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In Memoriam.

Is door het overlijden van Mr. J. D. Vereess, Oud-
Minister van Landbouw, Nijverheid en Handel in ruimen
kring een leegte ontstaan, die het heengaan van een
man van karakter en talent steeds ontegenzeggelijk nalaat,
ook Themis heeft het verlies te betreuren van een bekwaam
rechtsgeleerde, die steeds met liefde voor haar bezield

was en 't mniet bij platonische uitingen daarvan deed

blijven.
Sedert 1896 — destijds advocaat en procureur en Lid
van de Tweede Kamer der Staten-Generaal — voor-

komende op de lijst der medearbeiders van het tijd-
schrift is menigmaal een beroep op zijne daadwerkelijke
medewerking gedaan en is dit ondanks zijn vele en
veelvuldige bezigheden nimmer te vergeefs geschied.
Een woord van oprechte hulde en innige dankbaarheid
moge daarvoor met het volste recht hier zijne plaats

vinden.

RED.
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LXXIlste deel — EERSTE STUK

Opmerkingen over administratieve rechispraak.

1.

Met een breede uiteenzetting van het doel der admi-
nistratieve rechtspraak houdt de Memorie van Toelichting
van den Minister Lomrr op het door hem bij Kon.
Boodschap van 17 Februari 1905 bij de Tweede Kamer
ingediend ontwerp van een .~ Wetboek van administratieve
rechtsvordering”, zich niet bezig. Tweeérlei onirecht kan
volgens die toelichting thans de Overheid op het terrein
van het publiek recht siraffeloos plegen. ,Zij kan in
strijd met dat recht optreden, waar zij niet, of anders
optreden, dan zij bevoegd is; zij kan in strijd met dat
recht niet optreden, waar zi daartoe gehouden is. Tegen
die schennis van het publiek recht door de Overheid
moet de administratieve rechtspraak bescherming ver-
leenen, Dit is haar doel” (1).

Men moge zich afvragen, in hoeverre dit doel fe rijmen
is met de eenige regelen vroeger vooropgezetie stelling,
dat ,eigenlijke rechten, bevoegdheden, waarvan de eer-
_-a M_m:\'. Toel, blz. 65 (nitg. BELINFANTE).

Thamis, LXXIIe dl, (1911) le st.



biediging kan worden - afgedwongen, niemand tegen de
Overheid, als zoodanig, bezitten kan”, en dat »deze
hoogheid van het overheidsgezag” alleen daarom rechi-
spraak niet uitsluit, omdat ,de Overheid streeft naar
gerechtigheid”; men moge verwonderd zijn dat in dit
stelsel, dat immers is de negatie van den Rechts-
staat, nog plaats gevonden wordt voor een administratieve
rechispraak, die toch is de consequentie van den Rechfs-
staat, — de ontwerper van het wetboek wil nu eenmaal
niet weten van subjectieve rechten van het individu
tegenover de overheid, hij heeft ter wille van dit stand-
punt, in welks verdediging hij m, i., gelijk nader hier-
onder zal worden betoogd, niet ges aagd is, vele omslachtige
en deels overbodige omschrijvingen en opsommingen in
zijn. ontwerp moeten opnemen, — maar met de verklaring,
dat doel der administratieve rechtspraak is ,bescherming
tegen schennis van het publiek recht door de overheid”
kan men ten slotte tevreden zijn.

1

Ik geloof ook niet, dat iemand een andere verklaring
verwacht had, omdat die verklaring de eenig mogelijke
is. Hoevele ook de twistvragen zijn, die op het gebied
der administratieve rechtspraak zich hebben voorgedaan,
in welken verschillenden zin ook die twistvragen in de
wetenschap en in de wetgeving van de onderscheiden
staten tot oplossing zijn gekomen, hoe men ook moge
denken over de organisatie der administratieve recht-
spraak, over de omschrijving en den omvang harer com-
petentie, — hierin kan geen verschil bestaan en heeft ook
geen verschil bestaan, dat, gelijk de burgerlijke rechtspraak
beoogt bescherming tesen rechtsschennis op privaat-
rechtelijk gebied, het doel der administratieve rechtspraak is
bescherming tegen onrecht door de overheid gepleegd.

