dass
die Obligation nicht getheilt werden soll. lisst sich nur dadurch
ausfithren, dass zundichst simmtliche Correi als Einheit gedacht die
Obligation contrahieren erst entsteht demgemiisz eine Gesammtobliga-
tionjin den Quellen communis, tota, una obligatio, commune jus.
Da ferner jeder Correus ein selbstindiges Rechtssubject ist und ein
hesonderes Vermigen hat, zo erzengt die (Gesammtobligation eine
Sonderobligation fiir jeden Correus:in den Quellen propria singu-
lorum obligatio, duae species obligationis, duae ohligationesy.

Men is nu door het erkennen van meerdere verbintenissen, die
elk een zelfstandig karakter kunnen hebben over meerdere hezwaren
heen, maar steeds blijft toch het bezwaar, dat, gelijk DerwBURG
oprmerkt, men niet recht weet «wo die objective Einheit der Korreal
Obligation und die subjective Mehrheit beginnts. De zaak wordt,
geloof ik, duidelijker, wanneer men niet meer het hestaan van una
obligatio aanneem!, maar bij de correaliteit de versehillende obligaties
zoo nauw verbonden denkt als bijv. de in één kabel samengevlochten
staaldraden, terwijl znlk ecen nauwe verhinding dan bij de bloot solidaire
verbintenissen nief voorkomt. Dernsure heeft in zijn Pandecten leer-
hoek II, § 72, naar mij voorkomt, duidelijk uiteen gezet hoe naast
elkander de correale en de solidaire verbintenis zijn ontstaan en hoe
nien, waar meerdere schuldenaren zich jegens een schuldenaar wilden
verbinden zonder dat de schuld tnsschen hen verdeeld werd, dit deed
door een correale verbintenis te doen ontstaan, Dit geschiedde eerst bij
een zelfde stipulatio, maar al spoedig werd die eisch niet meer gesteld
en konden ook door bonae fidei contracten correéle verbintenissen
gesloten worden. Intusschen is het onjuist om gelijk bijv, Mr. LoErr
in zijn boven aangehaald proefschrift annneemt te leeren, dat alleen
uit overeenkomst en niet bijv. uit de wet een correéle verbintenis
zou kunnen ontstaan.

Winpscamp Pand. § 297, noot 6 en 7 wijst op de gevallen van
aansprakelijkheid van meerdere meesters voor één ondergeschikte of van
meerdere eigenaren van één schade-aanbrengend dier, Bloot solidaire
verbintenissen vinden hun lron meestal in een delict, alleen ook
hier kan een overecenkomst de bron zijn — zie WINDSCHEID op cit.
§ 298, Er is jure Romano zonder twijfel een verschil, maar in het
Justiniaansche recht is dit reeds minder groot dan in de klassieke
periode. De constitutio van 1, 28 §§ 2 en 3 C. VIIL, 40. waarbij be-
paald werd, dat voor horgtocht en passieve correalschulden de liti-
contestatio met een der hoofdelijke schuldenaren niet meer voor de
anderen bevrijdend zou werken is hier van gewicht. Intusschen, toen
V na de recepfie van het Rom. recht de heteekenis der solidaire ver-
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onderscheiding gelijk RipBeNTROP die maakie weet hij niets.
En de ontwerpers van den Code deden niet anders. Hoe
zouden zij eene onderscheiding gekend hebben die eerst
eenige decennién later iz gemaakt? Ook de makers onzer
wet kenden de distinctie niet. Alleen duidelijker dan in den
Code — men denke aan de wijziging van art. 1318 B. W. —
komt in ons recht uit, dat wat voor hoofdelijke verhintenissen
geldt van kracht is op alle verbintenissen, die het karakter
der hoofdelijkheid vertoonen, onverschillig of zij al dan niet
uit overeenkomst zijn geboren.

Wanneer in art. 1316 B. W. eene definitie wordt gegeven,
van de passieve hoofdelijkheid is die volkomen op de ver-
bintenis die wij op het oog hebben toepasselijlkk. Wanneer
toch meerdere personen tengevolge eener onrechtmatige daad
gehouden zijn tot betaling van hetzelfde bedrag aan schade-
loosstelling, des dat de een betalende de anderen zijn bevrijd,
dan zjn zij allen verplicht, ,tot een en dezelfde zaak, zoodat
selk hunner voor het geheel kan worden aangesproken en
,,de voldoening door een van hen geschied de overige schul-
denaars ten-aanzien van den schuldeischer bevrijdt”.

Waarom zou men nu niet het bestaan eener solidaire
gchuld mogen aannemen, waar de definifie dit volkomen
toelaat? Omdat Pormrer, toen hij in zijn Traité neerschreef,
wat later in onze wet is opgenomen, aan voorschriften dacht,
die alleen bij de correaliteit niet bij de ,uniichte Solidaritit
golden? Pormier wilde echter juist omdat hij die distinctie
niet kende de algemeene toepasselijkheid op beide catego-
rién. Antwoordt men, dit moge waar zijn en toegegeven kan
worden, dat zj, die onze wet redigeerden, niet anders dachten,
dit neemt toch niet weg, dat wij, die het Romeinsche recht
beter hebben leeren kennen, die algemeene toepasselijkheid
niet meer kunnen aannemen, dan zou ik willen antwoorden,
dat dit betoog waarde heeft, waar het de interpretatie van
het Romeingche recht geldt maar niet voor de uitlegging
van ons recht. Immers ons recht is toch niets anders dan
het resultaat van de gedachten die bij onzen wetgever als

hintenissen moest worden vastgesteld heeft men niet genoeg gelet op
het toch nog steeds bestaande onderscheid. Het is echfer opmerkelyjk,
dat, waar men in de XVII en XVIIIde eeuw de bloot solidaire ver-
hintenissen onbewust onderbracht onder wal veor de correale rechifens
was, men op het eind der XIXde esuw in eene tegenovergestelde
fout dreigde te vervallen en een onderscheid, dat bv. nog in het
Justiniaansch recht bestond, geheel uit het oog dreigde te verliozen.
Zie voor de litteratuur Winnscurm Pand IT § 293 noot 1.

In het Duitsche Wethoek heeft men opzettelijk vermeden partij le
kiezen. Wat rechtens geldt voor de Gesammtschuld, geldt onafhankelijk
voor haar ontstaan.
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juist werden erkend (1). Blijkt deze gedwaald te hebben dan
vindt men de dwaling ook weder in ons recht terug,

Ik zou duos art. 1318 B. W. niet durven uitschakelen.
Edoch het artikel heeft twee alinea’s en wanneer de eerste
spreekt van een witdrukkeltjk bepaald zijn der hoofdelijkheid,
de tweede acht zulk een uitdrukkelijke bepaling niet noodig
win de gevallen waarin eene verbintenis uit kracht eener
wetsbepaling voor hoofdelijk wordt gehouden?”.

Er moet dus zijn een wetsbepaling die de hoofdelijkheid
voorschrijft. Maar dat die ipsis verbis, zooals in art. 619
B. W. wordt vastgesteld eischt de wet niet. Analogische wets-
toepassing is, dit erken ik, niet gewild, maar verder moet
men niet gaan (2).

(1) Zie hierover Lavment XVII, 317. Het is wat scherp gezegd maar
au fond hebben Covin en Capitant gelijk, wanneer zij Tome II
blz, 182 leeren: «Cette distinction a cherché une bhase dans certaines
textes du droit Romain. Néanmoins elle est tombée en diserédit et
nest plus guére sontenue aujour-d'hui. Il n'y a en effet ancun article
de nos lois, qui y fait allusion et qui permet d’affirmer que les
redacteurs de nos Codes aient voulu établir des differences entre
les codébiteurs solidaires suivant la cause de leur dettey.

(2) Cf. Cour de CGassation 15 Januari 1878, D. P. 78. 1 152 en Hof
te Caen 5 Maart 1804, D. P. 95. 2. 320, attendu qu'aux termes de
Part. 55 C. P. tous les individus condamnés pour un méme crime ou un
méme délit sont tenus solidairement des dommages-intéréls; que le
role de chacun d'eux dans I'exéeution d’nn erime ou d'un délit peut
avoir été trés distinet et resulter d’actes séparés; qu’il suilit, pour
quils soient tenus solidairement, qu’ils aient tous comcourus plus
ou moins a Pexécution d'un méme erime ou d’un méme délit, que
par analogie la méme régle doit étre appliquée en mafiére de quasi-
délit pour la réparation du dommage cansé; quiil v’y a en effet
aucune différence entre le délit et le quasi-délit an point de vue
du dommage cansé». In later jaren heeft men de solidaire aan-
sprakelijkheid meer gegrond op de onmogelijkheid om vast te stellen
welk deel der aansprakelijkheid rust op ieder van hen, die door
een onrechtmatige handeling hel ingetreden gevolg, de schade, mede
hebben veroorzaakt. Cour de Cassation 11 Juli 1892 D, P. 94 1
otil, 26 Nov, 1907 D. P. 1908. 1 139 of op de indivisibilité de la
faute Cour de Cassation 15 Juli 1895 D. P. 96. T 31 en 141 Januari
1905 D. P. 1906 I 57. Intusschen houdt men niet steeds twee gevallen
uiteen, die toch uit elkander moeten worden gehonden, n.l. dat het
wel aannemelijk is, dat iemand met het ontstaan der schade iets
te maken heeft maar niet is nit te maken wat bij verricht heeft, —
bij een volksoploop zijn ruiten van een woning ingeworpen, vast-
staat, dat meerdere personen in den oploop zijn gezien maar wat
zij gedaan hebben staat niel vast — en het geval, dat wel vaststaat
watl ieder gedaan heeft, dat het ook niet twijfelachtig is, dat ieders
handeling een oorzaak is geweest voor het ontstaan der schade, maar
ook mniets meer. In dit laatste geval bestaat er m. i.aansprakelijkheid
én volgens den Code én volgens onze wet, in het andere niet, tenzij de
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Intusschen, zal men zich op een wetsbepaling met succes
kunnen beroepen, dan moet daaruit de hoofdelijkheid toch
logisch en noodzakelijk voortvloeien en met redeneeringen
die het Fransche Hof van Cassatie voldoende heeft geacht,
waar het zich beriep op de ,nature méme des choses”, komt
men er niet. Toch zijn, geloofik, wetsvoorschriften als noodig
geacht worden in de artt. 1401, 1402 en 1403 B. W. te
vinden, BSlechts zal het bewijs in het eerste geval heel wat
moeilijker zijn dan in het laatste.

Wanneer men toch iemand aansprakelijk stelt voor de
daden van een ander, bijv. de meesters en degenen die
anderen aanstellen tot de waarneming hunner zaken ver-
antwoordelijk stelt yoor de schade door de dienstboden en
ondergeschikten veroorzaakt in de werkzaamheden waartoe
deze gehuurd zijn, volgt daaruit geenszins, dat nu die onder-
geschikten zelf mief aansprakelijk zounden zijn. Zij zullen dit
zijn, wanneer art. 1401 of 1402 B. W. op hen van toe-
passing is. Edoch, wanneer dit zoo is, dan staat hunne ver-
plichting tot schadevergoeding naast die van den meester.
Beide verbintenissen hebben het zelfde object, de verplich-
ting tot vergoeding der schade, de voldoening door een der
debiteuren geschied bevrijdt de anderen, immers is de schade
eenmaal vergoed, dan is de schuldeischer, die alleen daarop
recht had, voldaan, welnu dan zal ook art. 1316 B. W. toe-
passelijk zijn.

Art, 1318 B. W. verbiedt dit niet, het tweede lid van het
artikel wil, dat in geval van twijfel geen hoofdelijkheid zal
worden aangenomen, maar hier is geen twijfel mogelijk.

Bdoch anders staat het, wanneer de aansprakelijkheid van
meerderen niet uit art. 1408, doch uit de artt. 1401 en 1402
B. W. moet worden afgeleid.

Men kent de eischen die deze wetsartikelen stellen. Alleen
din ontstaat eene vordering tot schadevergoeding, wanneer
er is eene onrechimatige daad — handeling of omissie — en
door die schuldige daad schade is veroorzaakt. Br moet zijn
én causaal- &n schuldverband. Voorts is het, zal men van
hoofdelijkheid kunnen spreken, noodig, dat de verschillende

wet dit uitdrukkelijk bepaalt, zooals § 830 D. B. G.: «wenn sich
nicht ermitieln lisst wer von mehreren Beteiligien den Schaden
durch seine Handlung verursacht haty, dit doet. In het midden dep
XIXe eeuw -— zie bijv. een arrest van het Hof van Cassatie van
8 Nov. 1836, Sirey 1 36 1 801 — heeft men de hoofdelijkheid wel
eens verdedigd, omdat men te doen zou hebben met een verbintenis
met een ondeelbaar object. Deze opvatting is echter notoir onjuist,
het object der verbinienis is het bedrag der schade, een geldsom
behoudens het geval, dat zij bepaald moet worden op het kleinste
muntstuk in koers steeds een deelbare zaak.
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schuldenaren allen verplicht zijn tol dezelfde zaak, dus tot
vergoeding der zelfde schade.

Nu zal er menigmaal tusschen de verschillende schade
veroorzaakt hebbende handelingen, gemakshalve laten wij de
omissies voorloopig buiten behandeling, een zeker verband
bestaan, zal er een zekere samenwerking zijn — men denke
aan de in het strafrecht bizonder behandelde gevallen van
mededaderschap, medeplichtigheid en intellectueel dader-
schap — maar die samenwerking is niet steeds aanwezig.

Men kan zich het geval denken, dat een en dezelfde schade
het gevolg is van meerdere van elkander geheel onafhanke-
lijke daden van meerdere personen (1).

Zal men nu in al deze gevallen ten aanzien der aansprake-
lijkheid tot dezelfde solutie moeten komen?

Zien wij eerst het geval, dat er tusschen de verschillende
personen eene opzettelijke samenwerking is.

Kan men dan de daad van ieder dier personen causaal
achten en hen voor de gevolgen die voorzien zijn, althans
voorzien hadden moeten worden, aansprakelijk achten?

Men heeft dit wel eens betwijfeld omdat, waar verschillende
personen gezamenlijk gehandeld hebben, dikwerf niet zoun
zijn na te gaan welk gedeelte der totale schade veroorzaakt
zou zijn door ieders handeling en men toch — tenzij de wet
dit anders bepaalt — een ieder bloot aansprakelijl zou mogen
stellen voor de gevolgen van zijn handeling, voor de schade
daardoor veroorzaakt, edoch deze twijfel lijkt mij niet gerecht-
vaardigd.

Zeker, in tegenstelling van wat meermalen door de Fransche
jurisprudentie is beslist, zou ik van meening zijn, dat, wan-
neer meerdere personen onrechtmatige handelingen hebben
geplesgd en men niet kan nagaan of en welk gevolg ieder
dier handelingen heeft gehad, men niet ieder dier gehandeld
hebbende personen desniettemin tot vergoeding der geheele
schade aansprakelijk kan achten. Waar niet vaststaat, dat
de handeling de oorzaak ig van de schade kan men, tenzij eene

(1) Een merkwaardig voorbeeld iz het geval behandeld in het
vonnis der rechthank te Amsterdam dd. 18 Februari 1890, W. 5853.
Het s.s. «Norman Princes lag 4 November 1888 achter in de Spoor-
weghaven in de Rietlanden te Amsterdam. Meer vooraan in die
haven lag de «Robert Dickinson», die met petroleum gemengd grond-
water in de haven pompte. Door den wind werd de petroleum
achter in de haven om de «Norman Prince» opgestuwd, toen arbei-
ders in dienst der H. 1J. 8. M., aldaar werkzaam gloeiende sintels
in de haven wierpen. De drijvende petroleum geraakte in brand en
de «Norman Prince» zag zich gehuld in een vlammenzee, die nief
onaanzienlijke schade toebracht.
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uitdrukkelijke wetsbepaling tot eene andere oplossing noopt,
zooals bijv. § 830 van het D. B. G. in het tweede gedeelte,
hem, die handelde daarvoor niet aansprakelijk achten. Edoch
wij hebben hier een ander geval.

Tusschen de verschillende handelingen bestaat zulk een
nauw verband, dat alleen door deze gezamenlijk — en die
samenwerking was gewild — het gevolg, de schade ig inge-
treden. Hr zijn niet meerdere verliezen geleden zonder dat
men kan nagaan welke handelingen die hebben veroorzaakt,
maar er is slechts één verlies, het gevolg van de gemeen-
schappelijke handeling. Men kan het geval vergelijken met
dat van een wagen die z66 zwaar geladen is, dat één paard
dien niet kan trekken. Slechts, wanneer twee paarden hun
krachten aasnwenden, is de wagen in beweging te brengen.
Dit gemeenschappelijk trekken is causaal, zoo ook hier de
gemeenschappelijke handeling,

Welnu in zoodanig geval is ieders handeling causaal, heeft
ieder der gehandeld hebbende personen door zijn daad de schade
toegebracht, al heeft hij dit ook niet alleen gedaan en al
zou de schade of in ’tgeheel niet of althans niet in dier
voege zijn onftstaan, wanneer naast hem niet mededaders of
medeplichtigen hadden gehandeld.

Het causaliteits-verband bestaat en wordt niet opgeheven,
omdat het gevolg ook nog aan andere oorzaken is te wijten.

Wanneer iemand een sluis openzet, z66 dat met het op-
komen der vloed het water binnenstroomt, is de overstroo-
ming van den polder een gevolg én van het openzetten der
sluig eén van het opkomen der vloed., Maar desniettemin be-
twijfelt niemand, dat het openen der sluis de oorzaak is van
het overstroomen van den polder. Moet nu de beslissing
anders luiden wanneer de dader rekening houdt nidt met
natuurkrachten waarvan het optreden kan worden verwacht,
doch met menschelijke handelingen die in overleg met hem
geschieden ?

Het is dan ook zeker opmerkelijk, dat waar de wetgever
zich voor de vraag gesteld zag hoe men de verplichting tot
schadevergoeding moest regelen, wanneer de schade veroor-
zaakt is door opzettelijke samenwerking van meerdere personen,
men nimmer de verplichting tot schadevergoeding heeft uit-
gesloten, maar integendeel zich heeft geholpen door de ver-
schillende daders en medeplichtigen eenvoudig solidair aan-
sprakelijk te stellen (1).

(1) Zie bijv. § 830 D. B, G. en art. 50 van het Zwitsersche Obli-
gatierecht.

Vooral de oudere Fransche schrijvers wijzen op de onbillijkheid
om, wanneer meerdere personen aan een onrechtmatige daad hebben
deelgenomen, ieder slechts pro parte tot schadevergoeding verplicht
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Die oplossing is niet alleen billijk, zij is volkomen logisch,

“wanneer vaststaat, dat iemands handeling de schade heeft

veroorzaakt, dus daaraan causaal was, daar doet het er niet
toe of ook nog andere handelingen van andere menschen
eveneens dit karalter dragen.

Art. 1401 B. W. spreekt van ,elke onregtmatige daad
waardoor aan een ander schade wordt toegebracht”, maar
stelt nergens den eisch, dat die schade uitsluitend het gevolg
moet zijn dier daad.

De bekende causaliteiteleer van vox Buri heeft hierin geen
verandering gebracht.

Ofschoon zijn opyatting, dat als oorzaak eener gebeurtenis
ieder feit beschouwd moet worden, dat voor het intreden
daarvan eene onmishare voorwaarde oplevert in zooverre
juist is, dat een feit dat dit karakter niet draagt geen
oorzaak kan zijn, maar overigens faalt, omdat daarin
het onderscheid tusschen oorzaak en aanleiding, Ursache en
Veranlassung uit het oog wordt verloren, heeft zij toch dit
voordeel opgeleverd, dat zij eene reactie deed ontstaan tegen
de leer, dat als oorzaak eener gebeurtenis slechts alléén de
laatste menschelijke handeling beschouwd moest worden,
waarna het gevolg is ingetreden. Naast de eausa proxima
staat de causa remota, die ook nog een oorzaak oplevert en
volstrekt niet bloot eene aanleiding behoeft te zijn.

Nu zal het steeds moeilijk zijn te beoordeelen of een meer
terug liggende gebeurtenis nog wel inderdaad in den zin der
wet als oorzaak kan gelden en men niet bloot van aanleiding
mag spreken.

Bij mededaderschap zal die moeilijkheid zich minder voor-
doen, wel bij medeplichtigheid gpeciaal, zoo de hulp opzettelijk
verleend is vobrdat de eigenlijke onrechtmatige daad van
den dader plaats greep.

Toch geloof ik, dat men ook van den medeplichtige, die
door het verleenen van zijn hulp het intreden van het gevolg
mogelijk heeft gemaakt, die die hulp verleende juist om dit
gevolg te doen intreden, kan zeggen, dat hij dit gevolg mede
heeft veroorzaakt. Wat hij deed moge iets anders geweest
zijn dan de daad van den materieele dader, het ig niet
minder causaal, het gevolg is ook daardoor veroorzaakt. HEn
wel, dit vergete men niet, hetzelfde gevolg.

te achten. Men denke aan het geval, dat een vermogend man met
een niets bezittende eene onrvechtmatige daad pleegt. Door zieh de
hulp of medewerking van een derde te verzekeren, zou men zijne
verplichting tot schadevergoeding kunnen ferughrengen tot de helft,
ofschoon als regel de schennis der rechisorde juist door het feit,
dat die schiennis door meerderen te zamen is geschied, een ernstiger
karakter vertoont. .
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Is dit zoo, dan bestaat er ook dezelfde aansprakelijkheid.

Kan men nu ook hetzelfde aannemen voor het geval dat
men te doen heeft met intellectueel daderschap?

De civielrechtelijke verplichting van den materieelen dader
staat — dit nemen wij aan — vast. Kan nu daarnaast ook
die van den uitlokker, van den intellectueelen dader, worden
aangenomen ofschoon hij de matericele handeling waardoor
de schade is toegebracht miet verricht heeft?

Uit dit laatste volgt echter niet dat hetgeen hij deed nimmer
oorzaak der schade zou zijn. Daarvoor is slechts noodig, dat
er tusschen hef ingetreden gevolg en zijn gedraging causaal
verband bestaat. In den zin Vax Burr ig dit zeker het geval,
niet minder, wanneer men de adaequate causaliteitsleer
huldigt, maar ook wanneer men meent tusschen ,0orzaak”
en ,aanleiding” te moeten onderscheiden is wat de uitlokker
deed een veroorzaken van het intreden der schade. Tusschen
de daad van hem, die een onrechtmatige daad ,,deed plegen”
in den zin waarin deze uitdrukking in art. 47 1° W. v. Str.
wordt gebezigd en hij die eene onrechtmatige daad ,uitlokte”
is wat het causaal verband tusschen de handeling en gevolg
betreft geen essentieel verschil.

In beide gevallen was het gevolg gewild en is een handeling
gepleegd zonder welke dit gevolg niet zou zijn ingetreden.

Het iz waar bij ,doen plegen” is de materieele dader,
omdat er bij hem geen schuld aanweszig is, niet aansprakelijk
en is hij dif bij uitlokking wel, maar daarom verandert
de daad van den intellectueelen dader niet van karakter.
Hij is aansprakelijk omdat bij hem én causaal én schuld-
verband kan worden aangenomen. En wel aansprakelijk voor
de volle schade.

Hier kan men met recht zich aansluiten aan de bekende
uiting van prof. Simoxs, waar deze in zijn bekende Themis-
studie (1) schreef: ,,Van wien men eenmaal aanneemt, dat
zijn handeling als de oorzask der schade is te beschouwen,
die is ook tot vergoeding der schade in haar geheel gehouden.
Of daarnaast ook op een ander dezelfde vergoedingsplicht
rust kan op zijn verplichting geen invloed uitoefenen, ieder
heeft op te lkomen voor zijn eigene daad. Dientengevolge
bestaat de mogelijkheid, dat, wanneer door de samenwerking
van meerderen schade is ontstaan, ieder daardoor in zijn
geheel zal verbonden zijn, zoodat dezelfde verplichting in
haar gehieel op meerdere schuldenaren zal rusten.