Men mag er den Nederlandschen wetgever een verwijt

ran maken dat hij, afgescheiden van het nadeel zelf
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dat in de nie!-lntsi:1.n«iikoming eener wettelijke regeling

dezer materie gelegen is, met deze vertraging bovendien
aan sommige schrijvers den tijd gelaten heeft, aan deze
cenvoudige waarheid te gaan tornen en het eenvoudige,

duidelijke, voor de hand liggende karakter der admi-

nistratieve rechtspraak te gaan vertroebelen.
In een klein geschrift, dat intusschen m. i. tot het beste
behoort van wat in den loop der jaren over ons onder-

Werp verschenen is, omdat het helder en eenvoudig,
zonder de dil wijls bijkomende geleerdheid die de hoofdzaak
zelye verduistert, de taak van den administratieven rechter

uiteenzet, heeft vox LeMayer (,Apologetische Studien

zur Very altungsgerichtsbarkeit”’, 1896) van de den kbeelden

van enkele Duitsche schrijvers in deze materie gesproken

als van ﬁn~(lc-,5‘4"r"’(!lﬂ-.'ldeeéz1} die hij in de volgende blad-

zijden van zijn werk overtuigend weerlegd heeft; waar

wij inmiddels een

qualificatie naar de letter zeker op de hierboven bedoelde
schrijvers

nieuwe eeuw zijn ingetreden, is gemelde

weinig toepasselijk, maar naar den zin geloof
1%, dat van hen hetzelfde zonder twijfel gezegd kan worden.

In de allereerste plaats denk ik hierbij aan hetgeen
door den Amsterdamschen hoogleeraar in het staatsrecht,
Mr. Srruvokny op den Juristendag van 4 Juli 1908 bij
de bespreking der wenschelijkheid tof opneming van het
leekenelement in de roch tspraak, over administratieve recht-
spraak in het algemeen en over de tegenstelling van recht:
spraak en administratie meer in het bijzonder, geleord is (1),

(1) Nadat deze bladzijden geschreven waren. verseheen van de
hand yan denzellden hoogleeraar eene brochure onder den titel
cAdministratie of Rechters, waarin de voorstelling der buitenlandsche
welgeving en jurisprudentie op het stuk der administratieve rechit-
spraal, te Amsterdam gegeven, onveranderd wordt overgenomen, Wat
ik in de volgends bladsijden meende

worden ingebracht, ondergaat dus door die brochure gesne wijziging.
Wat verder

, dat tegen die voorstelling kan

den inhoud dier verhandeling vormt, zal in het vervolg
van dit avtikel vanzelf aanleiding tot bespreking weven.




4

Misschien geinspireerd door den prae-adviseur over
dit onderwerp, Mr. J. A. vax Hawmgr, die ,de leer van
den rechtsstaaf niet huldigen kan” en volgens wien
administratieve rechtspraak ,eigenlijk niets anders is dan
administratie, die men fen onrechte opkuift tot recht-
spraak”, heeft Mr. Srruvcken dien dag bij het mondeling
debat een betoog geleverd over aard en doel der admi-
nistratieve rechtspraak, dat mnij in alle opzichten onjuist
en tevens voor een heilzame werking van dit instituut
weinig bevorderlijlkk voorkomt.

Met een beroep op hetgeen de ervaring elders, bij-
zonder in Pruissen, Frankrijk en Engeland, in de wet-
geving en vooral in de praktijk der administratieve
gerechtshoven op dit punt geleerd heeft, kwam de spreker
tot de meening, dat in de ontwikkeling dezer instelling
alom éénzelfde drijvende kracht werkt, n.l. deze om ,de
administratieve handeling geheel te beheerschen, =00 dat in
haar eene behoorlijle waardeering van hel individueele belang
zekerd.”