Maar wanneer dit zoo is, dan zijn die meerdere schuldenaren
ook hoofdelijke schuldenaren, immers elk hunner kan voor

(1) Themis 1902, blz, 91.
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het geheel worden aangesproken en de voldoening door een
van hen bevrijdt de overigen.

Tot dusverre behandelden wij nu bloot gevallen, dat er
tusschen hen door wier handelingen het gewraakte gevolg,
de schade is ontstaan opzettelifke samenwerking bestond.
Meestal zal zelfs het gevolg, zooals het is ingetreden, ver-
wacht en gewild zijn.

Edoch het is duidelijk, dat dit ook anders kan zijn. Het
is zeer goed mogelijk, dat de schade ontstaan is als gevolg
van de handelingen van meerdere personen tusschen welke
niets was afgesproken en die van elkanders verrichtingen
zelfs niefs hebben geweten.

Hierboven is reeds gewezen op de ramp der ,Norman
Prince”, een geval, dat dank zij het bekende artikel van
den hoogleeraar Drucksr (1) niet licht zal worden wer-
geten., Nu trof het hier, dat de verschillende menschelijke
gedragingen, die ieder op zich zelf onrechtmatig, te zamen
tot de ramp en de daardoor ontstaan zijnde schade hebben
geleid achter elkander en niet terzelfder tijd hebben plaats
gegrepen. Immers liet eerst de kapitein der ,Robert Dicken-
son” de petroleum in de Spoorhaven vloeien en wierpen pas
eenigen tijd later de arbeiders der H. IJ. 8. M. de gloeiende
sintels in de haven waardoor de petroleum ontbrandde. Het
iz echter duidelijk, dat het evengoed mogelijk is, dat de
verschillende causale handelingen ter zelfder tijd plaats
grijpen. Bij een aanrijding en inzonderheid bij aanvaringen
in niet te breed vaarwater zal het meermalen voorkomen,
dat deze bloot het gevolg zijn der omstandigheid, dat twee
verschillende schippers onafhankelijk van elkander ter zelfder
tijd ieder een verkeerde manoeuvre hebben gemaakt, waar-
door een derde vaartuig het slachtoffer wordt.

Zal men nu in al deze gevallen — voorloopig neem ik
eenvoudigheidshalve aan, dat bij den benadeelde geen schuld
is — aan dezen het recht op schadevergoeding moeten worden
ontzegd doordat de schade niet uifsluitend was veroorzaakt
door hem die werd aangesproken om haar te vergoeden?

In dien zin oordeelde de Amsterdamsche rechtbank, doch
naar het mij voorkomt volkomen ten onrechte.

Althans zeer zeker, waar het betrof de aansprakelijkheid
van de arbeiders der H. IJ. 8. M. welke gloeiende sintels in
het water hadden geworpen.

Dat toch het werpen van gloeiende voorwerpen van de kade'

in een haven zonder eerst na te gaan waar die zullen vallen
onrechtmatig is lijkt niet twijfelachtig. Zoo het al niet als
eene overtreding eener politieverordening onwettig is, dan

(1) Rechisgeleerd Magazijn 1890,

b |
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is het zeker in strijd met de zorgvuldigheid welke in het
maatschappelijk verkeer den eenen persoon ten opzichte van
den anderen betaamt.

Het rechtstreeksch causaal verband tusschen het werpen
van sintels en het ontvlammen van den petroleum, en de
door den brand veroorzaakte schade is kwalijk betwisthaar
en dat hier schuld, culpa, ontbrak valt moeilijk vol te
houden. Welnu, wanneer dit alles zoo is, dan had art. 1401
B. W. ook toepassing moeten erlangen.

Tetwat anders staat het met de plicht tot schadevergoeding
van den schipper der ,Robert Dickenson”. Het uitpompen
van de petroleum was onrvechtmatig, zijn schuld aan dit feit,
dat hij, zoo hij het niet gelast had, had behooren te ver-
bieden notoir, edoch door het enkele feit, dat er petroleum
in de haven vloeide ontstond nog geen schade. De rechtbank
ontkende daarom de plicht tot schadevergoeding wijl deze
slechts bestaat voor hem ,door wiens toerekenbare onrecht-
matige daad onmiddelijk en dadelijk schade is yeroorzaalt’.

Intusschen de eisch, dat de schade steeds het onmiddelijk en
rechtstreeksch gevolg der onrechtmatige gedraging van hem,
dien men tot schadevergoeding aanspreekt, moet zjn, is
nergens in de wet, speciaal niet in art. 1401 B. W., gesteld.

Ik meen hier te mogen herhalen wat hierboven gezegd
ig, toen het gold de bewuste samenwerking van meerdere
personen. Naast de rechtstreeksche staat de meer verwij-
derde oorzaak en waar de eerste wel steeds als oorzaak zal
worden erkend, is het, waar het de causa remota betreft,
de vraag of men werkelijk met een oorzaak en niet slechts
met eene aanleiding te doen heeft.

Immers hij die slechts aanleiding heeft gegeven, dat een
ander eene onrechtmatige daad deed welke schade toebracht,
heeft die schade niet veroorzaakt en is ook niet verplicht
die te vergoeden.

De moeilijkheid is nu tusschen oorzaak en aanleiding een
juist criterium te vinden en ik wil wel erkennen, dat men,
naar het mij voorkomt, nog niet veel verder is dan toen
DerNBURG vOOr veertig jaren schreef, dat zulks ,schwerlich
durch ein abstractes Prineip kann geschehen, es handelt
gich nur um_eine verniinftige Wiirdigung der Thatsachen
im einzelnen Falle” (1).

(1) Uit de onbetwistbare stelling, dat een oneindig aantal voor-
waarden te zamen een gevolg te weeg brengen, volgt nog niet, dat
ieder dier voorwaarden reeds op zich zelf als oorzaak mag gelden.
De zoogenaamde adaequate causaliteitsleer heeft dit bezwaar tegen
Vox Buri's leer frachten fe ondervangen door — er zijn versechil-
lende varianten — slechts die voorwaarde als oorzaak te laten
gelden welke in 't algemeen naar den normalen loop der omstan-
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Nu komt het mij voor, dat in casu het laten vloeien van
de petroleum in de haven niet bloot een aanleiding, maar
een, zij het ook meer verwijderde, oorzaak van de ramp is
geweest en is dit zoo, dan had ook de kapitein die de petro-
leum had laten vloeien aansprakelijlk moeten zijn geacht.

Bij gelijktijdig onrechtmatig handelen van meerdere per-
sonen valt het verschil tusschen rechtstrecksche en meer ver-
wijderde, latere en vroegere oorzaak weg. Men gevoelt echter,
dat het feit, dat de schade niet ontstaan zou zijn, wanneer
glechts een persoon eene onrechtmatige handeling had
gepleegd toch geen reden kan zijn den benadeelde het recht
op schadevergoeding te ontnemen, omdat de schade het
gevolg is van, veroorzaakt ig door, de onrechtmatige gedra-
gingen van meerdere personen. Zulk eene oplossing is z60
onbillijk, dat zij wel uitdrukkelijfk in de wet had moeten
zijn uitgedrukt, zou men haar kunnen aanvaarden.

Zij wordt dan ook noch in Frankrijk noch hier te lande
door de jurisprudentie aanvaard, men neemt de aanspra-
kelijkheid aan van ieder, die eene caugale handeling heeft
gepleegd en wiens schuld vaststaat, alleen de vraag rijst
hoeverre die aansprakelijkheid gaat.

Bij het hierboven reeds geciteerde arrest van 8 Mei 1901,
W. 7601, nam de Hooge Raad tot de aansprakelijkheid van
jeder der schuldenaren voor het geheel, doch algemeene
instemming heeft die leer niet gevonden. Nadat reeds de
rechtbank te Rotterdam bij vonnis van 24 November 1902,
W. 7969, had beslist, dat de verdeeling der schadevergoeding
naar rede en billijkheid met het oog op de schuld der in
asnmerking komende personen moest geschieden, maakt het

digheden in staat en geschikt is het ingetreden gevolg tot stand te
brengen.

Intusschen komt het bij een directe, rechtstreeksche, oorzaak meer-
malen voor, dat het velstrekt niet te voorzien was, dat de handeling,
die een bepaald gevolg heeft gehad, dit gevolg zou hebben. Zij
houdt echter miet op desniettemin toch de oorzaak van dit gevolg
te zijn Bij meer verwijderde oorzaken bestaat tegen de leer minder
bezwaar en dekt zij zich vrij wel met het onderscheid tusschen
Ursache en Veranlassung — oorzaak en aanleiding — dat DERNBURG
reeds in zijn Pandectenleerboek op den voorgrond stelde.

Ofschoon oorzaak en schuld geheel verschillende begrippen zijn,
is het een feit, dat men eenzelfde handeling, wanneer zij gepaard
gaat met dolus of culpa lata, eerder het karakter van oorzaak, zij
het dan meer verwijderde oorzaak, zal geven dan wanneer er geen
schuld aanwezig is, in welk geval men van aanleiding zal spreken.
Zoo is de opmerking van DeERNBURG: «HEs liegt aber nahe und ist
gerechtfertigt bei dolosem Handeln und grober Schuld die Verant-
wortlichkeit weiter aus zu dehnen als bei geringer Fahrlissigkeity
inderdaad juist gezien,
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arrest van 4 Februari 1916, W, 9949, den indruk in diezelfde
richting zich te willen bewegen (1).

Ofschoon oorspronkelijk mij de Rotterdamsche opvatting
de meest juiste toescheen, zoo wil ik wel erkennen, dat ik
aan de juistheid daarvan meer en meer ben gaan twijfelen.
En het arrest van den H. R. van 1816 heeft dien twijfel
niet doen verdwijnen, wat daar toch zonder verdere moti-
veering gezegd wordt maakt eenigzins den indruk van eene
petitio principii.

Waar men te doen heeft met het opleggen van een straf,
lijkkt het mij, zoolang men althans in het strafrecht de aan-
dacht schenkt aan de moreele aansprakelijkheid van den
dader, volkomen logisch bij de toepassing der strafrekening
te houden met de schuld van dien dader. Intusschen, waar
het de regeling der verplichting tot schadevergoeding uit
onrechtmatige daden geldt, heeft men niet te doen met
straf doch met vergoedingsrecht. Het is waar, zonder schuld
bestaat de vergoedingsplicht niet, maar wanneer die schuld
aanwezig is, is het volkomen irrelevant of men met dolus,
culpa lata dan wel culpa levis te maken heeft,

En terecht, immers de verplichting tot schadevergoeding
berust op het feit, dat men zonder recht een ander schade
veroorzaakt heeft, ofschoon men — en vandaar, datde eisch
van schuld gesteld wordt — dit had kunnen nalaten. De
door de onrechtmatige gedraging ingetreden abnormale
toestand moet weder normaal worden en dit geschiedt door
de vergoeding der schade. Niet straf, maar een in integrum
restitutio is beoogd.

(1) Aansprakelijkheid voor het geheel vindt men behalve in het
arrest van den H. R. van 8 Mei 1901 in de arresten der Hoven van
Arnhem 20 Juni 1900, W. 7491 en 28 December 1915, W, 9910 en
’s-Gravenhage 4 Januari 1918, W. 10270 in de vonnissen der recht-
banken te ’s-Gravenhage van 27 September 1802, W, 6296, Maastricht
49 April 1855, W. 1675 en 30 Juni 1853, W, 1576, In den geest
der rechthank tfe Rotterdam, wier vonnis aan Prof. HAMAKER aan-
leiding gaf fot een scherpe philippica in W. P. N. R. no. 1767,
waren die der rechtbanken te Zierikzee d.d. 7 Juni 1898, W. 7191
en Appingedam 20 Maart 1862, W. 2519. In het arrest van den
H. R. van 1916 had men te doen met een aanrijding, waar den
verweerder in cassatie door een rangeerenden spoorwagen een arm
was afgereden. Er was schuld bij hef personeel van de spoorweg-
maatschappij, maar ook bij den gelaedeerde zelf, die niet scherp had
uitgekeken. Nu jugeert de H. R.: adat art. 4401 aan hem door
wiens schuld schade is veroorzaakt den plicht tot vergoeding daar-
van oplegt, welk wetsvoorschrift den rechter, die over de feiten
oordeelt, niet verbiedt maar veeleer noopt om in geval van schade
ontstaan door onrechtmatige daden (verzuimen) van meer pérsonen
den vergoedingsplicht af’ te meten, naar de mate waarin ieders schuld
heeft medegewerkt tot het veroorzaken dier schadey.

Themis, LXXXI (1920), 4¢ st. 27




414

Nu is voorzeker volgens de artt. 1401/1402 B. W. niemand
tot vergoeding van andere of meerdere schade verplicht dan
die welke hij heeft veroorzaakt, maar men kan eene schade
seer goed door zijn handelingen of omissies hebben veroor-
zaakt en toch niet alléén de oorzaak dier schade zijn.

Men kan zich een caguspositie voorstellen geheel dezelfde
als het boven behandelde geval der mededaderschap behoudens
dit verschil dat de schade niet was gewild en tusschen
partijen geenerlei overleg bestond. Hdoch de schade is het
gevolg van, veroorzaakt door hun aller handelingen. Denkt
men een dier handelingen weg, zoo zoude er niet minder, er
zoude geen schade zijn geweest. De schade is niet een totaal
van meerdere kleinere schaden door ieder afzonderlijk ver-
oorzaakt — ware dit het geval, ieder zou slechts aanspra-
kelijk zijn voor de schade die hij veroorzaakt heeft — maar
het resultaat van de handelingen van meerdere personen te
zamen, waarvan men alleen kan zeggen, dat zij te zamen
een resultaat gehad hebben, maar waarvan het niet mogelijk
is om na te gaan in hoeverre ieders handeling nu juist tob
dat resultaat heeft medegewerkt.

In zulk een geval concludeert men bij opzettelijke samen-
werking tot ieders aansprakelijkheid voor het gevolg in zijn
vollen omvang en er is geen reden hier anders te beslissen.

Zeker, men zou dit kunnen doen, men kan bepalen dat
in een dergelijk geval de verplichting tot schadevergoeding
wordt omgeslagen over allen, die de schade mede hebben
veroorzaakt en wel naar evenredigheid van ieders schuld
— dat wil zeggen naar mate men vermoedt, dat ieders
handeling wel tot het resultaat zal hebben medegewerkt,
want in hoeverre dit in realiteit het geval was weet men
niet — en onbillijk is eene zoodanige regeling zeker niet,
maar zij moet toch door den wetgever ergens zijn vastge-
steld, zal men haar kunnen aannemen (1). Welnu,
art. 1401/1402 B. W. bevat zulk een bepaling niet, wat daar
bepaald wordt voert in een geval als het onderhavige of
tot ontkenning der verplichting tot vergoeding van schade

(1) Nadat § 1302 van het Oostenrijksche Wethoek bepaalt: In
pinem solchen Falle verantwortet, wenn die Beschidigung in einem
Versehen gesriindet ist und die Anteile sich bestimrmen lassengjeder
nur den durch sein Versehen verursachten Schaden. Wenn aberder
Sehade vorsdtzlich zugefiigt worden ist oder, wenn die Anteile der
einzelnen an der Beschidigung sich nicht bestimmen lassen, so haften
alle fiir einen und einer fiar alle, doch bleibt demjenigen welcher
den Schaden ersetzt hat der Riickersatz gegen die iihrigen vorbehalten,
leest men in § 41304: Wenn bei einer Beschidigung zugleich ein
Versehulden von Seiten des Beschadigten eintritt, o trigt er mit
dem Beschidiger den Schaden verhiltniszmiszig; nnd wenn sich
das Verhiltnis nicht bestimmen liszt zu gleichen Teilen.

i
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— eene oplossing in het geval der ,,Norman Prince” door
de Amsterdamsche rechtbank gegeven, maar die terecht
maar luttel instemming heeft gevonden — of tot erkenning
der verplichting tot vergoeding der geheele schade als
rustende op ieder, die die schade door zijn schuld heeft
veroorzaakt, ook al heeft hij die niet nitsluitend veroorzaakt.

Eene hoofdelijke verplichting dus tegenover den bena-
deelde die op ieder, aan wiens schuld eene causale handeling
of omissie is te wijten, drukt, maar waarnaast het bestaan
van een onderling regres tusschen de verschillende hoofde-
lijke schuldenaren nog niet is uitgesloten.

Intusschen voor den benadeelde is dit laatste, tenzij dan
dat hij zelf ook mede ocorzask der schade mocht zijn, van
minder belang, voor hem is het hoofdzaak, dat de omstan-
digheid, dat het nadeel dat hij lijdt te wijten is aan de
onrechtmatige gedragingen van twee of meer personen, hem
niet achterstelt bij het geval dat de schade slechts te wijten
is aan de onrechtmatige gedraging van één schuldhebbenden
debiteur (1).

(1) De plaatsrnimte ontbreekt om op de belangrijke vraag wat
rechtens is, wanneer de schade mede veroorzaakt is door hem die
haar lijdt, meer dan even in het voorhijgaan de aandacht te vestigen.
Is er enkel causaal doch geen schuldverband hij den gelaedecrde,
dan heeft dit op zjn recht geen inviced. Heeft hij de schade voor-
zien en had hij haar kunnen vermijden, dan zal hij als regel,
immers geldt volenti non fit injuria — geen recht op schadever-
goeding hebben, Het geval kan zich echter voordoen, wanneer het
ontsfaan van de schade mede een gevolg is van eene onrechtmatige
daad zijuerzijds en fen zijnen opzichte culpa, in engeren zin dus
met uitsluiting van dolus, kan worden aangenomen. Bij schade door
ongevallen komt dit meermalen voor. Nu heeft de regeling der
aanvaring in art. 534 en vlgg., speciaal van art, 535 Jjo. 756 W, v. K.,
medegebracht, dat de vraag of ook bij den eischer schuld was, wel
van groot gewichi was, doch dat, stond deze eenmaal vast, al was
de schuld ook vrij wat minder dan die der wederpartij. toch alle
recht op schadevergoeding verviel. Onwillekeurig ging men bij andere
ongevallen een zelfde systeem huldigen.

De mindere sympathie die de regeling bij aanvaring, sedert in het
ontwerp tot wijziging van het scheepvaartrecht verlaten, heeft ge-
vonden, bracht reactie en talrijk zijn de uitspraken uil later jaren
die van eene andere opvatting zijn uitgegaan en waar, ook al had
de benadeelde schuld, hem toeh ’t zij de helft, 't zij een grooter of
kleiner deel der schade als vergoeding is toegekend, Gewezen kan
worden bijv. op de arresten van het Hof te Amsterdam van
28 Januari 1910, W. 9066, 8 Februari 1915, W. 9325, 24 Maart 1916,
W. 9915 en van het Gerechtshof te ’s-Gravenhage van 923 Juni
1917, W. 10083, waarin de rechter zich in overeenstemming met
het arrest van den Hoogen Raad van 4 Fehruari 1916, W. 9949,
stelde op het standpunt, dat de vergoedingsplicht is af te meten




416

En dit is het geval, wanneer men het bestaan van een
hoofdelijke verbintenis in dit geval aanneemt.

Hoe is nu echter de verhouding der verschillende schul-
denaren onderling? Jure Romano is een regresrecht niet
bekend. Noch de actio pro socio noch de actio mandati
contraria achtte men toepasselijk en wanneer men bedenkt,
dat zelfs nog bij de actio legis Aquiliae het karakter van
actio poenalis op den voorgrond stond, laat zich dit ver-
klaren.

Edoch, ten onzent draagt de vordering die zich op de
artikelen 1401/1402 B. W. steunt, dit karakter niet meer
7zij is een zuivere actie tot schadevergoeding, die ingestel
kan worden tegen hem, die de schade heeft veroorzaakt.
Zeker, wanneer er bloot causaal verband en geen schuld-
verband bestaat, is er geen vergoedingsplicht, eene m.i. vol-
komen Dbillijke bepaling, waaraan als regel ook in jure
constituendo is vol te houden. FEdoch, een straf is de ver-
goedingsplicht niet. En nu is het opmerkelijk, dat reeds
Pormmer er nadrukkelijk op gewezen heeft (1), dat de Fransche
praktijk ,plus indulgente” was dan de Romeinsche.

De billijkheid bracht zijns inziens mede, dat met het be-
gtaan van een onderling regresrecht moest aannemen, en
met eene actio utilis negotiorum gestorum kwam hij den
debiteur, die de geheele schuld had voldaan op dezelfde wijze
te hulp als hij een medeborg te hulp kwam, die ten profijte
der andere medeborgen de hoofdschuld voldaan had. ,Clest
de l'équité, qui nait cette action, de I'équité, qui ne permet
pas que ses codébiteurs profitent i ses dépens de la libéra-
tion d'une dette dont ils étaient tenus comme lui”.

' Nu lijkt mij een beroep op de billijkkheid lang niet altijd
afdoende maar waar vaststaat, dat Poraizr het regres wel
wilde, dat men dit in Frankrijk kende is het toch aanneme-
lijk, dat waar de Code in de artt. 1213 en 1214 — onze artt.

naar de mate waarin ieder wiens handeling oorzaak is geweest tol
de schade ook bij het veroovzaken dier schade schuld heeft gehad.
M. i. echter ten onrechie. Grondslag van ons hestaand recht blijft
m. i., dat iedere dader legenover den benadeelde tol de geheele
schade gehouden is. Intusschen, wanneer men dannecind, dat de
schuldigen tegenover elkander recht hebben op bijdragen in de
betaalde schade, dan geldt dit ook tegenover den benadeelde zelf-
schuldige. Ook tegenover hem heefl hij, die tot vergoeding aange-
sproken wordt, recht op restitulie van cen deel der te vergoeden
schade. Practisch is het gevolg dan niet veel verschillend, en dit
verschil bestaat zelf niet, wanneer bij dit regresrecht rekening moet
gehonden worden met de mate van ieders, ook van des benadeelden,
schuld.

(1) Traité des obligations no, 282.

—_

(¥}
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1328 en 1329 — voor alle solidaire verbintenissen zonder
onderscheid te maken naar de bron waaruit zij ontstaan zijn
?ull; een regresrecht geeft, de wetgever dit dan ook gewild
heett.

Het ir dan ook opmerkelijk dat zij, die het regresrecht
verwerpen, gelijk Huc, dan ook in gevallen als de onder-
havige het bestaan van hoofdelijke verbintenigsen ontkennen
en van obligationes in solidum spreken (1).

Edoch deze leer, die met Rizzuytrop onderscheidt
tusschen de echte en de onechte solidariteit en die nog de
Hooge Raad in 1901 huldigde is toch, naar ik meen te
hebben aangetoond, niet die onzer wet, die evenals Porminn
slechts één soort wvan hoofdelijke verbintenigsen kent, z00,
waar het de toepassing wvan art. 619, 2de lid B. W. dls in
het algemeen die der artt. 1401 en 1402 B. W. geldt.

Neemt men echter eenmaal in gevallen alg hier bedoeld
de passieve hoofdelijkheid aan, dan mag men toch vragen
waarom de artt, 1328 en 1329 B. W. toepasselijkheid zouden
misgen. Omdat men daaraan niet gedacht zou hebben, toen
men die artikelen formuleerde? Het is mogelijk, maar om
de toepasselijkheid van eenige wetsartikelen, die volgens den
telst cier wet zeker toepasselijk zijn, uit te sluiten, moet men
toch met een krachtiger argument komen.

Als zoodanig kan, naar het mij voorkomt, een beroep op
de billijkheid, die zou vorderen dat, waar het geldt de plicht
tot vergoeding der schade tusschen de verschillende schulde-
naren te verdeelen, men zou moeten vragen naar ieders
schuld, niet gelden (2).

(1) Huoc VIL, no. 314: Or l'ohjet de lobligation de Pun est
precisément l'objet de lobligation de lautre, c'est-a-dire la répa-
ration du préjudice causé..... Done tout ce qu’il recevra de 'un
viendra par le fait diminuer et le cas échéant éfeindre la dette de
Pautre. Mais celui qui a payé n’a pas payé une defte commune,
il a payé comme sienne une dette qui a toujours été sienne et qui
ne s'est jamais composée de la dette d’un autre. Done il n'y a
aucune base juridique au recours qu'il pourrait vouloir excercer.
Bavnry-LACANTINERIE en Barne, Obl 11, no. 1305, die evenals Huc

een bizondere aard verhintenis — zij spreken van obligation au
tout — erkennen, nemen daarentesen een regresrecht op billijkheids-

gronden wel aan,

Opereert men met dit begrip, dan mag mien m. i. de bekende
sprenk «Nemo auditur propriam turpitudinem allegans» niet geheel
ler zijde laten.

(2) In dezen zin de Cour de Cassation 11 Juli 1892, D. P. 1894,
I 561 en ten onzent Hof ’s-Gravenhage 4 Januari 1918, W. 10270:
«0. dat al mocht uit de onrechtmatige daad voor de ouders van
den nedergeslagene het recht voortvloeien ieder der schuldige be-
werkers van die daad tol vergoeding der geheele schade aan te
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Wat bedoelt men hier met schuld? Is het eeneandere uit-
drukking voor het begrip causaal? Wil men ieders aandeel
in de schadevergoeding bepalen in evenredigheid van zijn
aandeel in het ontstaan der schade? Dan kan men opmerken
dat dit aandeel juist niet bekend is, dat men alleen weet,
dat alle handelingen te zamen de schade hebben doen ont-
staan.

Of bedoelt men met schuld de moreele appreciatie van de
handeling van iederen dader, voorzooverre men zijn gezindheid,
toen hij handelde nog kan nagaan? Vergeet men dan niet,
dat het hier niet gaat om het opleggen van een straf, maar
om het bepalen van schadevergoeding. Er is, meen ik, toch een
grond van waarheid in de uitspraak van BAUDRY-LACANTINERIE
en Barpm (1). Au jourd’hui, théoriquement, la condamnation
4 des dommages-intéréts a complétement perdu son caractére
pénal, mais en fait, il arrive assez souvent — et la jurispru-
dence par nous critiquée en est un exemple — que les juges
ont égard dans la fixation des réparations civiles i la gravité
du faute du defendeur.

Ik kan er voor gevoelen, dat men in een zoo moeilijk
onderwerp de beglissing aan den rechter overlaat, wat tevens
het voordeel heeft om, wanneer in een bepaald geval regres-
recht onbillijk zou werken, dit buiten toepassing te kunnen
laten, eene oplossing die men in Zwitserland gevolgd heeft (2).

spreken, nit art. 1401 B. W., juncto 1406 B. W., volgt, dat de schuld-
plichtigheid uit die daad tusschen de schuldige medebewerkers
daarvan onderling afhankelijk is van de mate waarin ieders schuld
heeft medegewerkt tot het veroorzaken der schaden.

Practisch voert eene regeling in den zin van § 1304 van het
Oostenrijksche Burgerlijk Wethoek tot hetzelfde resultaat. Wenn
bei einer Beschiidigung zugleich ein Verschulden der Besehidigten
einiritt, so trigt er mit dem Beschidiger den schaden verhdltnisz-
missig; und wenn sich das Verhiltnis nicht bestimmen lasst zu
gleichen Teilen.

(1) Obligations IT no. 1306.

(2) Schweizerisches Obligationenrecht art. 50. Haben mehrere den
Schaden gemeinsam verschuldet, sei es als Anstifter, Urheber oder
Gehiilfen, so haften sie dem Geschiidigten solidarisch.

Ob und in welchem Umfange die Beteiligten Ruickgrill gegen
einander haben wird durch richterliches Ermessen bestimmt.

Der Begiinstiger . . .. .

Art, 51. Haften mehrere Personen aus verschiedenmen Rechts-
grimden sei es ans unerlaubte Handlung, aus Verfrag oder aus Ge-
setzesvorsehrift dem Verletzten fir denselben Schade, so wird die
Bestimmung fiker den Rilckgriff unter Personen die einen Schaden
gemeinsam verschuldet haben entsprechend auf sie angewendet.

Dabei trigt in der Regel derjenige in erster Linie den Schaden
der ihm durch unerlaubte Handlung verschuldet hat und in letzter
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Edoch, voor one recht is, naar het mij voorkomt, de zaak
in de artt. 1328 en 1329 B. W. geregeld en zal men zich
aan die regeling die eene aansprakelijkheid pro parte virili
kent, moeten houden.

Slechts geloof ik, dat wanneer iemand opzettelijk schade
heeft toegebracht dan wel het toebrengen van schade heeft
uitgelokt, er redenen bestaan hem het regresrecht te ontzeggen.
Hetzelfde beginsel, dat tot opneming van art. 1831 B. W. in
onze wet leidde, brengt tot deze oplossing. Hier zou men met
Derysura 1I, § 168, kunnen zeggen: ,Das Gegentheil wiirde
die Billigkeit des Gesetzes in Unrecht verkehren”.

Merkwaardig is het zeker, dat in het wetsontwerp tot
wijziging van het Burgerlijk Wetboek omtrent de verbin-
tenis uit onrechtmatige daad, Bijlagen 19101911, 198. 1. 2,
dat, gelijk bekend is, door het bekende arrest van den
Hoogen Raad van 31 Januari 1919, W. 10865, zijn belang
grootendeels verloren heeft, de quaestie van het regresrecht
geheel is uitgeschakeld.

Dit is zeker jammer, maar te begrijpen. Immers, waar men
de regeling der aansprakelijkheid van meerdere personen
beperkte tot het geval dat de onrechtmatige daad of omissie
gepleegd is door ,twee of meer vereenigde personen” zeker
niet hetzelfde, al wordt ook het tegendeel beweerd van
oiwee of meer personen gemeenschappelijk”, daar was de
voorgestelde regeling, nog enger dan hetgeen reeds voor jaren
de Codice Civile bepaalde, zoo eng en onvoldoende, dat het
er minder toe doet, dat men het regresrecht terzijde
laat (1).

Linie derjenige der ohne eigene Schuld und durch vertragliche Ver-
pflichtung nach Gesetzesvorschrift haftbar ist.

Naar het mij voorkomt ontbreekt in de gevallen, waar hoofdelijke
aansprakelijkheid ontstaat ingevolge het bepaalde bij art. 1403 B. W.,
zeer zeker regresrecht van den dader, die de geheele schade heeft
voldaan tegen den mede aansprakelijken persoon. Hier toch is zoo
niet rechtstreeks dan toch zeker analogice art. 1331 B. W. toe-
passelijk.

(1) “Art. 1402 van het onftwerp luidde: Indien gchade wordt be-
rokkend door de onrechtmatige daad of daden van twee of meer
vereenigde personen zijn allen, die aan deze onvechtmatige daad of
daden hebben deetgenomen, hoofdelijk voor het geheel jegens den
henadeelde voor het geheel aansprakelijk.

Merkwaardig is het, dat in de Memori¢ van Antwoord, Bijlagen
1912/1913, 88 1, blz. 9, eenerzijds betoogd wordt: cdat het niet de
bedoeling van het artikel is te voorzien in gevallen waarin schade
is te wijten aan achiereenvolgende handelingen van personen» en
anderzijds beweerd werd, dat, vat men het voorgestelde artikel naar
zijn bedoeling op, het niet minder ver gaat dan § 830 D. B. G.
Vermoedelijli overkwam den steller der memorie bij het lezen van
deze § wat wel eens hij den braven Homerus het geval was.
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Toch maakt het een teleurstellenden indruk naast de
uityoerige regeling én van het Duitsche én van het Zwitsersche
recht, een recht dat men hier te lande, toen men eenmaal
de zaak ter hand mnam, toch kende, zoo weinig rekening
wilde houden met wat elders was tot stand gekomen. Laaf
ons echter hopen, dat wat de wetgever verzuimde, door den
rechter kan geschieden en dat ook van ons recht gezegd kan
worden wat Conmy en Caprrant van het Fransche betoogen
squ'en cette matiére le seul effort de notre jurisprudence est
arrivé a établir des solutions que consacre hors de France
la législation positive”. Ik vrees echter, dat een werkelijk
rechtvaardige regeling van het regresrecht niet te verkrijgen
zal zijn zonder ingrijpen van den wetgever, die dan zeker
het beste zal doen de oplossing der moeilijkheden, gelijk de
Zwitsersche wet, aan den rechter op te dragen.

SEGERS




De opleiding tot jurist, door Mr. S. A. van
Lunteren, Repetitor rechtswetenschappen
te Utrecht. — Utrecht, A. Oosthoek.

De heer Van Lunrterex hield den 26sten Januari 1920
voor de Juridische Faculteit van het Utrechtsch Studen-
tencorps eene lezing over ,De opleiding tot jurist” en
liet daarna die rede in druk verschijnen. De heer Van
LuntereN is repetitor. Hij begon daarom zijne voordracht
met een betoog voor zijn goed recht om in die hoedanig-
heid zijne stem te doen hooren, met eene beschouwing
over de werkzaamheid van den repetilor, met eene
bestrijding van het gevoelen van hen, die zooals o. a.
prof. Hismans, den arbeid van den repetitor als een
minderwaardigen voorstellen, dien arbeid beschouwen als
gevaarlijk voor het juridisch onderwijs. Daarna gaf hij
een kort samengevat overzicht van de geschiedenis der
rechtsstudie van den Romeinschen tijd tot op heden, om
vervolgens de vraag te stellen wat wij te verstaan hebben
onder jurist. Mr. van LunrtErEN onderscheidde daarbij
dengene, die het recht beoefent in zijne practische toe-
passing en dengene die de rechisbeoefening bestudeert
om het recht zelf, het recht onderzoekt in zijne weten-
gchappelijke grondslagen en betoogde verder, dat bij het
onderwijs met beide richtingen moet worden rekening
gehouden.

Naar zijn inzicht blijft studie van de klassieke talen
noodig als voorbereiding van de rechtsstudie. Aan de
rechtsphilosophie wil hij bij het onderwijs eene ruimere
plaats geven, al waarschuwt hij celf tegen overdrijving
te dien opzichte. Over het algemeen is de tegenwoordige
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inrichting van de studie, de verdeeling der verschillende
vakken over candidaats en doctoraal, zooals zij thans
is geregeld, vrijwel naar den zin van den spreker. Bij
de wijze van studeeren kwam mr. vAN LUNTEREN dan
nog nader op de werkzaamheid van de repetitoren terug,
daarbij aantoonend, dat voor zeer vele studenten de
hulp van een leider bij de studie moeilijk kan worden
gemist. Het slot van zijne beschouwing was gewijd aan
de examens. Mr. van Lunrerenx deelde, op grond van
eene door hem bijgehouden statistiek, mede, dat tal
van candidaten, wier kennis door hem voldoende was
geoordeeld, niet waren geslaagd, andere met onvoldoende
kennis gelukkig waren geweest. De oorzaak lag voor
een deel daarin, dat zij die over eene voldoende dosis
»kalme brutaliteit” beschikken kunnen slagen ook bij
gebrekkige kennis, andere, die zoodanige brutaliteit
missen, worden afgewezen, al is hun kennis voldoende.
De heer VAN LuxtereN acht het daarom zeer wensche-
lifk aan het examen een schriftelijk deel toe te voegen.
De factor van de ,brutaliteit” zal dan eene minder sterke
rol spelen.

De hervorming van het juridisch onderwijs is in volle
voorbereiding. Niet onwaarschijnlijk zal betrekkelijk
spoedig eene nieuwe regeling afkomen, waarbij, be-
driegen wij ons niet, met allerlei nieuwe inzichten
rekening is gehouden, al zal vermoedelijk het nieuwe
academisch statuut wel op een compromis van meeningen
moeten berusten. Nu de nieuwe organisatie reeds ver is
gevorderd, is het niet het oogenblik over de inzichten
van mr. vAN LuNTEREN in kritische beschouwingen te
gaan treden. Wij zullen het nieuwe moeten afwachten,
zien wat het ons brengen zal en hoe de werking zal zijn
in de practijk. Zeer waarschijnlijk zal ook onder de
nieuwe regeling wel blijken dat zoo niet alles, dan foch
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veel afhangt van de persoonlijkheid van de hoogleeraren
en van de studenten. Vermoedelijk ook van die der
repetitoren. Wij vermoeden dat, hoe de nieuwe regeling
ook moge worden, zij de repetitoren wel niet zal ver-
dringen. En dan zal de wijze, waarop deze hunne taak
opvatten, van veel belang blijven. Zijn zij, zooals mr.
vay LunrereNn, van de wetenschappelijke, althans van
de pedagogische waarde van hun arbeid overtuigd en
richten zj hun onderwijs daarnaar in, dan zullen zij,
naar ik onderstel, ook bij de reorganisatie van het
rechtsgeleerd onderwijs nog wel ten nufte van vele
studenten werkzaam kunnen zijn. én wensch zou ik
daaraan misschien mogen toevoegen. Hij zou deze zijn,
dat de studenten niet, zeker niet voor alle vakken, het
repeteeren als eene noodzakelijke voorwaarde beschouwen.
Ik geloof dat een student met goed verstand, die zijn
studie goed weet in te richten, er ook zonder repetitor
komen kan. Wat voor velen nuttig is, is nog niet voor
allen noodig.

DB




De dwangsom (astreinte) naar Nederlondsch rechi.
Acad. Proefschrift van Mr. F. M. Westerouen
van Meeteren. — Amsterdam, 1919,

In deze dissertatie wordt geen nieuw vraagstuk behan-
deld, de geoorloofdheid van de astreinte werd reeds lang
min of meer bewust overdacht. Maar, al komt de dwang-
som ook in de handboeken over burgerlijk recht en in
enkele andere geschriften ter sprake, hoofdzakelijk heeft
het vraagstuk, althans voor ons land, stof geleverd voor
vele vonnissen en is meer speciale behandeling achter-
wege gebleven, Alleen al het feit, dat Schr. aan dit
onderwerp zijne studie heeft gewijd, kan daarom reeds
worden gewaardeerd. Ongetwijfeld is de astreinte voor
de Fransche rechtswetenschap van wveel grooter belang
dan voor de onze: de bespreking van de Fransche juris-
prudentie levert het bewijs van de veelheid van gevallen,
waarin de astreinte aldaar toepassing vond. Maar uit de
talrijke door Schr. opgesomde en besproken uitspraken
van den Nederlandschen rechter blijkt, dat aan een
nadere beschouwing ook voor ons recht behoefte bestaat.

Nadat hij in de bespreking van de rechtspraak in
Nederland en Frankrijk gelegenheid heeft gevonden om
den lezer een overzicht te geven van de gevallen,
waarin tot een dwangsom werd veroordeeld, geeft Schr.
in een volgend hoofdstuk (ITI) een meer theoretische
beschouwing over de oorzaken van het ontstaan van de
astreinte. En al heeft hij het gevaar van in herbaling
te vervallen van wat bij de bespreking der jurisprudentie
werd opgemerkt, miet geheel kunnen ontloopen, voor
zijne verdere beschouwingen heeft dit hoofdstuk onge-
twijfeld nut. Tk heb dan ook miet zoozeer bezwaar tegen
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den inhoud van het hoofdstuk, als wel tegen hetgeen
daaraan ontbreekf: Schr., had hier kunnen geven een
theoretische basis door eene nadere uiteenzetting van
het wezen van de dwangsom. Eene dergelijke beschou-
wing heb ik in het werk gemist. Wel het voornaamste
punt, waarover de quaestie loopt, is de verhouding van
de dwangsom tot de schadevergoeding. Inderdaad heeft
Schr. voor dit punt meerdere malen de aandacht ge-
vraagd: reeds bij de beschouwing der rechtspraak wijst
hij er op, dat in de Nederlandsche meer de tegenstelling,
in de Fransche meer de verwantschap van beide naar
vorenn komt. Maar in het verder betoog voelt hij zich
telkens genoodzaakt aan dit punt nadere beschouwingen
te wijden: bij het opbouwen van het huis moet hij
telkens nog een stuk van de fundamenten aanvullen. Op
deze feil in de constructie leg ik daarom den nadruk, omdat
daarvan m. i. enkele andere onjuistheden het gevolg zijn.
In de eerste plaats wordt den lezer eerst op blz. 156
(een 20-tal v66r het einde) medegedeeld, en dan nog wel
terloops in een noot, dat er ook eene opvatting bestaat,
volgens welke dwangsom en schadevergoeding één zijn.
Dat schr. het daarmede niet eens is, is duidelijk genoeg
en zijne uiteenzettingen vormen een alleszins voldoende,
zij het stilzwijgende, bestrijding dezer opvatting. Maar
deze vermelding in ander verband werkt verwarrend.
De grens tusschen schadevergoeding en dwangsom zoekt
schr, daar, waar het te betalen bedrag ophoudt de com-

pensatie te zijn voor de ondervonden vermindering van
behoeftenbevrediging (blz. 84). Maar hoe kan schr. dan
op de volgende bladzijde zeggen, dat men bij vergoeding
van affectiewaarde fer bepaling van die grens moet na-
gaan, welke de bedoeling van den rechter was? Bij eene
‘principieele beschouwing zou eene dergelijke vergissing
zijn vermeden. Maar aan die bedoeling zit nog meer vast:
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schr. zal deze toch wel uit den inhoud van het vonnis
moeten vaststellen. En daarvoor is men in het algemeen
er op aangewezen, of van schadevergoeding dan wel van
dwangsom wordl gesproken. Echter juist op grond hiervan
trekt schr. tegen den H. R. van leer, die de astreinte
verwerpend, er genoegen mede neemt, als de rechter het
woord schadevergoeding gebruikt. En nog erger valt hij
den H. R. aan over zijn uitspraak, dat de bedoeling van
den rechter, die van strafbepaling sprak, was om schade-
vergoeding toe te kennen. ,De duidelijke astreintever-
oordeeling wordt in het kader der schadevergoedingsleer
geperst.” Maar ik vraag mij af, was het wel zoo duidelijk
de bedoeling van het Hof in Limburg om een astreinte-
veroordeeling uit te spreken? Het Hof zegt ook, dat het
veroordeeling noodig acht ,zelfs dan, wanneer het bewijs
mocht ontbreken, dat door de niet-uitvoering van het
vonnis een bepaald nadeel wordt toegebracht”. Ik kan
niet inzien, dat de H. R., als hij dit opvat als eene be-
grooting der schade, zoo geheel en al mis is. En wat het
woord strafbepaling betreft, mag men niet aannemen
— daarbij bedenkend dat het arrest bijna zestig jaar oud
is —, dat het daarmede een zeer belangrijke secundaire
functie van de schadevergoeding te veel op den voorgrond
plaatst? Op de belangrijkheid van dit dwingend karakter
van de schadevergoeding wijst schr. zelf trouwens meer-
malen en terecht.

Ten slotte ware eene vergelijking met het boetebeding
wellicht van nut geweest. Te wijzen op overeenkomst en
verschil zoowel met schadevergoeding als astreinte had
de aandacht van schr. er op kunnen vestigen, dat ook
partijen zelf bij het sluifen der overeenkomst de noodige
voorzorgen moeten treffen om nakoming zooveel mogelijk
te verzekeren. Zoo rijst dan ook bij het voorbeeld, waarin
iemand met zijn buurman-caféhouder een contract sluit,
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opdat deze muziekuitvoeringen zal staken, en bij niet-
nakoming op schadevergoeding gelijk nul is aangewezen,
terwijl eenig ander middel tot bescherming van zijn recht
ontbreekt, bij mij de vraag, of het gesloten contract wel
in orde was, dan wel een contract in dit geval het juiste
middel was om het ongemak op te heffen.

Had het proefschrift door een uiteenzetting van de be-
ginselen ongetwijfeld gewonnen, dit neemt niet weg, dat
in de verdere uitwerking een geslaagde uiteenzetting van
het onderwerp wordt gegeven. Dat de dwangsom naar
Nederlandsch recht geoorloofd zou zijn, kan Schr. niet
inzien; geeft de geschiedenis geen steun — immers de
rechter heeft zijn Franschen ambtgenoot in deze nagevolgd
en niet aan vroegeren foestand aangeknoopt — de poenale
tint der astreinte acht hij een onoverkomelijk bezwaar
voor de toepassing van dit executiemiddel buiten de in
de wet omschreven middelen. Na nog de bezwaren van
de toepassing der dwangsom te hebben nagegaan, ze hij
zijne oplossing voor de moeilijkheid uiteen. Naast de alleen
voor sommige gevallen toepasselijke middelen, als b.v.
uitbreiding van retele executie, vindt hij den aangewezen
weg in een gezonde ontwikkeling van de schadevergoe-
dingsleer: volledige schadevergoeding, ook van immateri-
eele schade, zal den schuldeischer eene billijke satisfactie
geven en het gevolg daarvan, van den kant van den
debiteur zal een voldoende dwang op deze tot praestatie
vormen.

Het is een gelukkig slot, dat Schr. in zijn besluit nog
de Duitsche en Oostenrijksche regelingen met betrekking
tot het opleggen van straf ter zake van wanpraestatie
memoreert en deze oplossing niet geheel verwerpt. Ik vrees,
dat ook met het door Schr. aangegeven middel de crediteur
niet in alle gevallen bevredigd zal kunnen worden.

A. Ruvs.




F. A. M. Cavadino, Onmogelijkheid van Eechis-
uitoefening. Proefschrift, Leiden, 1919, 190 bldz.

Temand te Almelo was in Juli 1914 met een ander overeen-
gekomen, dat zijn elfjarig zoontje gedurende de maand
Augustus van dat jaar zou verblijven in het door laatstge-
noemde te Zandvoort gehouden vaecantie- en herstellingsoord,
tegen f 3.— per dag.

Toen op 1 Augustus 1914 de wereldoorlog uitbrak, zag hij
er tegen op zijn kind naar Zandveort te zenden. Na afloop
der maand weigerde hij elke betaling en daarop stelde de
houdster van deze inrichting voor het kantongerecht te
Almelo tegen hem een vordering in van f 62.—, zijnde de
bedongen vergoeding na aftrek van f 31.— wegens besparing
van uitgaven. De gedaagde beriep zich op overmacht, daar
redelijkerwijze van hem niet had kunnén worden verlangd,
dat hij in de woelige dagen van Augustus zijn kind naar
Zandvoort liet gaan.

De kantonrechter verklaarde den eisch niet ontvankelijk,
omdat hier nakoming werd gevraagd en dit alleen kon ge-
gchieden, als deze nog mogelijk was, hetgeen hier was uit-
gesloten.

In hooger beroep herhaalde de gedaagde zijn beroep op
overmacht en verbond daaraan het verweer, dat de eischeres
destijds ook niet een rustige huisvesting had kunnen ver-
schaffen. De Rechtbank fe Almelo ging het laatste verweer
voorbij, omdat noch uit de bewoordingen der overeenkomst,
noch uit haren aard zoodanige verplichting wvoortvloeide,
terwijl ook niet was gebleken, dat het in Augustus 1914 te
Zandvoort minder rustig was geweest dan elders in Nederland.

Ten aanzien van het beroep op overmacht betoogde zij,
dat tegenover de verplichting om pension te verschaffen op
de tegenpartij de verplichting rustte om den pensionsprijs
te betalen en van overmacht om dit te doen geen gprake
kon zijn. Mitedien wees zij bij vonnis van 5 Januari 1916,
W. 9987, de vordering toe.