Na een enkel voorbeeld uit de jurisprudentie in die

tegenover het algemeene belang worde v

landen, dat naar zijne meening die opvatting staaft, te
hebben medegedeeld, kwam dan de spreker, met betrek-
king tot de vraag, wat hieruit voor ons land te leeren
valt, tot de volgende conclusie: ,Hen administratieve
rechtspraak, die voor de ontvankelijkheid der actie
schennis van objectief of subjectief recht tot eisch stelt,
is ten eenenmale onvoldoende. Wij kunnen daarmede
bereiken den rechtsstaat in formeel-juridischen zin, zooals
zijn idee hier te lande onder leiding van Prof. Buus
is geintroduceerd, die beter de ,wettenstaat” zou heeten,
niet den rechtsstaat in sociaal-ethischen zin, wiens idee
gericht is, ja op eene administratie overeenkomstig de
wet, maar daarboven op gene administratie naar billijk-
heid, naar behooven, met behoorlijke wederzijdsche waar-
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deering van algemeen en bijzonder belang, ook waar de
wet voor die waardeering geen normen geeft”.

Ik houd deze meening van Prof. STRUYCKEN voor eene
dwaling, zoowel wat betreft zijn appreciatie van de wet-
geving en de Jurisprudentie in andere landen, als wat
aangaat zijn opvatting van den aard en het doel der
administratieve rechtspraak op zich zelve.

Nog steeds is waar wat voor bijna. zestig jaren Viviex
in zijn ,Etades administratives” van de administratieve
rechtspraak zeide, »on cette matiére comme en toute
autre. ... juger c¢'est juger”, en eene wederzijdsche waar-
deering van algemeen en bijzonder belang, waar de wet
voor die waardeering geen normen geeft, is geen recht-
spraak maar administratie. Het is naar mijne bescheiden
meening niet op dit onderdeel alleen van de studie van
het publieke recht, dat het overboord werpen van een-
voudige grondwaarheden uit vroegere jaren de beoefenaren
onzer wetenschap tot vreemdsoortige conclusies geleid heeft.

Het toetsen der administratieye handeling aan de rechts-
horm, waardoor die handeling beheerscht wordf, niet in
dien zin dat de taak van den administratieven rechter
zich zou bepalen tot de zuiver juridische uitlegging der
betrokken norm, maar z66 dat de handeling in haren
vollen omvang, zoowel wat betreft de daarbij ter sprake
komende rechtsvragen als wat aangaat de daarbij be-
troklen feitelijke vragen, bheoordeeld wordt naar de
wettelijke norm, die de bevoegdheid der administratie
tot die handeling moet hebben gevestigd, — dat is het
karakter der administratieve rechtspraak. Dit karakter
dus legt voor de administratieve rechtspraak geen ander
doel weg dan eene contréle over de wettigheid van de
administratieve handeling, wettigheid intusschen opgevat
In den 2uimsten zin van niet alleen te strooken met de
letter der wet, maar ook met haren zin en met de




strekking, die aan hare normen ten grondslag liggen, —
een controle dus of de bestreden handeling valt binnen
de grenzen der door de wet gestelde regelen, zoo ruim
mogelijk beoordeeld naar letter, bedoeling en geest, maar
nimmer een controle buiten de wet om over doelmatigheid,
billijkheid en behoorlijkheid. Aldusisinderdaad de strekking
der administratieve rechtspraak, gelijk Prof. Struyckes
zect, ,de administratieve handeling geheel te beheerschen,
205 dat in haar eene behoorlijke waardeering van het
individueele belang tegenover het algemeen belang worde
verzekerd”, — mits men er bijvoege, wat hij niet zegt
en ook miet wil zeggen, woor zoover voor die waardeering
een magtstaf s te vinden in een wettelt) ke norm,

Nu wil het voorgaande niet zeggen, dat het niet
wenschelijlk zou zijn ook voor een deugdelijke en behoor-
lijke administratie waarborgen fe scheppen, mits men
niet goedvinde dit rechtspraak te noemen, en mits men
niet bewere, dat dit in het huitenland rechtspraak ge-
noemd wordt.