Dit geding was voor Mr. Cavapino aanleiding tot het
gehrijven van zijn proefschrift. Hij wenscht daarin de vraag
te behandelen of bij een wederkeerige overeenkomst de
schuldeischer, die door eenigerlei omstandigheid van de door
hem bedongen praestatie geen gebruik kan maken, niettemin
de praestatie, waartoe hij zich daartegenover heeft verbonden,
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steeds verschuldigd blijft. Al mocht men kunnen toegeven,
dat van den vader te Almelo niet te vergen was, dat hij in
de onzekere dagen van Augustus 1914 zijn zoontje naar
Zandvoort liet gaan, toch had de Rechtbank gelijk met hem
tot betaling te veroordeelen.

Maar hoe had beslist moeten worden, indien de Comman-
dant van de Btelling Amsterdam eens hot verblijf te Zand-
voort aan alle gasten, maar niet aan de bewoners, had ver-
boden? Dan zou waarschijnlijk, en terecht, de eisch zijn
ontzegd.

Waarin ligt nu het verschil ?

De onmogelijkheid van praestatie, b.v. doordat de inrichting
was afgebrand, valt hier builen. De vraag raakt alleen die
gevallen, waarin de schuldeischer om andere redenen van
de door hem hedongen praestatie geen gebruik maalkt.

Bchr. behandelt de vraag in de eerste plaats uit het oog-
punt van het verzuim van den schuldeischer, waaraan hij
Hoofdstuk I wijdt.

Daarvoor worden vier vereischten gesteld:

a. het zijn van schuldeischer;

b. de gereedheid van den schuldensar tot de praestalie;

¢. het aanbod;

d. het uitblijven van des schuldeischers medewerking.

In een viertal paragrafen worden deze vereischten besproken.

Tot nadere toelichting bespreekt Schr. bij a vijf bijzendere
overeenkomsten nl. koop, huur, de arbeidsovereenkomst, de
aanneming van werk en de bevrachtingsovereenkomst.

Met het eerste vereischte wordt bedoeld, dat de schuld-
eischer ten aanzien van de praestatie, waartoe de schuldenaar
gehouden is, zuiver de positie inneemt van schuldeischer
d.w.z, dat hij niet tegenover den schuldenaar verplicht is
de praestatie in ontvangst te nemen of bij het volbrengen
daarvan zijn medewerking te verleenen,

De slotsom is, dat noch in het algemeen, noch bij een
wederkeerige verbintenis, de schuldeigcher in den regel
verplicht is den schuldenaar tot het verrichten van zijn
praestatie zijn medewerking te verleenen. In den regel,
derhalve met uitzonderingen, waarvoor Schr. verwijst naar
het voorbeeld van L. 9, D. 19.1.

Bij b stelt Schr. voorop, dat de schuldenaar in staat zij
tot de praestatie en ertoe geneigd. Onmogelijkheid van
praestatie door den schuldenaar sluit verzuim van den
schuldeischer uit, mits zij daaraan vooraf ga.

Hier heeft men onder praestatie te verstaan al die
handelingen, die de schuldenaar zonder des schuldeischers
medewerking kan verrichten. Zoo wordt in Duitschland ten
onrechte geleerd, dat er onmogelijkheid van praestatie is,
indien de toestand van den schuldeischer zoodanig is geworden,

Themis, LXXXI (1920), 4e st. 28
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dat de praestatie niet meer kan geschieden, b. v. doordat
de passagier voor het vertrek der stoomboot, waarop hij een
plaats besprak, is overleden.

Blijft dan de tegen-praestatie van den passagier desniettemin
verschuldigd, zal men vragen. len bevestigend antwoord
bevredigt zeker niet, doch hierop komt Schr. later terug.

Het aanbod is noodig, wijl de schuldeischer moet weten,
dat de schuldenaar tot de praestatie in,staat is. Refel moet
het alleen dan zijn, als des schuldeischers medewerking
enkel bestaat in het aannemen van de praestatie; overigens
is een aanbod door woorden voldoende, altijd mits de
schuldenaar gereed zj. Als de schuldeischer echter verklaard
heeft niet te zullen aannemen? Ook dan is het aanbod
noodig ten blijke van des schuldenaars ,,Leistungbereitschaft”,
maar kan et een aanbod in woorden worden volstaan.
Reéel aanbod zou hier volgens Schr. toch overbodige moeite
zijn. Dit kan hem gereedelijk worden toegegeven, maar moet dit
niet van elk ander aanbod ook gezegd worden ? De mogelijkheid
en de wil om te praesteeren moeten zeker bestaan, doch
zullen, zoo noodig, op andere wijze moeten worden bewezen.
Uit een niet-reéel aanbod volgt dit m.i. niet.

Wat d aangaat, sommigen zien in het uitblijven van des
schuldeischers medewerking het voornaamste vereischte voor
zijn verzuim. Hier is een foutieve opvatting van de praestatie
van den schuldenaar. Niet hierop komt het aan of de ge-
heele praestatie mogelijk is, maar of zij dit is, voorzoover
7ij van den schuldenaar afhangt. Berst dan kan het verzuim
van den schuldeischer ontstaan.

Het uitblijven van de medewerking zij ,sine justa causa”,
een uitdrukking ontleend aan I. 72 pr., D. 46. 5.

Sommigen verstaan dit in dien zin, dat er schuld moet
zijn bij den schuldeischer, dat de weigering hem zij toe te
relenen. Anderen achten het voldoende, dat de oorzaak van
de niet-vervulling der verbintenis niet bij den schuldenaar
is te zoeken.

Na de verschillende gronden van hen, die de zoogenaamde
subjectieve opvatting, welke vroeger de heerschende was,
aanhangen te hebben getoetst, komt Schr. tot de leer, dat
schuld, geen vereischte is en het feitelijk uitblijven van des
gchuldeischers medewerking voldoende.

De tweede Afdeeling van dit hoofdstuk behandelt de vraag,
welken invloed het verzuim van den schuldeischer heeft op
zijn tegenpraestatie. In het algemeen heeft het geen invloed
en blijft deze verschuldigd. De schuldenaar heeft zijnerzijds
alles gedaan, wat in zijne macht stond, om te praesteeren
en kan nu van den schuldeischer vorderen, dat deze zijn
verplichting nalkomt.
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De schuldenaar blijft echier verbonden en dit kan voor
hem lastig worden. Hij heeft er dus veel belang bij van de
transactie af te komen. Schr. meent dat het mogelijk is,
maar geeft den weg om daartoe te geraken niet aan, bl. 70.

Vermoedelijk zal hij den eisch tot ontbinding bedoelen,
maar of daarvoor steeds een grond aanwezig is, mag worden
betwijfeld.

Is des schuldenaars praestatie na het verzuim van den
schuldeischer onmogelijk geworden, b.v. doordat zij slechts
binnen een bepaalden termijn kan geschieden, dan zou de
schuldenaar door het ontvangen van de geheele tegenprae-
statie dikwijls belangrijk worden bevoordeeld. Wat hij aan
kosten en moeite heeft bespaard zal hij dus daarvan moeten
aftrekken. De hespaarde arbeid is echter moeilijk te waar-
deeren. Art. 16384 B. W. houdt hiermede dan ook geen
rekening, en volgens de geschiedenis van dit artikel met
opzet.

Art. 1647 B. W. echijnt alleen een ander stelsel te hul-
digen. In het Weth. van Kooph. wordt het beginsel, dat
de schuldenaar van het verzuim van den schuldeischer geen
voordeel mag hebben, op verschillendé wijzen uitgewerkt en
het gedeelte van de tegenpraestatie, waarop de schuldenaar
dan recht heeft, in den regel gefixeerd, artt. 411 vlg., 438
en 439. Door dit gemis aan soepelheid moet de schuldenaar
soms een deel der schade, welke uit het verzuim voortvloeit,
dragen, maar de schuldeischer weet nu ook altijd waarmede
hij van de zaak af is.

De oplossing, dat bij verzuim van den schuldeischer deze
zijn tegen-praestatie verschuldigd blijft, bevredigt in vele ge-
vallen niet. Welke dit dan volgens Schr. wel doet, behan-
delt Hoofdstuk II. En hiermede komt hij tot de kern van
zijn geschrift,

Schr. beschouwt de vraag in verband met den samenhang
van beide praestaties.

Indien den schuldenaar buifen zijn schuld de praestatie
onmogelijlk is geworden, verliest hij als regel zijn recht op
de tegen-praestatie. Uit art. 1490 B. W. volgt dit niet. Mot
AssgER-VAN Gounorver, IIT bl. 141, is Schr. het eens, dat
krachtens dit artikel de schuldenaar van zijn verbintenis
wordt ontslagen, doch daarin omtrent de tegenpraestatie
niets wordt gezegd. Alleen mag uit art. 1481 B. W. worden
afgeleid, dat de tegen-praestatie niettemin verschuldigd blijft,
indien een zekere en bepaalde zaak het onderwerp der over-
eenkomst uitmaakt. Ook valt dit te lezen in artt. 1273 en
1496 B. W, die naar Schr.'s opvatting beiden hetzelfde be-
palen, Bij ruiling geldt ingevolge art. 1581 B. W. alleen het
tegendeel,
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Schr. tracht nog uit de geschiedenis van het B. W. aan
te toonen, dat artt. 1278 en 1481 niet anders zijn dan ,,het
gegeneraliseerde uit art. 1496”7, bl. 89, maar deze poging wil
mij wel wat gewaagd voorkomen.

Desniettemin blijft volgens Schr. hetgeen in art. 1496 B. W.
is gezegd, hoe vaak dit ook in de practijk moge voorkomen,
uitzondering.

Teder verbindt zich met het oog op de praestatie van de
wederpartij; elke praestatie is de yoorwaarde der tegen-
praestatie.

Deze gedachte vormt ook den grondslag van artt. 1302,
1581, 1539, 1638b, 1641, 1643, 1586 B. W. en 482 W. v. K.

Na deze inleiding komt Schr. tot het cardinale punt, de
onmogelijkheid van rechtsuitoefening.

Bij het arbeidscontract acht hij de vraag opgelost in de
artt. 1638 b, ¢ en d. Uitgaande van den nauwen samenhang
der beide praestaties onderscheidt de wet of de verhindering
van den werkgever om van de aangeboden arbeidspraestatie
gebruik te maken hem persoonlijk betreft, dan wel aan ,over-
macht” is te wijten. In het eerste geval moet hij het loon
blijven betalen, in het laatste geval i hij daarvan bevrijd.

Onder ,,overmacht” is volgens Schr. hier te verstaan elke
den werkgever niet persoonlijk betreffende toevallige verhin-
dering, elke niet in den persoon des werkgevers haren grond
vindende onmogelijkheid van rechtsuitoefening.

Schr, zet voorts de stelling voorop, dat elk schuldeischer,
die door overmacht, d. i. een hem niet persoonlijk betreffende
toevallige verhindering, het recht, dat hem uit de wederkee-
rige overeenkomst toekomt, niet kan uitoefenen, ook zijner-
7ijds de tegenpraestatie niet verschuldigd blijft. Waar het ,,8
'impossible nul n’est tenu” als regel geldt voor den schul-
denaar, zal dit beginsel ook van kracht moeten Zijn voor
den schuldeischer.

Dat men dit aanneemt alleen, waar den schuldeischer zijn
rechtsuitoefening belet wordt door overmacht, vindt enkel
zijn reden in een billijke risico-verdeeling. Hierop berust de
zoogenaamde sfeeren-theorie. Onderscheidde men vroeger
glechte de sfeer van den schuldeischer en die van den schul-
denaar, nu neemt men nog een derde aan, de neutrale, naar
de door OErTMANK (1) verkondigde leer. Hiertoe behooren alle
buitengewone gebeurtenissen, de vie major, als natuurver-
gchijnselen, brand, watersnood, maar ook een Europeesche
oorlog. Qok deze sfeer valt buiten des schuldeischers gewoon
rigico. Ken noodzakelijk vereischte hierbij is, dat hij alles
moet hebben gedaan, wat redelijkerwijze van hem kon worden

(1) OmnTMann, Der Zufall bei der Werkverdingung; Griinhuts
Zeitschrift, Bd. 24, bladz. 48 vlg.
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verwacht, om hetzij de ramp zelf hetzij hare nadeelige ge-
volgen te voorkomen.

Een volgende paragraaf behandelt de onmogelijkheid van
rechtsuitoefening bij het huurcontract. Zij doet zich hier
veelyuldig voor en Schr. bespreekt een aantal gevallen van
de zoo rijke jurisprudentie. Met vele rechterlijke beslissingen
kan hij zich niet vereenigen, doch in enkele vindt hij de
leer uitnemend gehuldigd.

Naast een ,,Musterfall gesunden Menschenverstandes”, zoo-
als KriickmaNN (1) een uitspraak van den Amtsrichter van
Westerland — D. J. Z. 20. 624 — noemt, die, nadat de
militaire autoriteit had bevolen, dat alle badgasten het eiland
moesten verlaten, een vordering tegen een badgast tot beta-
ling van huur ontzegde, omdat ,durch die militirische Anord-
nung eine so grundlegende Aenderung gegeniiber den beim
Vertragsschlusz bestehenden Verhiiltnissen hervorgerufen ist,
dasz dem Mieter die weitere Erfiillung des Vertrages nichi
zuzomuthen ist”, bespreekt hij een ander ,Musterfall”,
ontleend aan onze rechtspraak. Bedoeld is het vonnis der
Rb. te Amsterdam van 24 Juni 1918, W. 103859.

De pachter van de tol nabij de Hooge Vuursche bleef in
1917 en 1918 in gebreke de pacht te betalen en beriep zich,
toen hij tot betaling werd aangesproken, in hoofdzaak op
het verminderd verkeer tengevolge van een door de Regeering
uitgevaardigd rijverbod met motorrijtuigen, dat hem in de
onmogelijkheid bracht de pacht op te brengen.

De Rechtbank overwoog, dat het te goedertrouw ten uit-
voer brengen der overeenkomst, waarbij voor een bepaalde
gom is verpacht, medebrengt, dat de pachter de risico van
het verkeer alleen in zoover draagt als het beloop daarvan
bij het sluiten der overeenkomst was te voorzien; dat de
pachter kier een beroep doet op een zoodanige vermindering
van het verkeer tengevolge van den oorlogstoestand en het
verbod van vervoer van motorbrandstof in reservoirs van
motorrijtuigen, dat de tolopbrengst gevinger zou zijn dan de
pachtsom; dat het beroep op deze omstandigheid opgaat,
aangezien bij het sluiten der overcenkomst in Maart 1914
deze oorlogstoestand niet was te voorzien en het aannemelijk
is, dat de pachter, had hij den toestand wel voorzien, niet
tot het sluiten van deze overeenkomst zou zijn overgegaan.

De Rb. liet dan ook den pachter toe de door hem opge-
geven tolopbrengst te bewijzen. Schr. ziet hier een juist voor-
beeld van onmogelijkheid van rechtsuitoefening. Van onmo-
gelijkheid van praestatie door den verpachter kan men echter

(1) "Kriickmany, Clausula rebus sic stantibus, bl. 285.
-




434

niet spreken, alleen het genot van den pachter wordt aan-
etast.

¢ Schr. meent dat het te betwijfelen valt of de Amsterdam-
sche rechtbank, toen zij haar vonnis velde, wel heeft bevroed,
dat hier zich het geval voordeed van onmogelijkheid van
rechtsuitoefening, Men kan als men dat in een proefschrift
leest een glimlach moeilijk onderdrukken. Met JourpaAiN,
die het briefje aan de ,belle marquise” zoo goed formuleerde,
zon de Rechtbank na dit oordeel kunnen zeggen: ,je n’ai
point étudié et j’ai fait cela tout du premier coup’.

Bij de verdere bespreking der rechispraak komt Schr. tot
de erkenning, dat de grens tusschen de onmogelijkheid van
rechtguitoefening door den huurder en die van praestatie
door den verhuurder soms moeilijk is te trekken, doch tevens
ig hij van oordeel, dat men er dikwijls met de laatste niet
komen kan, terwijl de eerste dan nog uitkomst kan geven.

Bij de koopovereenkomst komt de onmogelijkheid van
rechfsuitoefening naar Schr.’s oordeel weinig voor en stuit
men bijna altijd op onmogelijkheid van praestatie of op wan-
praestatie van den verkooper.

Hoe echter, als er onmogelijkheid van rechisuitoefening
bestaat, maar de verkochte zaak een zeker en bepaald voor-
werp is? Is arf. 1496 B. W. dan geen hinderpaal? Schr,
meent, dat men ook dan in de onmogelijkheid van rechts-
uitoefening een grond zou kunnen vinden om den kooper
van betaling vrij te stellen. Hij wil het artikel zoo strikt
opvatten, dat men het beperkt tot de onmogelijkheid van
praestatie. Wel geeft hij toe, dat dit een tamelijk groote
vrijheid is, maar toch, gezien de algemeene afkeuring, die
art. 1496 ondervindt, een niet geheel ongerechtvaardigde, Het
wil mij toeechijnen, dat zoodanig hanteeren van een wets-
artikel niet vrij is van bedenking.

Na het punt ook bij andere overeenkomsten, alg het ver-
richten van enkele diensten, de aanneming van werk, de
bevrachfingsovereenkomst en de verzekering onder de oogen
te hebben gezien, wordt ten slotte de vraag besproken, welken
invloed de onmogelijkheid van rechtsuitoefening heeft op de
overeenkomst zelf. Iz de onmogelijkheid een voortdurende
dan vervalt volgens Schr. de overeenkomst, is zij een tijdelijke,
dan wordt de nakoming daarvan geschorst.

Bij het vervallen moeten den schuldenaar de gemaalkte
kosten en de winst die hij, ware de overeenkomst niet aan-
gegaan, uit anderen hoofde had kunnen maken, worden
vergoed, het zoogenaamd negatief belang.

Maar indien het einde der tijdelijkheid niet iste voorzien?
Dan zit er niets anders op dan aan beide partijen toe fe
staan de overeenkomst op te zeggen. Tenzij een dringende
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reden tot onmiddellijke verbreking noopt, is de inachtneming
van een opzeggingstermijn echter een eisch van billijkheid.

Eindelijk bespreekt Schr. nog met een enkel woord de
veaag hoe de schuldeischer kan handelen, indien er na het
sluiten der overeenkomst groote waarschijnlijkheid ontstaat,
dat zij niet of niet behoorlijk zal worden nagekomen.

Hij is van oordeel dat men dergelijkeé overeenkomsten
moet kunnen opzeggen althans daarvan ontbinding vragen.
Soms voorziet de wet in dergelijke gevallen, waarbij Schr.,
die geen wetsbepalingen noemt, bedoeld zal hebben bepa-
lingen als van artt. 1639w, 1684 en 1763 B. W.

Met art. 1302 B. W. komt men er niet, omdat nog geen
wanpraestatie heeft plaats gehad. Schr. werkt dit punt niet
nader uit en laat het enkel den welwillenden lezer over ter
overdenking.

Wanneer ik deze korte bespreking hiermede eindig, waarbij
ik weel belangrijks, om mniet te uitvoerig te worden, moest
laten liggen, wil ik niet verzwijgen, dat het proefschrift van
veel studie en scherpzinnigheid getuigt en zeer zeker over
het vraagstuk nieuw licht verspreidt. Schr. zal echter wel
de laatste zijn om te beweren, dat alle moeilijkheden nu zijn
opgelost.

Ook wil het mij toeschijnen, dat hij zich nu en dan wel
wat heel gemakkelijk een oplossing heeft voorgesteld, waarop
ik een enkel maal reeds de aandacht vestigde.

Taal en gtijl hadden hier en daar wat beter verzorgd
kunnen zijn. Onze jongere schrijvers vooral hechten hieraan
dikwijle te weinig waarde.

Ben woord van lof komit Schr. zeker foe, dat hij het niet
gemakkelijke onderwerp heeft aangedurfd.

Augustus 1920 H. Hesse




Mr. B. A. Kahn: ,Conventions” of politieke
stelregels ; Ae. pr. Amsterdam, 1919 (291 bladz.).

Met groot genoegen treed ik in een bespreking van boven-
genoemd proefschrift. Het is een origineele arbeid. Ook door-
wrocht. Maar hiervan laat de schrijver ons meer zien dan
noodig is. Dat is echter het eenige wat ons herhaaldelijk er
aan herinnert, dat het hoekwerk een proefschrift is. In elk
ander opzicht — stijl, uitdrukkingsvermogen, opbouw —
getuigt deze dissertatie van een mate van rijpheid en weten-
schappelijken zin, zooals zelden bij een promovendus voor
den dag komt.

Het vraagstuk dat Mr. Kann behandelt betreft de betee-
kenis die de zoogenaamde ,conventions’” — door den schrijver
vertaald met . politieke stelregels” — in het staatsleven be-
zitten. Men weet wat daaronder verstaan wordt. Het zijn
gedragsregelen voor publiekrechtelijke organen bij de uit-
oefening hunner bevoegdheden in acht te nemen, tengevolge 9
waarvan het geschreven constitutioneele recht geheel of ten
deele buiten werking wordt gesteld. Voor ons staatsleven
vestigt de schrijver op niet minder dan zes en twintig stel-
regels van dien aard de aandacht. Ik breng van deze naar
voren: de koning mag de sanctie niet onthouden aan voor-
gtellen door de Staten-Generaal aangenomen; de koning moet
de minigters ontslaan die het vertrouwen der volksvertegen-
woordiging hebben verloren; bij het geven van opdracht tot
het vormen van een ministerie, heeft de koning rekening te
houden met de getalsterkte der vertegenwoordigde politieke
partijen; de koning oefent het recht van ontbinding niet
tweemaal achtereenvolgens uit bij eenzelfde conflict tusschen
koning en parlement.

De hoofdvraag is nu: in welke verhouding staan deze
atelregels tot het recht? Volgens Engelsche opvatting, die
hier te lande door OrpeNmuiM is geimporteerd, vormen die
regels een code van politieke normen, welke wel niet het
recht aantasten maar de nitoefening van bevoegdheden be-
heerschen, soms zelfs in een mate, dat de unitoefening wordt
lam gelegd.

Anderen, tot wie SrruvckeEN en de schrijver dezer aan- 1
kondiging behooren, brengen de stelregels onder de categorie
van rechtsregels, zoodat zij Grondwet en gewone wet ver-

/ mogen te veranderen. STRUYCKEN beperkt die veranderende
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werking tot zoodanige stelregels, welke zich tot gewoonterecht
hebben ontwikkeld, hetgeen het geval is wanneer de van
ouds gestelde voorwaarden voor het bestaan van zulk recht
bij de conventions te vinden zijn. Tk zelf acht die verande-
rende werking bestaande, ook zonder het aanwezig zijn der
voor gewoonterecht gestelde voorwaarden. Deze meening is
een uitvloeisel van de leer, dat de gelding van geschreven
en die van ongeschreven (buiten-wettelijk) recht hetzelfde
fundament hebben, nl. het rechtsbewustzijn, en dat het ver-
band van een norm met dat bewustzijn, langs welken weg
ook tot stand gekomen en geopenbaard, de norm tot rechts-
norm maalkt.

Er zijn nog andere opvattingen; zj worden door den schrij-
ver vermeld en besproken. Hier daarvan gewag te maken,
schijnt mij niet noodig, omdat zij veelal slechts nuaneces zijn
van de zooeven genoemde meeningen. Mr. KannN echter komt
in een gesloten betoog de aandacht vragen voor een nieuwe
opvatting, welke hij ten deele aan de geschriften van
Srammier en ErrricE ontleent, althans onder de inspiratie
voornl. dezer schrijvers verkondigt.

De hoofdgedachte dezer opvatting ligt in de sociologische
scheiding tusschen de rechtsnorm en de andere sociale nor-
men naar den grondslag hunner gelding. De gelding van nor-
men kan nl. een uitvloeisel zijn van het hetoronoom of van
het autonoom karakter der normen. In het eerste geval is
de norm een rechtsnorm; in het tweede eenige andere sociale
norm, tot welke catagorie ook de conventions behooren.

Waarin ligt nu echter het verschil tusschen de eene en de
andere nomie? De schrijver zoekt of vindt dat verschil in
de al of niet befiming van den inhoud der norm. Geldt deze
omdat haar inhoud als juist erkend wordt, dan heeft de norm
een autonoom karakter. Is de gelding een uitvloeisel van
een buiten appreciatie van den dnhoud liggende overtuiging
dat de norm behoort te gelden, dan heeft zij een hetoronoom
karakter.

Aan welk gezag onfleent nu een hetoronome norm, d. i.
dus de norm die gelding bezit onafhankelijk van de goed-
keuring van. haar inhoud, zulk een gelding? Dit kan zijn
het gezag der wet of de normatieve kracht van feiten. De
wet bezit dat gezag zoolang het bewustzijn, de geestesgesteld-
heid der menschen, aan het orgaan dat de norm maakte,
zulk een kracht toekent, En difzelfde is het geval met de
normatieve kracht van feiten (gewoonten). Ook deze kracht
wortelt in een geestesgesteldheid welke zich niet rekenschap
geeft van de innerlijke waarde der norm, maar de gewoonte
als gedragsregel aanvaardt, zonder zich om haar inhoud te
bekommeren. Deze geestesgesteldheid qualificeert de schrijver
als ,opinio necessitatis”. Voor hem manifesteert het rechts-
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bewustzijn zich uitsluitend in die opinio necessitatis. Dezeis
het welke de gelding van een norm losmaakt van deappre-
ciatie van haar inhoud en daardoor de norm tot rechtsnorm
verheft. De rechtsnorm kan echter zeer wel tegelijk ook een
regel van zedelijkheid, fatsoen of zede zijn en dus mede
autonoom gezag bezitten; maar dit is bijkomstig en voor haar
gelding onverschillig. De schrijver concludeert dan ook, dat
de rechtsovertuiging betrekking heeft op het botte, van alle
oorzaken en redenen geabstraheerde feit der volstrektheid
waarmee de gemeenschap zich den inhoud van een regel
tot wet heeft gesteld, hetzij langs georganiseerden (legisla-
tieven) of langs ongeorganiseerden (door de normgtellende
kracht der feiten gebaanden) weg (1). En eenige bladzijden
verder zegt hij, dat de sociale functie van het recht ligt in
het vastleggen der sociale normen. Over die vastlegging beslist
de rechtsovertuiging, de opinio necessitatis, welke zich uit
in de wet en in het uit de normatieve kracht van feiten
(gewoonten) zich ontwikkelende gewoonterecht. Ja, strikt
genomen, zoo vervolgt hij, is er, van sociologisch gezichts-
punt uit, slechts één essentiale van hetrecht: zijn zekerheid.
Zoodra onze geest ophoudt zich om den inhoud van een
regel te belommeren, zoodra zij niet meer duldt, dat de regel
zich naar de omstandigheden plooit, doch hem als iets voortaan
hards en onwrikbaars aanvoelt, z66 dra is ook de opinio
necessitatis in haar ontwaakt en heeft deze den regel als
rechtsnorm aangewezen. Zoolang er eenheid van zedelijke
overtuiging bestaat is er dan ook aan een rechtsnorm geen
behoefte; met de vrije sociale gedragsregelen komt men
dan uit.

Tot het recht behoort dus in de eerste plaats de wet.
Deze geldt krachtens haar vorm, zoodra en zoolang als het
rechtsbewustzijn aan dien vorm rechtswaarde toekent. In de
tweede plaats behooren tot het recht de normen, welker
gelding op informeele wijze, door de automatische werking
van de normstellende macht der feiten, eveneens onafhan-
kelijk geworden is van de wijze waarop de burgers hun
inhoud waardeeren, d.i. het gewoonterecht. Deze beide soorten
van rechtsnormen staan op gelijke lijn wat haar geding
betreft, zoodat de wet door de gewoonte kan worden ont-
troond, evenals ook het wetrecht het gewoonterecht kan ter-
zijde stellen.

Aangezien nu het recht een van de vele sociale normen
is die het gemeenschapsleven beheerschen en slechts in zoover
een geheel eenige plaats inneemt dat zijn gelding onafhan-
kelijk is van zijn inhoud, kan de werkelijkheid glechts zeer

(1) Bladz. 220.
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ten deele uit het recht worden afgelezen. Het is de behoefte
aan heteronome gelding, aan zekerheid, die beslist over het-
geen in en over hetgeen buiten het rechtsgebied zal vallen.
Deze behoefte doet zich in de opinio necessitatis kennen,
welke alleen in staat is een vrije sociale norm tot rechtsnorm
te verheffen. Wat nu die vrije sociale normen, waartoe de
conventions behooren, wél zimn, is in het geschrift van
Mr, KArN van secundaire beteekenis. Het zijn normen die
hun gezag uitsluitend ontleenen aan de sociale waarde van
haar inhoud, waarvan afwijking dus niet als rechtshreuk
gevoeld wordf. Rechtsnormen en stelregels kunnen echter
met elkander in conflict komen. Welke van deze dan voor-
gaan, daarover laat zich de schrijver, als ik het goed zie,
niet bepaaldelijk uit, daar zij voor hem alleen als sociolo-
gische verschijnselen in aanmerking komen.

De kern van schrijvers betoog is met het vorenstaande
bloot gelegd. Ik geloof, dat met deze samendringing van de
stof, die ons in bijna driechonderd compres gedrukte blad-
zijden geboden is, den schrijver geen onrecht te hebben
gedaan, want het heele betoog staat en valt met de juistheid
van het rechtsbegrip zooals dat hierboven is weergegeven.

Ik ga met hem accoord inzoover de rechtsovertuiging als
grondelag voor de gelding van het recht is aanvaard. Maar
verder loopen onze wegen uiteen. Want als wij nagaan wat
de schrijver onder rechtsovertuiging verstaat, dan blijkt, dat
deze uitdrukking gebruikt is in een zuiver subjectieven zin.
In het begrip rechtsovertuiging legt hij bij uitsluiting dat-
gene, wat noodig is om uit die overtuiging te voorschijn te
brengen de gelding eener norm onafhankelijk van de waarde
van haar inhoud. Rechtsovertuiging is niets meer dan de
overtuiging dat een norm heteronome gelding bezit of moet
bezitten. Met welk recht echter wordt deze beperkte en zeer
bijzondere definitie gegeven? Zeker, de rechtsovertuiging
kan zich richten op de verkrijging van orde, zonder meer,
zooals het geval is wanneer het verkeer moet worden ge-
regeld, waarbij de inhoud van den regel volstrekt onver-
schillig kan zijn, onverschillig dus of dit belang gediend
wordt door het gebod van rechts- dan wel van linkshouden.
Maar in verreweg de meeste gevallen richt zich de rechts-
overtuiging ook op den inhoud der ordening, ja is het juist
die inhoud welke aan de rechtsovertuiging, als grondslag
voor de verbindbaarheid van het recht, haar beteekenis ver-
leent. Dat de schrijver dit feit over het hoofd ziet of negeert,
is wellicht het gevolg van een merkwaardige leemte in zijn
betoog. In het gansche geschrift wordt n.l. schier geen woord
gerept over den materieelen inhoud van de rechtsordening
d. w.z. over de door haar tot uitdrukking gebrachte bereke-
ning van de waarde der belangen. Elke rechtsnorm toch is




440

de neerslag eener belangenwaardeering; in elk gebod of ver-
bod ligt een bescherming van belangen, tegelijk dat daarin
ligt een inkorting van andere belangen welke met eerst-
genoemde conflicteeren. De rechtsvraag bij uitnemendheid is
dan ook tot hoever die bescherming en inkorting moet gaan.
De schrijver daarentegen zoekt de rechtsvraag juist buiten
den inhoud der norm, zoodat niets anders overblijft dan uit
de heteronome gelding der norm haar rechtskarakter te putten.
Dit nu wil zeggen, dat het bloote willen, waarop ook gericht,
de imperatief tot rechtsimperatief maakt. En als men nu in
het oog houdt, dat het subject van dat willen de wetgever
of het volk is, dan zijn wij weer aangeland bij het, naar wij
meenden, overwonnen standpunt, dat de wet als zoodanig
rechtsbron is, aangevuld thans met de gewoonte waarin het
volk zijn wil doet kennen en daarmede zijnerzijds aan normen
het rechtskarakter verleent.

De dorre constructie van het recht als een norm met hete-
ronome gelding, houdt hoegensamd geen rekening met het
ethisch karakter van het recht, een karakter dat het recht
glechts kan ontleenen aan zijn inhoud. Voor den schrijver
is het recht niet meer dan een imperatief, een sic volo sic
jubeo, tengevolge waarvan het heele proces van rechtsvorming,
met al zijn waarborgen voor asnpassing aan ’s menschen
rechtsbewustzijn, een bespotting wordt. Xn dit resultaat be-
reikt de schrijver door een psychologie die buiten de werke-
lijkheid staat. Hen rechtsovertuiging die zich uitsluitend
richt op een norm alg norm, is in geen menschelijk gemoed
of brein te vinden. Hen verplichting om ong aan het bevel
van den wetgever of aan het gezag der gewoonte te onder-
werpen, is alleen bestaanbaar als wij op den inhoud der
norm reageeren; en alleen om de fundeering van die wer-
plichting is het thans, meer dan wellicht ooit te voren, ons
te doen.

De vorenstaande bedenkingen zullen ook bhij Mr. Kaun
gerezen zijn. Dat desniettegenstaande de uitkomst van zijn
onderzoek tot het gewraakie resultaat leidt, ligt, naar ik
meen, in de principieele verwerping van de opvatting, dat
de zoogen. conventions een stuk ongeschreven rechi bevatten.

Hij komt daarmee in onmiddelijk conflict met een door
mij beleden staats- en rechtsleer, waartegen hij, minzamer
dan waaraan men mij gewend heeft, polemiseert. Bedoelde
leer verkondigt, dat het in het recht gelegen gezag het uit-
vloeisel is van de overeenstemming van zijn normen met
‘s menschen rechtabewustzijn. Het bestaan van zulk een
verband is beslissend voor het rechtsverbindende der norm.
Door wie en hoe dat verband gelegd of geconstateerd wordt,
is bijzaak. Doet de wetgever het, dan zal de beslissing om-
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trent het bestaan van die verhouding, voor het oogenblik
dat de wet tot stand kwam, meestal grootere waarde hebben
dan wanneer het ongeorganiseerde rechtsbewustzijn des volks
zich daarover uitspreekt. Maar dit zal niet altijd het geval
zijn ; en het kan, als de wet een tijd van kracht is geweest,
zelfs menigmaal voorkomen, dat het ongeorganiseerde rechis-
bewustzijn, als dit andere normen stelt, het in den letterlijken
zin van het woord hij het rechte einde heeft. De zoogen.
conventions zijn hiervan een voorbeeld. Zij vormen een stuk
omgeschreven recht, welke het geschreven recht van Grondwet
en wet wijzigen.

Tegen deze rechtsleer neemt de schrijver stelling door te
zeggen, dat zij zich met het ,geldend rechtssysteem” niet
verdraagt en dus hoogstens als postulaat in aanmerking kan
komen. De bedoelde basis voor de heerschappij van het
recht is dus geen werkelijkheid. Postulaat of werkelijkheid ?
Voor de toelichting dezer vraagstelling verwijs ik, gelijk
elders reeds herhaaldelijk is geschied, naar het feit dat wij
langen tijd geleefd hebben en velen ook thans nog leven
onder de voorstelling van een Overheid die recht had te
bevelen, als gevolg van welk recht het volk, de onderdaan,
zich naar den wil der Ovwerheid, wat ook de inhoud van
haar bevel was, had te gedragen. Is die overheidsidee een
nti nog levende idee? Voor vele volken moet het antwoord
daarop toestemmend luiden en voor die volken is dus de
leer van het rechtsbewustzijn, als basis voor de rechtsverbin-
dende kracht der normen, louter een postulaat. Maar voor
tal van andere natién is de voorgtelling eener tot bevelen
gerechtigde Overheid uit het bewustzijn der menschen ver-
dwenen en is in die staten de leer van het rechtsbewustzijn
niets anders dan de beschrijving van een feit, dat wellicht
niet bij allen tot volle bewustzijn is gelkomen maar uit
instellingen en praktijken toch duidelijk voor den dag komt.

Voor de beoordeeling van schrijvers standpunt is ’t dus
de vraag, of wij voor Nederland deze beschouwing als een
stuk werkelijkheid mogen aanvaarden. Daarop antwoordt de
gchrijver ontkennend, verwijzende naar het ,geldend rechts-
systeem”. Het wetenschappelijk criterium voor de rechts-
geldigheid van een juridisch systeem ligt in zijn werkelijke
toepassing en de werkelijke toepassing vindt men in hetgeen
de rechtspraak als geldend recht aanmerkt. De rechterlijke
macht nu houdt ten onzent vrijwel onverminderd vast aan
het rechtssysteem der wet. Alzoo heeft alle buitenwettelijk
recht, met uitzondering van eenig gewoonterecht zooals wij
vroeger zagen, geen werkelijkheidswaarde.

Ik acht dit een misvatting. Het geldende rechtssysteem
wordt bepaald niet door hetgeen de wet goedvindt voor te
schrijven, maar door de mentaliteit van de generatie waar-
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voor een norm verbindend is. Het is deze grondwaarheid,
die den schrijver noodzaakt tot de erkenning van de ,ondeu-
gendheden” der rechterlijke macht welke deze ,jonder het
mom van wetghepalingen” verbergt, en tot de aanvaarding
van de gelijkwaardigheid van het gewoonterecht met het wet-
recht. De strijd over postulaat of werkelijkheid loopt dus in
begingel over de geestesgesteldheid eener bepaalde generatie.
Leeft een generatie in den waan of de overtuiging dat wet
en recht identiek zijn, dan — ik gebruik hier de eigen woorden
van den schrijver — is ten aanzien van de grondslagen der
bestaande rechtsorde twijfel niet mogelijk: het geldende rechts-
systeem is het rechtssysteem der wet (1). Maar hoe kan,
vraag ik mijnerzijds, met voeg worden volgehouden, dat die
waan of overtuiging ni nog bestaat? De praktijk van de
rechterlijke macht leert anders, als men ten minste de oogen
niet sluit voor het hezigen van een wetsexegese, welke het
nieuwe recht, waaraan de maatschappi] behoefte heeft, tot
gelding brengt. Ook met dit feit moet men rekening houden
en dus is een rechtssysteem dat zoodanig feit verwaarloost
een onwerkelijkheid. Toen in 1879 de rechterlijke macht de
rechtsgeldigheid wan tal van algemeene maatregelen van
bestuur ontkende, geschiedde dat niet als gevolg van een
wijziging der Grondwet maar, door middel eener interpretatie,
als gevolg eener veranderde rechtgovertuiging. Toen 31 Januari
1919 de Hooge Raad zjn fameuse beglissing nam omtrent
de beteekenis van ,onrechtmatig” in art, 1401 B. W. greep
er een rechtsverandering plaats zonder dat tittel of jota in
de wet gewijzigd wag, Maar het is volstrekt niet noodig op
de houding der rechterlijke macht te letten, ten bewijze hoe
de geestesgesteldheid der tegenwoordige generatie een ander
wrechtssysteem™ tot geboorte brengt. Zoowel de uitvoerende
macht als de burgers staan onder den invloed eener andere
mentaliteit dan die welke verzonken was in veneratie van
het wetrecht. De schrijver zelf levert hiervan het bewijs door
de etaleering van zes en twintig staatkundige stelregels (2)
en door de aanwijzing van stelregels op ander gebied dan
op dat van het staatsrecht (3). Dat in deze regelen een
gansch ander rechtsbewustzijn naar voren komt dan aan het
geschreven recht het aanzijn gaf, kan niet worden geloochend
met de bewering, dat zij niet onheperkt gelden, zooals het
parlementaire stelsel en zooals de verplichting der uitvoerende
macht om aan de wetsontwerpen der Staten-Generaal sanctie
te geven, of met de bewering, dat de afwijking van die regels
niet als een rechtsbreuk wordt gevoeld. Waar ter wereld

(1) Bladz. 111.
(2) Bladz. 94.
(3) Bladz. 88.
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toch is die onbeperkte gelding als rechtseisch ooit gesteld en
dat in onzen tijd, waar de omstandigheden z66 snel wisselen,
dat wat recht ni is, morgen wellicht niet meer als recht kan
gelden. En waarom zou de innerlijke reactie hier een andere
ziln dan bij het geschreven recht en dus de afwijking van
het ongeschreven recht niet evenzeer als rechtsbreuk worden
gevoeld als bij overtreding van het wetrecht. De uitnemende
bladzijden die de schrijver wijdt aan de tegenstelling, tus-
schen positief recht (wet en gewoonte) en stelregels, en aan
de overgangen van de laatste naar het rechtsgebied, zouden
een prachtige illustratie hebben kunnen worden van de tegen-
stelling tusschen geschreven en ongeschreven recht em van
de overgangen tusschen beiden, ware hij daarin niet belem-
merd door een begrip van recht dat een afgestorven geestes-
gesteldheid tot ondergrond heeft. Wij ontkomen niet aan den
arbeid om, levende te midden van de opkomst eener andere
rechtsbeschouwing, deze tot een, als men *t zoo noemen wil,
»systeem” te verwerken, zooals eertijds, onder de heerschappij
van de overheidsidee, het rechtssysteem zich uitsprak in de
gelijkstelling van wet en recht, met de daaraan verbonden
codificatiegedachte, en in het langs zuiver verstandelijken weg
toepasselijk maken van het wetrecht op het aan onafgebroken
wisseling onderhevige maatschappelijk leven.

Met prijsgeving der overheidsidee moet een ander rechts-
systeem worden opgebouwd, waarbij bijzonderlijk op tweeérlei
moet worden gelet. In de eerste plaats hierop, dat het gezag,
waartegenover een verplichting tot gehoorzaamheid bestaat,
alleen uit het recht kan voortkomen, zoodat alle zoodanig
gezag nooit anders dan rechisgezag kan zijn. Dit gezag ont-
springt uit ons geestelijk innerlijk, waar het zich als rechts-
bewustzijn of rechtsgevoel doet kennen. Als een oordeel op
grond van dat stuk van ons geestelijk leven wordt geveld,
is er sprake van een rechtsoordeel en is de rechtsnorm
geboren,

In de tweede plaats brengt het nieuwe rechtssysteem mede,
dat de ontwikkeling van het recht niet v66r alles een ver-
standswerkzaamheid is, waarbij de logica de beslissing geeft,
maar dat die ontwikkeling beheerscht wordt door het gevoels-
leven, zoodat verbetering van de rechtsorde alleen van op-
wekking en versterking van dat leven te verwachten is.

In tegenstelling met het oude rechtssysteem brengt de
eerstgenoemde basis als praktisch gevolg mede, dat een be-
paalde wijze van rechtsvorming (b.v. door wetgeving) over
het geldende recht niet beglist, zoodat, met betrekking tot
de gelding van het recht, geen onderscheid tusschen geschreven
en ongeschreven recht bestaat.

De tweede basis brengt ons dit andere praktische resultaat,
dat de rechtswetenschap zich bijzonderlijk moet laten gelegen
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liggen aan het vermogen om rechtgsoordeelen te vellen. Het
hanteeren van de in ons van nature aanwezige kracht om
recht en onrecht te onderscheiden — daarop allermeest moet
de studie der rechtswetenschap gericht zijn. Hier ligt de
andere tegenstelling met het oude systeem, dat in het ana-
lyseeren van wetstexten het eigenlijke bedrijf van den jurist
gelegen achtte en daarop hem africhtte.

Het nieuwe rechtssysteem vordert voorts een naar de te
waardeeren belangen doorgevoerde decentralisatie van rechts-
vorming, opdat de autonome werking van het recht en dus
zijn ethisch gezag zooveel mogelijk worde bevorderd. Onder-
zocht dient verder te worden, of, en eventueel in hoever, de
wijze van rechtsvorming een rangorde van de bronmen van
recht medebrengt. Te bepalen zijn wijders de rechtsgebieden
die, zooals bij constitutioneel- en adminigtratiefrecht, zich
bijzonderlijk voor vorming van ongeschreven recht eigenen.
Kn zoo zijn er nog tal van andere onderwerpen, waaraan
onder het oude rechtssysteem de wetenschap zich niet liet
gelegen liggen, welke thans, onder het nieuwe rechtssysteem,
de aandacht van den jurist vorderen.

Met betrekking tot de beroemd geworden ,conventions”
— deze hebben onder het nieuwe rechtssysteem het karakter
van ongeschreven rechtsnormen, tengevolge waarvan zl] een
plooibaarheid bezitten, welke in het bijzonder staatkundige
normen behoeven, Zoo steunt het parlementaire stelsel op
een code van ongeschreven recht. Maar dit recht veronder-
gtelt voor zijn werking een constellatie van omstandigheden
welke niet altijd aanwezig zijn. Kan bijv. door de partij-
aplitsingen een parlementair ministerie niet worden gevormd,
dan moet naar een ander recht worden omgezien, hetwelk
de vorming van een regeering mogelijk maakt. In dat nieuwe
recht — dat zich aandiende met den naam van het recht
van den ,volkswil” — vond het ministerie CorT VAN DER
Lixpex den titel die het gerechtigd maakte de regeering op
zich te memen. Van een rechtsschennis kon hier geen sprake
zijn; het was een ander recht, dat, als gevolg van veranderde
feiten, uit het rechtsbesef voor den dag kwam. Ter kwader
uur heeft men de Engelsche rechtsopvatting tot uitgangspunt
genomen en tot het recht uitsluitend gebracht de normen
die onder de hoede der rechterlijke macht zijn geplaatst,
zoodat Dicwy kon neerschrijven: ,Conventions not being
enforced by the Courte, are in no true sense of the word
laws"” (1). Zoolang men daaraan vasthoudt, moet voor sociale
normen als die der conventions een afzonderlijke categorie
in het leven worden geroepen. Welnu het continentale rechts-
systeem met zijn wetrecht en een klein beetje gewoonterecht, had,

(1) The law of the constitution, ed. 7, pag. 415.
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evenals het Engelsche rechtssysteem, aan die sociale normen
behoefte en vandaar dat men ook hier te lande en in het bijzonder
in Duitschland zich heeft afgesloofd, om het karakter dier
normen tegenover het beperkte rechtsbegrip waarvan men uit-
ging vast te stellen. Aan Mr. KaAuN mag de eer niet worden
onthouden opnienw een zeer scherpzinnige poging — hopen wij
de laatste — daartoe te hebben gedaan. Maar het eenige wat
hij, naar mijne meening, heeft bereikt, is juist het tegenover-
gestelde van hetgeen hij beoogde, nl. te hebben aangetoond
het onhoudbare van het enge rechtssysteem, dat immers
noodzakelijk met een aantal niet-rechtsnormen moet worden
aangevuld om het gareel te verkrijgen waarbinnen de
maatschappelijke belangen zich mogen uitleven, terwijl zij
toch de functie van compleete rechtsnormen uitoefenen en
wel in die mate dat zij het grondwettigz recht vermogen op
zijde te schuiven, De grootste verdienste van dit ook uit
velerlei anderen hoofde voortreffelijk proefschrift zie ik dan
ook in de stof die het aandraagt om het nieuwe rechtssysteem
vaster dan ooit in zijn voorname werkelijkheid te doen
kennen. Dit systeem heeft de categorie van conventions,
stelregels of Konventionalregel niet noodig 'en rekent voor
goed af met al de pogingen, om in de aldus aangeduide
normen iets wezenlijk anders te zien dan voldragen rechts-
normen. Voor den uithouw wvan het nieuwe rechtssysteem
moeten wij nu echter de hulp ontberen van een jurist, wiens
begaafdheid om op dit terrein te werken niemand zal betwisten.
Het is nauwelijks te verwachten, dat Mr. Kaun alsnog tot
onze gelederen zal toetreden. Maar mocht het gebeuren, de
blijdschap daarover zou, bij mij althans, groot en ongeveinsd zijn.