Die waarborgen zullen moeten worden gevonden in de
samenstelling der administratieve organen zelve, met
name door de opneming daarin van het zelfbesturend
element, en in de wijze waarop in processueele vormen
aan de belanghebbenden gelegenheid wordt gegeven,
zich door die organen ter voorlichting en voorbereiding
hunner beschikkingen, in opvolgende instanties, te doen
hooren, maar de taak van den administratieven rechter
vangt eerst aan, wanneer, onafhankelijk van de deugde-
lijkheid en behoorlijkheid der administratieve handeling,
hare wetligheid, in den vollen boven aangeduiden om-
vang, ter sprake komt en ter beslissing moet worden
gebracht.

In geen enkel land, waar de administratieve recht-
spraak is ingevoerd, is het, in strijd met de meening van
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Prof. Srruyckey, anders gesteld, noch in de wetgeving.
noch in de jurisprudentie. :

Met name wordt allereerst, wat de Duitsche staten

betreft, bij de beoordeeling van de wetgeving op dit punt,
niet genoegzaam gelet op het groote verschil in karakter,
dat eigen is aan de lagere instanties, die in het stelsel
der administratieve rechtspraak zijn ingelascht, en aan
het daarboven ressorteerend orgaan, dat met die recht-
spraak belast is,

Hier meer, daar minder, het meest in Pruissen maar
toch nergens geheel uitgesloten, heeft op de inrichting
der administratieve réchispraak in
vooral de

inderdsad

de lagere instanties
leer van Gymise haren stempel gedrukt, die

n het doel van dit ingtitunt minder ziet een

rechterlijke contréle over de handelingen der administratie

dan wel eene zoo rechtvaardig, de

skundig en onpartijdig
mogelijke administratie zelve,

vereikt yoornamelijk door
eene samenstelling der lagere instanties uit elementen
van het zelfbestuur en door de Invoering eener proces
sueele behandeling der zaak. waarover die instanties te
Dat in deze instanties die zZoogenaamde

administratieve rechtspraak zich uitstrekt zoowel

beslissen hebben.

over de
wetligheid als over de doelmatigheid der administratieve
handeling, kan worden toegegeven en is ook miet meer
dan natuurlijk. Maar men heeft ook in die instanties
niet met rechtspraal over de administratie, maar met
administratie zelve te doen. Men heeft niet anders gedaan
dan, bij gelegenheid van de invoering der administratieve
rechispraak, het karakter en de samenstelling der admini-
stratieve organen in opvolgende instanties veranderen,

maar men -heeft daarmee niet een rechterlijke contréle
over die organen beoogd. Vandaar dan ook dat de

vraag, welke administratieve aangelegenheden op die wijze
behandeld zullen worden, alleen door enumeratie der




verschillende zaken beslist kon worden, omdat maatstaf
hierbij alleen is het meer of minder belang der zaken,
dat een zoodanige behandeling al of niet wenschelijk
maak{. Vandaar evenzeer dat hierbij niet alleen de rechts-
vragg maar ook de beleidsyraag, die bij de administratieve
handeling ter sprake kan komen, aan een nader onder-
zoek der hoogere instantie onderworpen wordt, omdat
inderdaad dat onderzoek niets anders beoogt dan een
waarborg voor een zoo deugdelijk mogelijke adminisfratie
in haar vollen omvang,

Men houdt deze omstandigheid, die het karakter dier
zoogenaamde administratieve rechtspraak in de lagere
instanties beheersecht, bij eene beoordeeling van Duitsche
toestanden niet genceg in het oog. Wel zinspeelt ook
Prof. StruvegeN op dezen invloed van Guaist's theorieén,
maar alleen om dien invloed geheel te verwerpen bij
de beoordeeling van de andere Duitsche staten dan Pruissen,
wat bovendien niet geheel juist is, en ook zonder van dit feit
gebruik te maken bij het trekken zijner eigen conclusies.