H. KRABBE

Themis, LXXXI (1920), 4¢ st. 29




De huwwelijksvoorwaarden in theorie en in de practijk;
Academisch proefschrift, door C. J. de Lange.
— Leiden 1920,

De regeling van de huwelijksvoorwaarden in onze wet
geeft tot zooveel moeilijkheden aanleiding, dat eene grondige
bespreking van alle zich daarbij voordoende quaesties de
grenzen van een proefschrift ver zou overschrijden. Dit was
dan ook niet de bedoeling van den schrijver van boven-
genoemde dissertatie. Zijn hoofddoel was eene bespreking
van eenige ontwerpen van huwelijkscontracten, zooals zij in
de practijk door een dertigtal notarissen worden gevolgd
blijkens door hen aan Prof. MgerimRrs verstrekte gegevens.
Voor een eenigszing volledig overzicht van hetgeen de practijk
in dit opzicht oplevert is dit getal wat klein; een onderzoek
aan de griffién der rechtbanken zou meer resultaat hebben
gehad. De behandeling van die ontwerpen blijkt mneer
te komen op eene bespreking van de door ADRIANI
(ScuerMER) geleverde ontwerpen van huwelijkscontracten,
die in Hoofdstuk II onder het ontleedmes worden genomen,
waarna enkele in de practijk voorkomende bedingen (het
kleerenbeding”, het ,verblijvensbeding”, enz) worden
gecritiseerd, Den schrijver is n.l. gebleken, dat het werk van
SemermEr in de practijk veelvuldig geraadpleegd, dikwijls
geheel nagevolgd wordt. Om de tegenwerping te ontgaan,
dat de beste stuurlui aan wal staan, geeft hij in Hoofdstulk 111
genige door hem zelf ontworpen akten van huwelijksvoorwaar-
den, zooals ze z i. de meeste kans hebben voor de practijk
bruikbaar te zijn en geschillen te vermijden. Aan een en ander
gaat in het eerste hoofdstuk vooraf eene behandeling van de
bepalingen van ons B. W. en de faillissementswet omtrent
huwelijksvoorwaarden. De stof is echter zoo uitgebreid, dat
eene beperking noodig was; giften tusschen de echtgenooten
bedongen en giften door derden aan de echtgenooten blijven
onbesproken; evenzoo de huwelijkevoorwaarden bij tweede
en verder huwelijk.

Aan bruikbaarheid had het werk gewonnen, als op de
theoretische behandeling van eenig onderdeel (b.v. de
gemeenschap van winst en verlies) onmiddellijk de bespreking
van de daarop betrekking hebbende ontwerp-akten gevolgd
was; thans wordf eerst een commentaar gegeven van Onze
wet, daarna de contracten zooals zij in de practijk voorkomen
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(successievelijk de gemeenschappen van winst en verlies,
vruchten en inkomsten, enz.) en eindelijk in dezelfde volgorde
de door den schrijver vervaardigde ontwerpen. Wat bijeen-
hoort, is op die wijze over drie hoofdstukken verdeeld.

Overigens kan ook dit theoretisch gedeelte in de practijk
goede diensten bewijzen; de vragen, die de wet bij de be-
handeling der huwelijksvoorwaarden onbeantwoord laat,
worden volledig medegedeeld met vermelding van literatuur
en jurisprudentie. Alleen op de onderwerpen, die voor het
hoofddoel van belang zijn, gaat de schrijver wat dieper in.
Zoo bij de vraag of de werking der huwelijksvoorwaarden
van eene voorwaarde afhankelijk gesteld kan worden. Zonder
beslist partij te kiezen voert hij tegen de mogelijkheid daarvan
twee argumenten aan. Ten eerste dat onze wet niet uitdrukkelijk
constateert, dat eene dergelijke voorwaarde bestaanbaar ig,
wat zij bij andere rechtshandelingen, waarbij eene voorwaarde
kan te pas komen, wel zou doen. Hier ben ik geneigd een
vraagteeken te plaatsen. Waar zegt de wet ,uitdrukkelijk”,
dat b.v. eene verhuring onder opschortende voorwaarde
mogelijk is? Het tweede argument is de vooral voor derden
hinderlijke onzekerheid. Maar ook bij andere overesnkomsten
bestaat dit bezwaar. Dat de eigendom van een onder op-
schortende voorwaarde verkocht en geleverd vast goed voor-
loopig onzeker is, mag zeker een ongewenschte toestand
heeten, maar is daarom toch niet uitgesloten.

Bekend is de vraag, welke uitlegging moet worden gegeven
aan de bepaling van art. 201 B. W., dat ingeval van uitsluiting
of beperking van gemeenschap bij gebreke van bedingen
daaromtrent de vruchten en inkomsten uit de goederen der
vrouw ter beschikking van den man zijn. De schrijver is
van oordeel, dat die vruchten het eigendom zijn van den
man. (Ten onrechte wordt hier aan OrzooMER—GRINEBATUM,
I pag. 433 de meening toegeschreven, dat die revenuen aan
de echtgenooten gezamenlijk zouden toekomen.) Wat daarvan
zij, zeer practisch heeft de schrijver in zijn ontwerp de
quaestie beslist, door die vruchten aan den man in eigendom
toe te kennen. Man en vrouw daarop gezamenlijk recht te
geven zou neerkomen op eene gemeenschap van vruchten
en inkomsten, En als de niet-verteerde revenuen het eigendom
van de vrouw bleven, zou de man zijne vrouw of zichzelf
naar willekeur kunnen bevoordeelen door de huisschulden in
de eerste plaats met de inkomsten van zichzelf of met die
van de vrouw te betalen. Men zou bovendien in groote
moeilijkheden geraken, als de man b.v. eene yerzameling
coupons van zichzelf en van zijne vrouw tegelijk verzilvert,
van de opbrengst slager en bakker afbetaalt en de rest belegt.
Onmogelijk is dan te constateeren, wat er van deinkomgten
der vrouw is overgebleven. Willen partijen het overschot
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niet aan den man toekennen, dan moeten zij art. 201 uitsluiten.
Overigens is de schrijver het over dit artikel met zich-
zelf niet eens. Op pag. 27 leert hij, dat het niet ziet op het
geval, dat de vrouw gzich het viije genot harer inkomsten
heeft voorbehouden. Daarentegen verdedigt hij op pag. 128
e. v. eene andere opvatting, die hij ,de gewone” noemt:
ook als de vrouw zich dat genot heeft gereserveerd, geldt
art. 201. Dit laatste lijkt mij geheel onjuist; het is onmoge-
lijk, dat de man de beschikking over en tegelijk de vrouw
het vrije genot van hare inkomsten zou hebben. Wat zou
er van dit vrije genot terecht komen, als de man over de
revenuen beschikt? De op pag. 128, noot 1, met instem-
ming aangehaalde schrijvers (,aldus DieprUTS, enz.’) leeren
dat trouwens absoluut niet. Had de schrijver zijne toelich-
ting op artt. 200 en 201 niet over twee paragraphen ver-
deeld (§ 1: ,de huwelijksvoorwaarden in ’t algemeen” en
§ 4: ,uitsluiting van iedere gemeenschap van goederen”),
wellicht was hij niet in die tegenstrijdigheid vervallen.

Bij de behandeling van de gemeenschap van winst en
verlies vermeldt de schrijver drie opvattingen omtrent de
yraag, wat tot de winst moet worden gerekend. De eerste
zoekt het antwoord in art. 212 B. W.; volgens de tweede
valt onder winst alles, waarvan niet kan worden aange-
toond, dat het aam één der echfgenooten toebehoort; de
derde eindelijk (en hierbij sluit de schrijver zich aan) argu-
menteert uit ,den aard der gemeenschap van winst en ver-
,Hlies”.

Dit laatste klinkt geheimzinnig; de bedoeling is, dat alle
staande de gemeenschap opgekomen vermogensvermeerde-
ring gemeen i8, behoudens de in de wet genoemde uitzon-
deringen, De redactie van art. 212 ,geeft deze gedachte wel
yminder gelukkig weer”, maar dit is te verklaren uit de
,wordingsgeschiedenis”. Deze ietwat grootscheepsche opzet
zou doen denken, dat omtrent allerlei zaken verschil van
sevoelen zou bestaan over de vraag of zij een deel van de
winst uitmaken. Dit blijkt echter alleen het geval te zijn
met wat door geluk of toeval verkregen wordt en hierin is
gemakkelijk te voorzien door eene nitdrukkelijle bepaling
in de akte van huwelijksvoorwaarden. Zoo doeto.a, ADRIANI
in zijn ontwerp. Tot winst verklaart deze al wat de wet
daaronder rekent (met inbegrip van hetgeen door geluk, enz.
opkomt). De schrijver van ons proefschrift daarentegen acht
dit ondoelmatig ,,omdat absoluut onzeker is, wat de wet onder
winst rekent”, en noemt winst alle vermeerdering van de
vermogens van beide echtgenooten, behoudens de uitzonde-
ringen van artt. 213, 215 en 216 B. W., waarbij dan art. 215
voor zaken, die bestemd zijn, om daarmede handel te drijven,
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wordt uitgesloten. Gevallen, waarin die absolute onzekerheid
zich voordoet, worden ons echter niet opgenoemd. Meer dan
een verschil in redactie zie ik dan ook tusschen beide bepa-
lingen niet.

De vraag, wat verlies is, beantwoordt de schrijver even-
eens uit ,den aard der gemeenschap”; dit wil hier zeggen,
dat hij zmich houdt aan ,de duidelijke woorden der wet”
(pag. 74), niettegenstaande ,de verkeerde gedachte, die de
nwetgever bij ’t opstellen van art. 212 B. W, heeft vervuld”.
Daargelaten of die woorden zoo duidelijk zijn, mag men
vragen, of dit consequent is tegenover de minachting, waar-
mede dit artikel werd voorbijgegaan bij de bepaling van
wat als winst moet aangemerkt worden. Tot het wverlies
moeten dan volgens den schrijver worden gerekend de
schulden wvan art. 218 en bovendien alle uitgaven, behalve
sommige schenkingen van privé-goederen. Hij aanvaardt
dus de tegenstrijdigheid, dat wanneer eene schuld, niet de
echtgenooten tezamen betreffende, hij de ontbinding nog
onbetaald is, deze ten laste van den echigenoot-schuldenaar
blijft, doch als zij toen al voldaan was, als uitgave tot het
verlies behoort. Consequent wordt dan ook het bestaan van
récompenses in ons recht ontkend (pag. 92), ook omdat ons
B. W. er over zwijgt. Dit laatste argument beteckent echter
niet veel; ook over reprises gpreekt de wet niet; toch wordt
het bestaan daarvan blijkbaar ook door den schrijver nief
betwijfeld.

Voor de gevolgen zijner leer, dat récompenses bij ons onbe-
kend zijn, schrikt de schrijver evenwel terug. Daaruit zou
onmiddellijk volgen, dat wanneer eene privé-schuld van een
der echfgenooten (eene vb6r het huwelijk aangegane b.v.)
met gemeenschapspenningen is afbetaald, deswege door dien
echtgenoot aan de gemeenschap geen vergoeding schuldig is.
Dus: de man betaalt met eigen geld eene gemeenschaps-
gchuld; hij heeft daarvoor eene reprise; voldoet hij omge-
keerd eene privé-schuld met geld van de gemeenschap, ver-
goeding is niet schuldig. Dit is zoozeer metf alle recht en
billijkheid in strijd, dat het den schrijver te kras wordt.
Temand, die f 80.000 activa aanbrengt en f 10.000 schuld,
mag later slechts f 20.000 terugnemen, zegt hij; dit is zijn
aanbreng, Terecht noemt hij dit billijk. De récompenses, die
de voordeur zijn uitgezet, komen hier echter door de achter-
deur in volle vaart weer binnen. De bedoelde activa zijn het
persoonlijk eigendom van den aanbrenger gebleven, krijgt
hij per galdo slechts f 20,000 terug, dan kan het niet anders,
of men moet hem gehouden achten f 10.000 aan de gemeen-
gchap te vergoeden. Waarom dan niet liever de mogelijk-
heid van récompenses, evenals van reprises aangenomen?
De schrijver zegt wel (pag. 76), dat alleen bijzijne opvatting
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de gemeenschap van winst en verlies practisch bruikbaar
wordt, dat eene regeling der récompenses in het huwelijks-
contract bij gebrek aan bewijs doelloos is, maar aan den
ernst zijner overtuiging twijfel ik: in zijn ontwerp wordt
0. a. hetgeen voor het betalen van voorhuwelijksche schulden
is uitgegeven, niet tot het wverlies gebracht, m.a.w. daar
wordt aan den echfgenoot, wiens schuld met gemeenschaps-
geld is afbetaald, de wverplichting tot vergoeding opgelegd.

Reprises, zegt de schrijver (pag. 98), hebben een persoonlijk
karakter, verhoogen dus niet het aandeel van den betrokken
echtgenoot in de gemeenschapsbaten. Hij argumenteert dit
niet nader, maar vestigt de aandacht op de uit de andere
opvatting volgende onaannemelijke consequenties. Fen daar-
van is, dat de man anders het onroerend goed van de ge-
meenschap niet zou kunnen vervreemden of bezwaren, omdat
de wvrouw er mede-eigenares van ig. De beteekenis hiervan
ontgaat mij. Of man en vrouw elk 1/,, dan wel respectievelijk
3/s en 25 in het gemeenschapsgoed hebben zal toch voor des
mans beschikkingsbevoegdheid wel onverschillig zijn. Van
de gemeenschapsgoederen is de vrouw allijd mede-eigenares,
ook bij de algeheele gemeenschap; als art. 179 in dat geval
niet toepasselijk is, wanneer dan wel?

Hen ander gevolg van het zakelijk karakter der reprise
zou zijn, dat de vrouw ook na afstand haar repriserecht be-
houden en op dezelfde wijze als vo6r den afstand uitoefenen
zou. Ik acht dit evenmin juist. Beteekende de reprise ver-
hooging van het aandeel in het gemeene goed, dan zou
afstand veeleer medebrengen, dat de vrouw ook haar reprise-
recht verloor.

Ook de wijze, waarop de schrijver het onderwerp der
repriges in zijn ontwerp regelt, kan ik niet fraai vinden. Aan
den echtgenoot, wiens goederen ten bate der gemeenschap
zijn aangewend, geeft hij ,een vorderingsrecht op ’t gemeen-
nachappelijk vermogen”. De schuldenaar dezer vordering is
hiermede onvoldoende aangewezen, ,,'t gemeenschappelijk ver-
wmogen” is toch geen rechtspersoon? Ter voldoening zijner
vordering mag de echfgenoot zoo mogelijk activa uit dat
vermogen vooruitnemen. Is het de bedoeling hierbij aan de
reprise een zakelijk karakter te geven? Waarschijnlijk wel;
indien n.. de vrouw bij hare vooruitneming mocht fe kort
komen, heeft zij eene ,vordering persoonlijk” tegen den man
ten bedrage van de helft van hetgeen haar nog foekomt;
maar voorzoover zij zich uit de gemeenschap kan voldoen,
kan zij op de goederen eigendomsrechten doen gelden. Toch
werden wij reeds op pag. 93 tegen de ongelukkige conse-
quenties hiervan gewaarschuwd.

De man mag ook zijne reprise uitoefenen door vooruif-
neming van gemeenschapsgoed, echter eerst nadat de vrouw
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voldaan is. Van eene persoonlijke vordering op de vrouw
voor wat de man te kort komt wordt niet gesproken. Meer-
malen zal dus, als er verlies is, dit geheel ten laste van den
man komen. Stel, dat de echtgenooten elk f10.000 contanten
ten huwelijk hebben aangebracht, die alle zijn gebruikt ter
afdoening van huishoudelijke schulden, en dat er bij het
einde der gemeenschap voor f 16.000 effecten aanwezig zijn.
Doordat nu de vrouw voor een bedrag van f 10.000 aan
effecten mag terugnemen, terwijl de man eerst daarna aan
de beurt komt, draagt hij het geheele verlies ad f 4000.
Wenschen partijen eene dergelijke regeling, dan doen uzij
beter de gemeenschap van vruchten en inkomsten te kiezen
dan die van winst en verlies. En consequent zou het dan
zijn de vrouw, ingeval zij bij de unitoefening harer reprise
te kort komt, eene vordering op den man te geven, niet
voor de helft van het ontbrekende, maar voor het geheel.
Doet dit geval zich voor, dan draagt de yrouw volgens het
ontwerp een deel in het verlies ten bedrage van dat halve
tekort. Bestaat het verlies uit schulden, dan dragen de echt-
genooten elk de helft. Men mag het in den schrijver waar-
deeren, dat hij voor de belangen der vrouw waaky, maar is
deze eenmaal in gemeenschap van winst en verlies getrouwd,
wil zij dus ook in het financieele lief en leed met den man
deelen, dan moet zjj ook steeds c. q. de helft in het verlies
dragen, onverschillig of dit bestaat in schulden of in te
hooge uitgaven.

Met genoegen las ik op pag. 108 e.v. eene bestrijding der
meening, dat afstand der gemeenschap van winst en verlies
de vrouw wel zou bevrijden tegenover de schuldeischers maar
haar niet zou ontslaan van de verplichting het verlies met
den man te verrekenen. Bij laatstbedoelde opvatting zou het
voordeel, dat voor de vrouw in den afstand gelegen kan zijn,
zoo goed als geheel verloren gaan. Ik zou dan maar liever
de vrouw de bevoegdheid om afstand te doen ontzeggen.

Na het bovenstaande heb ik over des schrijvers ontwerp-
akte gemeenschap van winst en verlies niet veel meer te
zeggen. Hij neemt op eene verplichting van den man om
elke twee jaar aan de vrouw rekening en verantwoording
van het beheer over haar vermogen af te leggen. In de
practijk zal hiervan niet veel terecht komen, vooral als
bepaald wordt, dat décharge van de vrouw den man niet
ontheft van de gehoudenheid later nog eens over het geheele
beheer rekening te doen.

De wijze, waarop de echtgenooten te zijner tijd moeten
bewijzen wat door hen is aangebracht of staande huwelijk
verkregen, wordt geregeld. Voorzoover in overeenstemming
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met de wet zijn deze bepalingen overbodig ; overigens is hare
« geldigheid betwistbaar.

Wordt een onroerend goed of een effect met geld van een
der echtgenooten, maar niet ,op diens naam” aangekocht,
dan wordt het voor winst gehouden. Aan de ,,tenaamstelling”
hecht de ontwerper blijkbaar veel waarde. De betrokken
echtgenoot heeft dan echter ,een vordering op ’t privé
mvermogen ten beloope van de bestede penningen’”. Deze
vordering had slechts de helft hiervan moeten bedragen; of
is dit eene drukfouf? is misschien het gemeenschapsvermogen
bedoeld ?

Grootendeels overbodig is ook het artikel, dat de vrouw
het recht toekent afstand van de gemeenschap te doen en
de gevolgen van dien afstand regelf.

Tot slot nog eene enkele opmerking over het beding, dat
zaken, die tot eemige gemeenschap behooren, bij ontbinding door
den dood aan den langstlevenden echtgenoot zullen verblijven.
De schrijver meent hier te doen te hebben met twee contrac-
tueele legaten, eventueel onderworpen aan inkorting ten bate
van legitimarissen. Naar mijne meening hangt dit van de
woorden van het beding en alg deze onduidelijk zjn van de
bedoeling van partijen af. Zij kunnen elkaar ongetwijfeld hun
aandeel in den inboedel contractueel legateeren, maar even-
zeer staat het hun vrij te bepalen, dat de inboedel wel gemeen
zal zijn maar in eene andere verhouding zal worden verdeeld
dan art. 183 B. W. aangeeft. Even goed als de verdeeling
z00 kan worden overeengekomen, dat de man krijgt 3/,, de
vrouw !/, kan men bedingen, dat het aandeel van den
langstlevende zal bedragen 3/; en van den ander !/, of wel
dat de langstlevende zal hebben alles, de eerststervende niets.
Er is hier geen bevoordeeling door legaat, maar door de
gemeenschap en daarom is van inkorting voor het wettelijk
erfdeel geen sprake. Niettegenstaande het daartegen door den
schrijver aangevoerde lijkt het mij niet twijfelachtig, dat dit
ook de opvatting is van den Hoogen Raad blijkens diens
arrest van 13 Januari (niet Juni) 1899, W. 7230.

Maar, vraagt hij, hoe dan als de echtgenooten in alge-
heele gemeenschap trouwen en een dergelijk ,,verblijvens-
,beding” maken fen aanzien van alle goederen der gemeen-
schap? Wordt dan het recht der legitimarissen tot nul
gereduceerd? Ik aarzel niet hierop bevestigend te ant-
woorden. Bevoordeeling door huwelijksgemeenschap valt niet
onder de aan inkorting onderhevige makingen of schenkingen.
Als iemand, wiens vermogen f 100,000 bedraagt, trouwt met
een ander, die niets bezif, vermindert zijn vermogen met
f 50.000; legitimarissen kunnen hiertegen niet opkomen.
Kyenmin als bepaald is, dat bij onthinding niet man en
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vrouw krachtens art. 183 B. W, elk de helft, maar de man
Y90 €n de vrouw %4, zal hebben, of wel de eerststervende
100, de ander %40 Waarom dan wel, als alles bij den
langstlevende zal verblijven?

Ook uit een practisch oogpunt bekeken lijkt mij dit
resultaat niet onbevredigend. Op deze wijze is het mogelijk
een huwelijkscontract te maken, waarbij de langstlevende
der echtgenooten zekerheid heeft tot zijn dood in het onge-
stoord genot van het gemeenschapsgoed te blijven. De
kinderen zullen met de verdeeling van de erfenis hunner
ouders moeten wachten tot dezen beiden overleden zijn en
dit is volstrekt niet onredelijk. Dergelijke huwelijksvoor-
waarden komen ook in de practijk voor.

Bij de bespreking van de door den schrijver behandelde
vragen heb ik hier en daar een greep gedaan; het zou mij
te ver voeren het uitgebreide onderwerp der huwelijks-
voorwaarden geheel met hem door te werken. Ook buiten
de speciaal door mij genoemde punten is zijn werk waard
gelezen te worden; het zal den lezer eene aansporing zijn
zich nog eens rekenschap te geven van eenmaal aanvaarde
opvattingen.

J. G. KrAAssEN

FEindhoven, Augustus 1920




W. B. Dullemond: De historische inlerpretatic
van artikel 1354 van het Burgerlijk Wetboek ; proef-
schrift, verdedigd te Amsterdam 4 Mei 1920 (1).

Twee arresten van ons hoogste rechtscollege! Het oude
arrest, een eerbiedwaardig grijsaard, van 1841; het nieuwe,
brekende met de jarenlange jurisprudentie en nog steeds
oppermachtig onze rechtspraak beheerschende, van 1905. Het
eerste — 28 Januari 1841, W. 157 — beslissende, dat het
door de oorspronkelijke bij den verkoop van onroerend goed
betrokken partijen gemaakt beding met het goed zelf op de
verdere verkrijgers van het goed overgaat en dus de latere
eigenaar, in (fe plaats en de rechten des eersten koopers
tredende, als diens ,verbonden successeur” den eigendom
slechts met de beperking krijgt. Het tweede — 3 Maart 1905,
W. 8191 — vasthoudende aan het persoonlijk karakter van
de tusschen de oorspronkelijke partijen gesloten verbintenis,
daaraan de zakelijke werking ontzeggende en dus den oor-
spronkelijken contractant nog steeds gebonden achtende, ook
al is later het onroerend goed in andere handen overgegaan.
Tugschen deze twee jaartallen een derde, nl. het jaar 1897,
het jaar waarin Frira zijn bekend Themisartikel publiceerde,
hetwelk tot de gewijzigde jurisprudentie van den Hoogen
Raad den krachfigen stoot gaf.

Het arrest van 1841 domineert een groot gedeelte van het
proefschrift, immers het tweede en het derde hoofdstuk. Het

(1) Het proefschrift is verdeeld in vier hoofdstukken. Kene Inlei-
ding’ vormt het eerste hoofdstuk (blz. 1—18). Het tweede (blz, 19—82),
getiteld: De Interpretatic van Pormmer, behandelt met name de
heteekenis van het astipuler pour ses héritiers et ayans-cause» in
het oud-Fransehe recht en bij Poruigr, maar leidt den lezer ook
verder tot de meeningen der Fransche juristen over artikel 1122
Code Civil en tot ons tesenwoordig artikel 1354. Het derde (blz
83—13R) is gewijd aan de Lex Dicta of de zakelijke werking van let
pactum adjectum en bespreckt achtereenvolgens JHERING’s leer omtrent
de lex dicta in het Romeinsche recht, en de lex dicta bij de glos-
satoren en commentatoren, bij de oud-Fransche juristen en in het
ond-Hollandsech recht. Het vierde hoofdstuk (blz. 139—195) hehan-
delt met name de vraag van de wenschelijkheid om verbintenissen
betreffand onroerend goed tegen derden-houders te laten werken, en
die van de mogelijkheid van overgang van verhintenissen betreffend
onroerend goed naar ons Burgerlijk Wethoek, om te besluiten met
eene resumtie van schrijver’s opvatting omtrent art. 1354
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tweede hoofdstuk leidt den schrijver in zooverre tot een nega-
tief resultaat, dat tevergeefs daarin getracht werd bij Pormier
eene verklaring te vinden van de redemen, welke den H. R.
in 1841 tot zijne beslissing leidden. Het derde hoofdstuk
stemt ons vreugdevoller, waar ’t de lex dicta bleek te zijn, welke
aan de beslissing van 1841 ten grondslag ligt en dus in dit
reeds vergevorderd stadium van zijn werk — blz 138 — de
schrijver met voldoening kan constateeren, dat thans
(eindelijk!) de verklaring van het arrest van 1841 is ge-
vonden.

Is 't gemakkelijk ons door vermelding van de drie ge-
noemde jaartallen de hoofdmomenten van den wetenschappe-
lijken strijd, welken Mr. DurreEmMoND tot onderwerp van zijn
geschrift koos, als 't ware voor ons te doen herleven, minder
gemakkelijk is ’t voor den lezer om zich door dat geschrift
zelf een weg te banen en uit den rijken inhoud den leidenden
gedachtengang te volgen en de hoofdpunten van schrijver’s
betoog in zich op te nemen. Hier en daar laat de klaarheid
van voorstelling en overzichtelijkheid van het geheel te
wenschen: zoo op blz. 81, waar, na vermelding van de ge-
schiedenis van de betrokken bepaling van het ontwerp 1830,

in één adem — zonder ,nieuwen regel” — wordt doorge-
handeld over de opvattingen der Nederlandsche auteurs
omtrent ons tegenwoordig artikel 1354. — Qok in het samen-

houden van het bij elkander behoorende had Mr. D. iets
strenger kunnen zijn: wanneer schrijver op blz. 6 een aantal
bezwaren van Ferre tegen het ,tweeslachtig instituut” (de
persoonlijke overeenkomst met de zakelijke werking) heeft
opgenoemd, gaat hij hierop niet verder in, om in het laatste
hoofdstuk in een ander verband op die bezwaren terug te komen.
Bedenkt men nu bovendien, dat schrijver het terrein van de
yhistorische interpretatie van art. 1354” meermalen verlaat
en zich op zijpaden begeeft (b.v. waar hij de wenschelijkheid
bespreekt van het laten werken van verbintenissen be-
treffende onroerend goed tegen derden-houders), en dat het
element van de historische interpretatie soms als het ware
verdrongen wordt door andere in het geschrift sterk domi-
neerende elementen, dan zal men begrijpen, dat de lectuur
van het werk verre van gemakkelijk is en den geduldigen
lezer niet zelden oogenblikken van zekere aan onbehagelijk-
heid grenzende onrust bezorgt.

Hiertegenover staan zeer goede qualiteiten. Het proefschrift
geeft blijk van scherpzinnigheid en juridisch inzicht, schier
uitputtende bronnenstudie en een ernstig streven om het
moeilijk, door schrijver gekozen onderwerp zoo deugdelijk en
volledig mogelijk te behandelen. Het is deze wijze van be-
handeling, welke, in verband met de keuze zelve van het
theoretisch en praktisch gewichtig onderwerp, het proefschrift
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brengt op een hoog plan en daaraan aanspraak op bijzondere
belangstelling verzekert. 6k, omdat het geschrift ndet is,
zooals de titel zou doen vermoeden, een zuiver-weten-
schappelijk, academisch en onbewogen betoog, maar ten
slotte is een strijdschrift, immers behelst eene aanklacht tegen
de nieuwe jurisprudentie van den H. R. inzake art. 1354.
Deze grief wordt tegen die jurisprudentie ingebracht, dat
daardoor de ontwikkeling van het ,tweeslachtig instituut”
(gebondenheid van den derde aan door den vroegeren eigenaar
ten aanzien der zaak gemaakte verbintenissen) is afge-
broken. En aan .die grief wordt de wensch verbonden,
dat die, ten ontijde afgebroken, ontwikkeling moge worden
hernomen.

Deze beschuldiging tegen de nieuwe jurisprudentie is inder-
daad niet gering. Zij is ernstig en principieel. Wij zouden
haar, naar de samenvatting aan het eind van het proefschrift
(blz. 192), aldus nader willen formuleeren. Het nitvoerig
historisch onderzoek, door Mr. DuLLEmMOND over een reeks
van eeuwen ingesteld, toont aan, dat én in ons vaderlandsch
recht en in het buitenlandsche recht zich een streven heeft
geopenbaard om verbintenissen, onroerend goed betreffende,
ook tegen derden-houders te laten werken. Deze beweging
ging in tegen het dogma van de scheiding tusschen per-
soonlijke en zakelijke rechten; maar de machtige behoefte van
het verkeer — niet te onderdrukken, krachtig zich openbarende
en op het rechtsleven inwerkende — drong daartoe. De
Hooge Raad heeft nu door zijn arrest van 1905 deze ont-
wikkeling - afgesneden (,op grond van eene vermeende
historische interpretatie”, blz. 198) en zoodoende verkeerd
gehandeld. ,,De rechter vernietigt hier wat door hem zelf in
den loop van tientallen jaren is tot stand gebracht. Hij
misgbhruikt het artikel (1854), omdat de behoefte niet door
hem gevoeld is. De laatste was er echter niet minder
om”,

Is nu deze beschuldiging juist? Dit is m.i. de groote vraag,
waartoe de kennisneming van Mr. Duriemonp’s arbeid aan-
leiding geeft. Hierin is, ik wil niet zeggen het hoofdmoment
maar in ieder geval voor mij de hoofdbeteekenis van dien
arbeid gelegen.

Als uitgangspunt voor onze beschouwingen zouden wij het
arrest van 1905 zelf willen nemen. Wij mogen dit het
standaardarrest in deze moeilijke materie noemen, het arrest
hetwelk — in overeenstemming met de gedocumenteerde
conclugie van den toenmaligen advocaat-generaal Novon —
de argumentatie voor de ,enge” leer volledig weérgeeft.

Zoo scherp mogelijk wordt in dit arrest de quaestie gesteld.
Nadat de overige rechtspunten besproken zijn, de argumenten
welke zich tegen de tot dusverre gehuldigde ruimere op-
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vatting verzetten, komt de H. R. tot art. 13564 (1). Al het
overige wordt terzijde geschoven om op dit artikel het volle
licht te concentreeren. En bepaaldelijk wordt nu uit dit
artikel de onjuistheid der ruimere leer (zakelijke werking van
het beding) afgeleid. Drieledig is het betoog, hetwelk tot
deze conclusie voert. In de serste plaats wordt geargumen-
teerd uit het ,bedingen” van 1354, waarvan de beteekenis
duidelijk wordt door eene vergelijking met 1351, hetwelk
»bedingen” stelt tegenover ,zich verbinden”. Voorts wordt
voor de engere opvatting steun gezocht bij Pornier, die het
woord ,stipuler” (ons ,bedingen™) gteeds bezigt in onder-
scheiding van ,prometfre”, en met betrekking tot de recht-
verkrijgenden zoowel in n® 67 als in n% 68 van zijn Traité
des obligations enkel het woord ,stipuler” bezigt. Ten slotte
wordt gerefuteerd het woor de ruimere uitlegging aan het
artikel zelf ontleende argument, nl. het beroep op de mede
genoemde erfgenamen, op wie immers zoowel de verplichtingen
als de rechten van den erflater overgaan, zoodat dit ook ten
aanzien van de rechtverkrijgenden, die in het artikel met de
erfgenamen op ééne lijn gesteld worden, zou moeten gelden.

Sehrijver wraakt nu de uitlegging, door den Hoogen Raad
aan de woorden van Pormaier gegeven, Van het door hem in het
tweede hoofdstuk ingesteld nauwkeurig en uitvoerig onderzoek
i dit het resultaat, (blz. 59), dat onder het stipuleeren voor
erfgenamen en rechitverkrijeenden in het oud-Fransche reeht
iets geheel anders werd verstaan dan men uit deze zelfde
woorden bij Pormizr in de door den Hoogen Raad aange-
haalde nummers 67 en 68 van het Traité tracht afte leiden ;
voorts, dat het voorbeeld, door Pormier daar ter plaatse
genoemd, een actieven overgang allerminst rechtvaardigt;
eindelijk, dat ook het ,obligatio personalis non sequitur
fundum”, van af JusriNiANUS tot aan FERRIERE toe volgehouden,
de veronderstelling wettigt, dat Pormier dezen overgang van
verbintenissen wel nief zal hebben gewild. Aan een algemeenen
actieven overgang is evenmin door hem gedacht als aan een
passieven. Wat Pormigr met het ,stipuler par rapport i une
chose pour ses héritiers et ayans-cause” heeft willen zeggen,
is niet anders dan dit: vorderingen, die men ten aanzien
van een onroerend goed bedingt, gaan bij veryreemding van
het goed slechts din op den opvolger onder bijzonderen titel
over, wanneer het rechtstreeksch helang van den vervreamder
dit met zich brengt. Dit is hoogstens de beteekenis, welke
volgens PorHirr aan ons art. 1354 zou zijn toe te kennen.

(1) Art. 1354: Men wordt verondersteld bedongen te hebben voor
zichzelven en voor zijne erfgenamen en regtverkrijgenden, ten ware
het tegendeel uitdrukkelijlk bepaald zij of uit den aard der overeen-
komst mogt voortyloeien,
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,De beteekenis van 1354 terug te brengen tot hetgeen PoTaiER
onder die woorden verstond, staat vrijwel gelijk met het tot
nul te reduceeren”. (blz. 194).

Ziehier zeer gecondenseerd, de interpretatie van PoTHIER”
en de waarde, welke zij volgens onzen schrijver voor de
uitlegging van artikel 1354 heeft, weérgegeven. Is nu echter,
aangenomen de juistheid van dit betoog en van deze slotsom,
daarmede de nieuwe leer van den Hoogen Raad veroordoeld ?
M. i. allerminst. Zooals wij zagen, was ’f toch niet enkel en
zelfs niet in de eerste plaats de opvatting van PoraiER, welke
ons hoogste rechtcollege tot zijne gewijzigde jurisprudentie
leidde. Het hoofdargument ontleende de H. R. aan het artikel
zelf, dat met zijn ,bedingen”, nadat even te voren — in
art. 1851 — scherp onderscheiden is tusschen ,zich ver-
binden” en ,bedingen”, geacht moet worden het eerste hier
te hebben uitgesloten. Het is dus vbor alles de, wat ik zou
willen noemen, logische interpretatie, m.a.w. het systeem
zelf van onze wet, opgebouwd uit het onderling verband der
felzischillende wetsbepalingen, welke tot de engere opvatting
eidt.

En voor welk overwegend argument zou nu die engere,
door den H. R. gehuldigde opvatting moeten wijken? Welke
iz nu de groote, machtige factor, welken de H. R. bij zijne
nieuwe interpretatie van art. 1354 zou hebben verwaarloosd ?
Wij komen hiermede tol de Lex Dicta, onderwerp van het
derde hoofdstuk. Wat Mr. Durrmmonp daaromtrent mede-
deelt, is wetenschappelijk van groot belang. Onvermoeid heeft
hij het oud-Fransche en het oud-Hollandsche recht door-
vorscht. Op overtuigende wijze demonstreert hij, hoe in het
oude Frankrijk ’t de rechtspractijk ix geweest, welke, gehoor
gevende aan de eischen van het verkeer, een karakteristieken
tusschenvorm tusschen persoonlijk en zakelijk recht deed
geboren worden, een instituut tot ontwikkeling bracht,
hetwelk, levende in de jurisprudentie en door de theorie
aanvaard, eene groote vitaliteit vertoonde; hoe in ons oud-
Hollandsch recht bedoeld instituut eene niet minder belangrijke
plaats innam, en b.v. VAN DER Sanpr de lex dicta, door hem
overgenomen uit het latere Romeinsche en oud-Fransche
recht, uitvoerig bespreekt en — met handhaving van het
onderscheid tusschen zakenrecht en verbintenissenrecht —
hare zakelijke werking tracht te bewijzen, terwijl ook bij
Vorr en GroENEWEGEN verscheidene malen een pactum
adjectum met zakelijke werking wordi aangetroffen. Men kan
zonder twijfel zeggen, dat Mr. D. niet alleen dezen geheelen
ontwikkelingsgang voor ong doet opleven maar bovendien
het instituut als t ware pasklaar maakt ook voor ons heden-
daagsch rechtsleven en aantoont, dat niets verhindert het
daarin zijn aangewezen plaats toe kennen. Maar . . . .naast
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deze volledige erkenning dient te worden geconstateerd, dat
het betoog ontbreekt, dat onze wetgever die plaats aan de
lex dicta ook inderdaad heeft toegekend. Hier is in sehrijver’s
redeneering eene leemte, welke door de waardevolle resul-
taten, welke de rechtsgeschiedenis ons bracht, niet wordt
aangevuld. Om ook in ons hedendaagsch stellig recht aan
het ingtituut eene plaats te verzekeren, moet men m.i. aan-
toonen, dat onze wetgever, die het instituut kende, dit ook
heeft gewild. Juist hier mag deze eisch gesteld worden, waar
't betreft dien eigenaardigen tusschenvorm tusschen zakelijk en
persoonlijk rechf, die inbreuk op de door onze wet gehuldigde
strenge scheiding tusschen beiden, een beginsel, waaraan ik
gaarne den naam van dogma wil geven, mits men aan dit woord
niet de gedachte verbindt van iets stars en min of meer
versteends, maar van de levende en in het recht door-
werkende grondgedachte van onze wetgeving. En naar mijne
stellige overtuiging is de ,historische interpretatie’ van onze
wet niet volledig en dus aanvechtbaar, indien daarbij met
de wordingsgeschiedenis zelve der wettelijke voorschriften,
betzij deze posilieve resultaten oplevert hetzij zij tot een
negatief resultaat leidt, niet voldoende rekening wordt
gehouden.

In verband hiermede moge worden herinnerd aan hetgeen bij
de behandeling in de afdeelingen van het correspondeerend
artikel van het ontwerp 1830 is voorgevallen (blz. 80 en 81).
Het artikel, reeds in de redactie van ons tegenwoordig
art. 1354, werd onvolledig geacht, omdat alleen het ,anderen
aan zich verbinden” daarin was opgenomen; en eene ruimere
formuleering werd daarom in overweging gegeven. De
Regeering echter handhaafde de oorspronkelijke redactie.
Ook mij komt 't — evenals aan Mr. DurLEMOND — voor,
dat de Regeering, op de wenschelijkheid eener ruimere redactie
opmerkzaam gemaakt en niettemin de redactie van het
artikel ongewijzigd latende, blijkbaar den overgang van wer-
plichiingen heeft willen nitsluiten. En hoewel natuurlijk aan
het voorafgaande geen argument ten aanzien van de uitlegging
van ons tegenwoordig art. 1354 kan worden ontleend, mogen
wij hierin wel zien eene illustratie van de juiste methode
van wetsuitlegging, waarbij de gedachtengang, welke bij het
ontstaan van eenig wetsartikel heeft voorgezeten, wordt na-
gespoord en alleen uif bepaalde, positieve, gegevens de wil
van den wefgever om een rechtsintituut op te nemen wordt
afgeleid.

Welnu! van den wil of de bedoeling van onzen wetgever
om de lex dicta binnen het gebied van ons stellig recht te
trekken, is m.i. niet gebleken. En wanneer wij deze opvatting
huldigen, meenen wij ons niet schuldig te maken aan eene
misgkenning van den ,geest” der wet, maar doen wij zulks
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op grond van eene interpretatie, welke voor het als geldend
recht aannemen van een ingtituut als het onderhavige meer
eischt dan een beroep op de rechtsgeschiedenis alleen.

Deze opmerking geldt ook ten aanzien van het fweede
cardinale punt, door schrijver uitvoerig besproken, de vraag,
of tegen het aanvaarden van de ruimere opvatting (den over-
gang van verbintenissen mét het goed waarop zij betrekking
hebben) een argument kan worden ontleend aan artikel
1376 B. W., in zijn eerste lid bepalende, dat overeenkomsten
alleen van kracht zijn tusschen de handelende partijen (1).
Schrijver’s redeneering is deze, dat het voorschrift, in het
eerste lid van het artikel gegeven, ondanks zijn absoluten
vorm niet absoluut geldende in onze wetis: het beginsel van
art. 1612 (huur) en de bedingen bij hypotheek (artt. 1223,
1230 en 1254) zijn uitingen van de aan het genoemde voor-
schrift tegenovergestelde gedachte; voorts dat deze afwijkende
bepalingen niet als leges speciales moeten worden beschouwd,
welke buiten hare grenzen niet mogen worden uitgebreid,
maar als zelfstandige regels m.a.w. als voorschriften, waarin
de wetzever met het adagium van 1376 in strijd komt, en
ten aanzien waarvan analogische uitbreiding buiten die be-
paald aangewezen gevallen mogelijk kan zijn. ,,Of analogie
mogelijk is, zal dus alleen afhangen van de mate van be-
langrijkheid, door wetgever en practijk tosgekend aan de
regelen wier analogische toepassing men wenschelijk acht.
Hoe gewichtiger de plaats, in de wet aan een begingel toege-
kend, des te meer reden om in soortgelijke gevallen het door
haar aangegeven spoor te volgen” (blz. 161 en 162).

Voor ons betoog is 't niet noodig den schrijver te volgen,
waar hij — onmiddellijk na de aangehaalde passage — zijne
aandacht gaat wijden aan de ontwikkeling van het ,koop
breekt geen huur” (art. 1612), als het hoogtepunt van de
rechtspraak van den Hoogen Raad beschouwende het arrest

(1) Art. 1376: Overeenkomsten zijn alleen van kracht tusschen de
handelende partijen.

Dezelve kunnen aan derden niet ten nadeele strekken; zij kunnen
aan derden geen voordeel aanbrengen dan alleen in het geval voorzien
bij artikel 1353.

(2) aZegt men, dat naar art. 1376 overeenkomsten alleen gelden
tusschen partijen, behoudens de gevallen in de wet nitgezonderd, dan
is dit onjuist, Was aan het eerste deel van het tweede lid een voor-
behond foegevoegd geweest, evenals aan het tweede deel, dan had
men kunnen zeggen, dat de artikelen 1612, 1224, 1230 en 1254 de
uitzonderingen waren die den regel bevestigden. Thans echter niet.
Nu art. 1376 in volstrekien zin moet worden geinterpreteerd, kan
men van de artikelen 1612, 1924, 1230 en 1254 niet anders zeggen
dan dat de wetgever met zin eigen uitspraak in strijd is gekomen»
(blz. 161).




461

van 5 November 1896 (W. 6882), waarin uitdrukkelijk de
rechten en verplichtingen des verhuurders worden gezegd
van rechtswege op den kooper over te gaan, evenals of deze
onder algemeenen titel opvolgde, en het betreurende, dat 6
daarna ,bergafwaarts” gaat en aan het beginsel van art. 1612
eene mindere drasgwijdte wordt toegekend. Wij laten dit dus
rusten en blijven ons bepalen tot de hierboven weérgegeven
redencering van Mr. Durremosp omtrent de mogelijkheid
van de bedoelde analogische withreiding. Die redeneering schijnt
mij toe niet zonder bedenking en zonder gevaar te zijn. Men
moge opkomen tegen den naam van wuitzondering voor heb
beginsel van art. 1612 en voor de boven aangehaalde be-
palingen omtrent de hypotheek-bedingen (eene uitzondering,
welke als zoodanig van strikte uitlegging zou zijn), te
loochenen is ’t niet, dat wij in deze gevallen te doen hebben
met eene door den wetgever bepaaldelijk gewilde afwijking
van den in art. 1376 eerste lid gehuldigden regel, welke als
een hoofdregel van ong burgerlijk recht moet worden be-
schouwd. Tot andere afwijkingen van dien regel zal alleen
din kunnen worden besloten, wanneer de wetgever ook
daaromtrent unitdrukkelijk zijn wil heeft verklaard. Is die
voorwaarde niet vervuld, dan kan niet gesproken worden van
onzekerheid omtrent de bedoeling van den wetgever, eene
onzekerheid die tot analogische toepassing van de meerge-
noemde afwijkende wetsartikelen zou kunnen leiden, noch
van tegenstrijdigheid tusschen wetgvoorschriften, waaruit de
rechter zich als 't ware zou moeten ,redden”, ndch van
onvolledigheid van de wettelijke regeling, welke den rechter
er toe zou moeten brengen om het ,ongeschreven recht”
toe te passen en zoodoende tot de rechisvorming mede te
werken.

Ten slotte nog een woord over de belangrijke quaestie van
de publiciteit. Bij de historische ontwikkeling van de Lex
dicta zien wij telkens (o.a. bij Vorr en bij GROENEWEGEN,
blz. 132 infra) den eisch van de publiciteit gesteld; en
schrijver zelf erkent volkomen (blz. 180), dat zonder publiciteit
het door hem voorgestaan stelsel tot onbillijkheden leidt.
Hij acht echter dit bezwaar niet overwegend, waar immers
door den rechter reeds in deze leemte werd voorzien. De
rechter vond vooreerst de wet zelve, bij de hypotheek-be-
dingen de inschrijving in de openbare registers uitdrukkelijk
voorschrijvende. Voorts brengt de ratio van artikel 671 2de
lid B. W. (met betrekking tot de overdracht van onroerend
goed voorschrijvende de overschrijving van ,al hefgeen die
zaak betreft”, waaronder historisch moet worden verstaan:
voorwaarden en daartoe hetrekkelijke bepalingen of gemaalte
overeenkomsten) mede om ook elders, waar verbintenissen
werking tegen derden kunnen krijgen, op grond van het belang
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van die derden de inschrijving toe te staan. Met dezen ge-
dachtengang van gchrijver kan ik mij vereenigen ; allerminst
zou ik ten aanzien van dit punt de taak van den rechter
om de bedoeling van de wet weér te geven en in dien zin
de wet aan te vullen willen afwijzen. Slechts deze yraagzou
kunnen worden gesteld, of niet schrijver dit punt nog iets
meer had moeten uitwerken en van zijn standpunt nog
duidelijker had moeten aantoonen, dat feitelijk de publiciteits-
eisch reeds thans zoo voldoende tot zijn recht komt, dat
hieraan nimmer een bezwaar tegen het volgen van de door
hem aanbevolen ,nieuwe koers” kan worden ontleend.

Hiermede neem ik van hef geschrift van Mr. DurLEMOND
afscheid.

Mijn eindoordeel zou ik als volgt willen formuleeren:

Schrijver heeft de moeilijke en eenigazing weerbarstige stof
met talent bearbeid en ons een werk geschonken, hetwelk
een meer dan voorbijgaande beteekenis bezit. De door hem
verkregen resultaten zijn uit een wetenschappelijk oogpunt
belangrijk. Zijn betoogtrant is over 't algemeen voorzichtig;
hij wikt en weegt en vervalt niet in eenzijdigheid van voor-
stelling of beschouwing. Maar . ... de stoute conclusie, waartoe
hij komt en waarmede hij zijn werk besluit (1), is aan dien
betoogtrant niet evenredig en wordt daardoor niet voldoende
gerechtvaardigd, De ,nieuwe” leer van den Hoogen Raad
— allerminst eene ingeving maar ontstaan na eene deugde-
lijke voorberciding — is innerlijk sterk en is waard onze
jurisprudentie te blijven leiden en beheerschen. Welk een
eerbied men ook moge hebben voor de higtorische ontwik-
keling van de rechtsinstituten in ’t algemeen en het door
My, Dunremoxp uitvoerig behandelde instituut van de lex
dicta in 't bijzonder, onjuist is de grief, dat ons hoogste
rechtscollege hier de ontwikkeling ontijdig zou hebben afge-
broken. Is inderdaad art. 1854 het ,hulpmiddel” (blz. 192
infra) geweest om het instituut van de lex dicta in ons positief
recht te introduceeren, dan hangt alles af van het antwoord
op deze vraag, of die keuze eene juiste dan wel eene onjuiste
is geweest, Hn blijkt nu, zooals ’t mij toeschijnt, dat die
keuze onjuist was, m. a. w. dat de rechter mistastte toen hij
meende voor ons recht in dat artikel het middel te hebben

(1) In overeenstemming daarmede Iuidt schrijver’s eerste stelling:
«Naar artikel 1354 B. W. gaan zoowel rechten als verplichtingen,
ten aanzien van een onroerend goed gesloten, op den verkrijger onder
bijzonderen titel van dat goed overy.
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gevonden om de wet aan de door hem (rechter) geconsta-
teerde en gevoelde behoefte van het verkeer aan te passen,
dan zal de ruime, door Mr. D. verdedigde, uitlegging van
art. 1854 niet kunnen worden aanvaard.

Naar mijne bescheiden maar stellige meening staat dan
ook de leer van ons hoogste rechtscollege stevig en krachtig
overeind, ondanks den aanval, door den schrijver van het
hier besproken zeer verdienstelijk proefschrift met onmis-
kenbaar talent daarop gedaan.

VAN GEUNS

Amsterdam, Augustus 1920




De internationaalrechtclijke betrekkingen tusschen
Nederland en Venezuela, 1816—1920. Proef-
sohrift ter verkrijging van den graad van
doctor in de Staatswetenschap. — Leiden 1920,
door Mr. K. H. Corporaal, juridisch ambte-
naar bij het bureau van den Industrieelen
Eigendom, tevens Plaatsyervangend Lid van
den Octrooiraad.

In niet minder dan 562 bladzijden, waarachter nog in
kleinere letter tal van bijlagen zijn afgedrukt, geeft de
schrijver de geschiedenis van de internationale hetrekkingen
tusschen Nederland en Venezuela in de laatste honderd
jaar. Die geschiedenis is belangrijk, want al heeft Venezuela
voor den handel van het moederland weinig meer belang dan
andere meer geconsolideerde Zuid-Amerikaansche republieken,
de ligging van Curagao dicht op de Venezolaansche kust,
waartoe het eiland ,,de harre rots” evenals de andere boven-
windsche eilanden Aruba en Bonaire geographisch be-
hoort, brengt hierin eene algeheele wijziging.

Curagao met zijn prachtige haven, zijn vlijtige, zi) het
dan ook niet altijd scrupuleuze, bevolking is de transito-haven
voor Noord-Westelijk Venezuela, dat slechts open reeden
heeft of havens, die als Maracaibo slechts voor weinig
diepgaande schepen toegankelijk zijn. Vandaar dat in
Curagao vooral in vroeger jaren veel werd overgeladen dat
dan in kleinere vaartuigen, de bekende schoeners, naar de
naburige republiek vervoerd werd. Een volkomen wettige
handel, die echter toch de jalousie opwekte der handelaren
aan den vasten wal, want men liet zich op het eiland zijne
diensten betalen.

Naast dien wettigen handel bestond echter een smokkel-
handel, waartegen men in Curagao maar weinig gewetens-
bezwaren gevoelde, doch die een doorn in het oog was der
Venezolaansche regeeringen, die, zoo zij al niet voor confiscatie
terugdeinzen, toch aan ,belastingen naar draagkracht” prac-
tisch weinig hebben en ter voorziening van den steeds be-
staanden eb in de schatkist zich op de invoerrechten zien
aangewezen.

Bedenkt men dan verder, dat Curagao het toevluchts-
oord is van hen, die om hunne politicke overtuiging uit
Venezuela zijn gebannen of gevlucht en in tijden, dat een
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dictator de ,vrijheid” doet zegevieren, zijn dit velen; dat
deze bannelingen dikwerf slechts op eene gelegenheid wachten
om naar den vasten wal over te steken, om daar, zooal geen
revolutie, dan toch een Putsch tot stand te brengen en dat
de Curagaosche inwoners — wat the upper ten betreft veelal
van Joodsche origine — wat hen in Venezuela nu juist
niet populair maakt, steeds bereid zijn die bannelingen met
geld, zij het ook fegen hooge rente, in hun plannen te
steunen, dan begrijpt men eenigzing de gezindheid van de
Venezolaansche machthebbers ten onzen opzichte, want niet
ten onrechte acht men Nederland voor de handelingen van
het bestuur in Willemstad aansprakelijk.

Nu heeft het gevoel, dat men heden in een regeeringszetel
gezeten morgen misschien naar Curagao moet vluchten
— van vele Venezolaansche regeeringen kan men met Joan
Quincy Apams zeggen, dat ,they are chinese shadows, they
»rise upon the stage and pass off like the images of Banquo’s
pdescendants in Macbeth” — een zekere gematigdheid ten-
gevolge. Hoe weinig sympathie men overigens voor hen moge
hebben, zoo is het toch niet verstandig om op al te ge-
gpannen voet te geraken met lieden dien men morgen
misschien gastvrijheid moet vragen, doch deze factor heeft
weinig invloed, wanneer men te doen heeft met personen als
de ,Doorluchtige Amerikaan” Guzman-Branco of den van
1899—1908 aan de regeering geweest zijnden CipriaNo
Casrro. Deze denken voor goed in den zadel te zitten en
verliezen alle gematigheid. Nu is dit niet verstandig en Casrro,
die zich niet alleen ten opzichte van Nederland, maar ook
jegens Fraunkrijk en Engeland onhebbelijk had gedragen,
heeft dit aan den lijve moeten ondervinden. Toen hij in
1909 in Amerika terugkwam om de hem tengevolge van de
door Nederland in het werk gestelde vlootdemonstratie ont-
vallen teugels van het bewind weder in handen te krijgen,
gelastte de gouverneur van Martinique, waar hij uit
Buropa komende het eerst den voet aan wal zette, hem
onmiddelijk het Fransche grondgebied te verlaten, terwijl
Engeland zich haastte om hem te doen weten, dat hij ook
op Trinidad niet zou worden geduld. Op Curagao is
hij niet gekomen — wel is zijn broeder uitgezet, maar het
is mogelijk, omdat deze geen middelen van bestaan had —
doch Mr. CorroraAL meent, dat men van plan was het
Fransche en Engelsche voorbeeld te volgen. Hij had het dan
ook ten onzen opzichte te bar gemaakt.

Al deze omstandigheden hebben er toe medegewerkt, dat
de verhoudingen van ons land met Venezuela slechts
betrekkelijk zeldzaam ,van den meest vriendschappelijken
aard” waren. Dikwijls zijn er moeilijkheden gerezen, die
gelukkig nimmer tot een oorlog hebben geleid — wanneer
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er voldoende Nederlandsche oorlogschepen in de Caraibische
zee waren was de toon in Caracas veelal wat lager ge-
stemd — maar die de verhoudingen gespannen maakten
en zelfs meermalen tot afbreking der diplomatieke relatién
hebben geleid.

De indruk, dien men na lezing van het werk van Mr,
CarpINAAL krijgt is, dat ettelijke grieven der Venezolaansche
regeering niet ongegrond waren, dat menigmaal Curagaosche
ingezetenen revoluties en relletjes in de naburige republiek
hebben helpen op touw zetten, althans hebben gefinancierd
en dat het koloniale bestuur soms een niet behoorlijke
lakschheid heeft getoond, die zich niet laat verdedigen. Maar
daartegenover staat, dat het Venezolaansch bestuur dadelijk
met represailles bij de hand is en als het ware van de ge-
legenheid om Curagao te benadeelen steeds gaarne gebruik
maakt. Zoo zijn dan ook de grieven die wij tegen Venezuela
hebben gehad van veel meer gewicht dan die der weder-

partij.
Dikwerf is men — en het is waarlijk niet alleen CAsTRO
die aldus handelde — ten opzichte van Curagao en de

Curacacsche belangen in hooge mate ongepast opgetreden. En
nu moge de bevolking van het eiland van ouds bekend zijn
om haar kunst om een nietigheid tot een groote zaak op te
blazen, de meermalen geconstateerde spontane uitingen van
onfevredenheid zijn den eilanders toch niet al te zeer kwalijk
te nemen, al is het ook tevens begrijpelijk, dat men zich
daarvan op het Plein weinig aantrekt.

Een enkele maal wordt het echter ook de Nederlandsche
regeering te machtig en komt men tot de overtuiging, dat
het z66 langer niet gaan kan. Ken voorbeeld is de bekende
vlootdemonstratie in 1908, waarbij men een paar Venezo-
laansche kustwachters in beslag nam en die tot het verrassend
resultaat voerde, dat toen men in Caracas van het in
beslag nemen der Venezolaansche marine hoorde, het volk
te hoop liep en de regeering van Creriano CasTRo ineen-
stortte. Dat daartoe de niet al te groote loyauteit van den
toenmaligen vice-president, die zich haastte om de plaats
van den dictator in te nemen, medewerkte, is voor Vene-
zuela, waar men de politieke verwildering en ontrouw die
men thans in Europa waarneemt reeds sedert jaren kan
observeeren, niet iets bizonders.

Het bovenvermelde werk behandelt dus een interessant
onderwerp en de wijze waarop dit geschiedt is verdienstelijk.
Zeker, ofschoon eene juridische dissertatie is het veel meer
een geschiedkundig dan een juridisch geschrift. Het volken-
recht wordt niet verwaarloosd, steeds bémerkt men, dat de
schrijver de gebeurtenissen ook van hare juridische zijde
beschouwt, maar de hoofdverdienste ligt toch in de vermel-
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ding der feiten. Met groote moeite en zorg zijn die ver-
gaderd en met liefde is het boek samengesteld, dat zich
aangenaam laat lezen.

Interesant is vooral de geschiedenis van de jaren 1816 tot
1830. De schrijver kon over dat tijdvak inzage nemen van de
archieven van de Departementen van Buitenlandsche Zaken
en van Kolonién, zoodat ons, waar het handelingen der
Nederlandsche regeering betreft, ook haar motieven bekend
worden. Voor de gouverneurs van Curagao was het ambt, dat
in de XVIII% eeuw zoo dikwijls bijkans eene sinecure was
geweest, niet gemakkelijk. De strijd van de Spaansche kolo-
nién tegen het moederland was in vollen gang en SiMoN
Borivag, de bevrijder, aan de winnende hand, Blijkbaar - et
het oog op de Heilige Alliantie was den gouverneur voorge-
schreven Spanje ter wille te zijn en dit is dan ook geschied.
Merkwaardig is het echter, dat toen de Spaansche zaak meer
en meer verloren ging en men ook van deze zijde tot de
kaapsvaart de toevlucht nam, de Spanjaarden ong de vroeger
verleende welwillendheid met zwarten ondank hebben ver-
golden. L’histoire se repdte. Ten slotte, maar te laat, besloot
men de onafhankelijkheid van Columbia te erkennen en
het is zelfs tot een handelsverdrag met die republiek ge-
komen juist even voordat Venezuela zich afscheidde, zoodat
het nog moeite gekost heeft dit ook door deze nieuwe repu-
bliek erkend te zien.

Hoe nu dit tractaat tot stand gekomen is, welken invloed
de toenmalige gezant te Londen FALck en Koning Wintey I
zelf daarbij hebben gehad, dit alles wordt nauwkeurig en
gedocumenteerd medegedeeld. Het is alles zeer wetens-
waardig, al zal het bij iemand, die de toestanden hier te
lande van 1815—1880 kent, geen verwondering opweklken.
Waar men zich intusschen wel over verbaast is de traag-
heid waarmede men in het moederland inging op de ver-
zoeken van den gouverneur KikxerT, later van zijn opvolger
Canrz’nasr om toch behoorlijk zeilende oorlogschepen uit te
zenden. Ofschoon de ervaring leerde, dat wanneer de land-
voogd slechts beschikken kon over vaartuigen, die of als
slechte zeilers of als , verrot” op de werf liggende ternauwer-
nood dienst konden doen, men met zijne wenschen ternauwer-
nood rekening hield, doch dat, zoodra hij beschikte over
schepen, die respect konden inboezemen, de houding &n der
Spanjaarden én der republikeinen veel verbeterde, het kostte
moeite een schip uit het moederland te laten overkomen.

Na 1830 stonden de ministerieele archieven niet meer voor
den auteur open. Dit zal hem zonder twijfel hebben ge-
speten, maar hij zal toch, geloof ik, erkennen, dat men
moeilijk hem inzage kon verleenen. Geen staat, die zich zelf
respecteert, geeft inzage van zijn geheim archief over de
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laatste dertig jaren — wat in wit-, blauw- of roodboeken wordt
opgenomen is meestal reeds met het oog op eene toekomstige
publicatie geredigeerd en behelst dus zelden mededeelingen
van vertrouwelijken aard. Nu zijn sedert de ,Doorluchtige
Amerikaan” in de zeventiger jaren het ons moeilijk maakte
yele jaren verstreken en zou het misschien op zich zelf niet
bedenkelijk geweest zijn de archieven van Buitenlandsche
Zaken en van Kolonién ook over die jaren voor den schrijver
te openen, maar met Venezuela is uiterste voorzichtigheid
geboden.

De lezing van het werk van mr. C. geeft den indruk, dat
men te Caracas ten onzen opzichte ongeveer dezelfde ge-
voelens koestert als thansin Brussel. Er mogen tijden geweest
zijn, dat de verhouding uitstekend scheen, een kleinigheid is
in staat alles te bederven, een enkel ongunstig oordeel van
een officieel persoon over een der vele lieden die onder het motto
qieder is vrij te denken zooals wij” in Venezuela hebben
geheerscht zou, al is de man al lang ter ziele, een stroom
van verontwaardiging kunnen doen ontstaan. Juist nu, waar
men onderhandelt — en zijn de geruchten juist met succes
onderhandeld heeft — over de wederaanknooping der sedert
het zenden van zijn paspoort aan onzen Minister-Resident
De Ruus afgebroken diplomatieke betrekkingen, is dubbele
voorzichtigheid geboden. Het iz waar, de verhoudingen zijn
in de laatste jaren bevredigend, maar dit is, geloof ik, meer
te danken aan het uitblijven van eene revolutie in Vene-
zuela dan in eene veranderde gezindheid ten onzen
opzichte.

In den grond van hun hart denken de machthebbers te
Caracas over Curagao zoo ongeveer hetzelfde als de
Belgische regeeringspersonen over Maastricht. Gelukkig,
dat de Curagaosche bevolking van eene vereeniging met
Venezuela niet wil weten, want wanneer de heer
CHUMACEIRO zijn in 1879 gestelde vraag: ,Is Curagao te
koop?” thans eens weder stelde, zoo zoude deze in de Tweede
Kamer zeker niet met algemeene stemmen ontkennend
worden beantwoord. Er zijn steeds lieden, die voor de eer
van hun vaderland weinig gevoelen. Jammer genoeg I8
men op dit punt soms ook in regeeringskringen weinig
gevoelig.

Dat men bijy. in 1900 H. M. ,Zeeland” door pavoiseeren
en een saluut van 21 schoten deel deed nemen aan de viering
van den dertigjarigen gedenkdag van de inhuldiging van
president GuzMAN BLANco, was, na alles wat wij van dien
,,Doorluchtigen Amerikaan” hadden ondervonden, zeker niet
waardig. En het heeft niet verhinderd, dat onze relatién
met CAstro, die toen als president fungeerde, juist slechter
zijn geworden dan met een zijner voorgangers.
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Intusschen wat hiervan zijn moge, voor de geschiedenis na
1830 is het werk minder volledig dan voor die der eerste
veertien jaren. Bewonderingswaardig is echter het talent en
de ijver van den auteur geweest om uit gepubliceerde stukken
en couranten nog zooveel te verzamelen en te verwerken.
Voor zooverre ik als leek kan beoordeelen zijn dan ook de
feiten die hij mededeelt volledig gerelateerd, slechts op de
vraag waarom aldus gehandeld werd, blijft het antwoord
menigmaal uit, gpeciaal waar het betreft de zienswijze onzer
regeering, want de motieven der Venezolaansche dictators
zijn meestal vrij duidelijk. Zoo blijft het een raadsel waarom
de Nederlandsche regeering in 1870 gelastte om den toen
als vluchteling aldaar vertoevenden Guzman Branco te
verwijderen. De man deed niet anders dan wat vele vluch-
telingen voor en na hem gedaan hadden, zonder dat men het
hun lastig maakte. Noch de gouverneur van Curagao
Marraigu pE Rouvirne noch de Koloniale Raad wenschten
zijn verwijdering, maar de hevelen uit Den Haag waren
peremptoir. Ofschoon hij ten slotte toch niet is uitgezet, maar
bij nacht en ontijd naar den vasten wal is overgestoken,
waar hij een revolutionaire beweging, die met succes bekroond
werd, op touw zette, heeft BLanco ons deze strengheid duchtig
ingepeperd. En zoo zijn er meer vragen die men gaarne
beantwoord zou zien, maar die de schrijver niet beantwoor-
den kan.

Schreef ik reeds, dat het werk van Mr. CARDINAAL voor-
namelijk een historische studie is, aan den bekenden eisch
dien men den historicus stellen mag, dat hij onpartijdig is,
heeft hij zeker voldaan. Van chauvinisme is hij vrij en waar
hij meent, dat eene handeling der Nederlandsche regeering
of van het Curagaosch bestuur niet door den beugel kan,
verzwijgt hij zijn ocordeel niet. Ja, ik zou zelfs de vraag willen
stellen: veroordeelt hij soms niet te spoedig. Speciaal geldt
dit zijn oordeel over de Nederlandsche Zaakgelastigden
Ronpanvs en Van Braxer, die beiden nu niet juist in de
beste verstandhouding met de Venezolaansche regeering
waren, toen zij het land der vrijheid verlieten. Zoolang wij
de correspondentie dezer Nederlandsche vertegenwoordigers
met onze regeering niet ten volle kennen, is het vellen
van een definitief oordeel over hun beleid m. i. niet wel
mogelijk.

Gemakkelijker iz dit in de zaak-Dr Rrus. Men zal zich
nog herinneren dat in 1908 aan dezen Nederlandschen
Minister-resident ongevraagd door Castro zijn paspoort werd
toegezonden, zonder dat eerst, gelijk gebruikelijk is, wanneer
een diplomatiek vertegenwoordiger persona ingrata is gewor-
den, bij onze regeering diens terugroeping was gevraagd. De
heer De Revs had onvoorzichtig gehandeld, toen hij in een
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brief aan de Vereeniging van oud-leerlingen der Openbare
Handelgschool te Amsterdam ,Hou en Trouw’ een ongunstig
oordeel over president Casrro had geveld. Hij had kunnen
en moeten voorzien, dat dit schrijven zou worden gepubli-
ceerd en aan Casrro bekend zou worden. Dit neemt intusschen
niet weg, dat de handelwijze der Venezolaansche regeering toch
onbehoorlijk was, al hadden Frankrijk en Belgié iets soort-
gelijks moeten ondervinden en al wasg een dergelijke praktijk
te Caracas niet ongebruikelijk. Men mag zich afvragen of
de Nederlandsche regeering, vbérdat zij tot de vlootdemon-
stratie overging, niet wat al te langmoedig is geweest. Sunt
certi denique fines. :

Ten opzichte van een staat als Venezuela is het steeds
volgen eener juiste gedragslijn echter moeilijk. Er bestaat geen
handelsverdrag, een uitleveringsverdrag is er niet, men pro-
fiteert te Caracas natuurlijk van de Monroeleer en
vereert de Drago- en Calvoleer als afgoden, maar met
het inachtnemen van eigen verplichtingen neemt men het
niet nauw. En toch stelt men Nederland vele eischen, zal
men deze in de toekomst ook weder stellen en wijst men
dezerzijdsche pretentién met een beroep op in een aureool
gehuldigde principes van de hand.

Terecht zegt Mr. CorroraAL naar aanleiding van de Calvo-
leer — die zooals men weet ontkent het recht van diplo-
matieke bescherming te verleenen aan de onderdanen in den
vreemde, die vorderingen hebben op den staat waarin zij
verblijf houden v6ér zij alle middelen die's lands wetten hun
aan de hand doen om recht te krijgen vruchteloos hebben
beproefd — dat op zich zelf juiste theorién niet in toepassing
gebracht kunnen worden tegenover staten waar de grond-
slagen ontbreken waarop zulk een theorie is opgebouwd.
Wat men echter wel kan doen is, dat men de diplomatieke
tusschenkomst alleen verleent, wanneer men van de gegrond-
heid der klacht volkomen overtuigd is. Dit is gemakkelijker
gezegd dan in practijk gebracht, want lieden, die zich ten
onrechte beklagen, hebben soms in de volksvertegenwoordiging
machtige beschermers — in het werk van Mr. C. vindt men
hiervan merkwaardige voorbeelden —, doch het blijft toch
de beste weg.

Wat den advocaten blijkens het formulier van art, 5 van
Reglement III tot plicht gemaakt is ,dat zij geene zaak
qzullen verdedigen die zij in gemoede gelooven niet recht-
wvaardig te zijn” geldt ook voor Staten in hunne betrekkingen
met andere Staten. Nu wordt wel eens beweerd, dat er
advoecaten zijn, die het met dezen plicht zoo nauw niet nemen
— dit zij in het midden gelaten — dat er Staten zijn die
dien ten eenenmale verzuimen bewijst wat wij dagelijks zien
gebeuren zonder dat de zoo geprezen Volkenbond daartegen

ﬁ;"




4

471

iets vermag. Dit mag echter geen reden zijn den plicht niet
te erkennen en in practijk te brengen en wanneer wij dit
doen — wat geheel iets anders is dan ongevoelig te zijn voor
wat de nationale eer verbiedt te dulden — dan zullen wij
in de toeckomst wellicht toch moeilijkheden niet kunnen
ontgaan, doch in elk geval ons kunnen troosten met de
spreuk: tandem bona causa triumphat.
C. 8.
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