Geheel anders wordt echter de toestand, wanneer men
in de Duitsche wetgevingen de lagere instanties voorbij
is en genaderd is tot de controle, die op de handelingen
der administratie door den administratieven rechter zelf
wordt uitgeoefend. Daar is niet meer sprake van eene
op utiliteitsgronden steunende schifting van zaken, die
wel en die niet van genoegzaam belang worden gerelkend
om in den vorm van een administratief proces door de
lagere colleges in opvolgend ressort te worden afgedaan
en beslist, zonder onderscheid of het doel is een wettige
dan wel ook een onpartijdige en behoorlijke toepassing
der overheidstaak te verzekeren. Daarisenkel sprake van
een controle over de rechtmatigheid der overheidsdaad
en is de functie van den administratieven rechter eene
van zuivere rechtspraak. Het administratieve element,
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dat in de lagere instanties met het rechterlijke vermengd .
is, is in de algemeene contréle van het hoogste college
geheel uitgelicht,

Werpt men nu tegen, dat het voorafgaande dan toch
zooveel bewijst, dat ons, bij de invoering eener admi-
nistratieve rechtspraak, het Duitsche voorbeeld leert om
althans in de lagere instanties de beoordeeling der admi -
nistratieve handeling naar hare wettigheid én hare be-
hootlijkheid niet te scheiden, dan moet, dunkt mij, het
antweord luiden dat, wat «l-—t-n‘ te lande de wetgever bij
de instelling van ons ins stituut met de organisatie dier
lagere instanties beoogd heeft,

aanwezig is. Opneming van

bij ons reeds jarenlang
het beginsel van het zelf-
bestuur in de administratie, zooals dat in Pruissen en
andere Duitsche staten tegelijk met de invoering der
administratieve rechtspraak noodig geacht werd, is bij
ons niet noodig, omdat wij dit sinds lang bezitten.
Invoering eener processucele behandeling der zaken,
waarover die zelfbesturende organen te beschikken en
te beslissen hebben, en waarvan als voornaamste
maatstaf de beantwoording van de vraag, wat wel
en wat niet aan die organen in de Duitsche staten
moest worden opgedragen, afhankelijk werd gesteld,
18 bij ons overbodig, omdat die bij ons aanwezig is.

Is uithreiding of ver rbetering van deze beginselen bij ons

wenschelijk, dan is dit mogelijk, maar met eene regeling

der administratieve rechtspraak hangt bij ons noch het

een noch het ander samen. Wat wij behoeven, dat i8,
met behoud, zoo noodig
staand stelsel
nist

met versterking, van ons be-
van zelfbestuur, alle handelingen der admi-
ratie te onderwerpen aan eene contréle, die de hand-
having van het recht,

Juist

in zijn volsten omvang, waarborgt.
het feit, dat in onze instellingen reeds aanwezig
zijn de administratiove instanties, die, wat samenstelling
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-

en wijze van werken betreft, geheel beantwoorden aan

datgene, wat elders bij de invoering der administratieve
rechtspraak nog moest worden geschapen, maakt m. i
de taak van onzen wetgever met betrekking tot dit
onderwerp zooveel gemakkelijker en eenvoudiger dan

daar het geval was.

Het wil mij dan ook voorkomen, dat het Ontwerp-
Lomsr van deze omstandigheid niet genoegzaam partij
getrokken heeft en de organisatie der administratieve
rechtspraak onnoodig omslachtig en ingewikkeld gemaakt
heeft.

Terecht wil het Ontwerp de administratieve instanties
niet opheffen; dit zou inderdaad, waar vragen van recht
en beleid, juist in de eerste phase van het geding, zoo
dikwijls nauw samengaan, en ook, zonder dat, de vraag
van beleid op zich zelve dikwijls voor den betrokkene
van het hoogste gewicht is, een achteruitgang zijn; men
zon met die opheffing juist een waardevol instituut in
de organisatie dezer materie vernietigen, waarnaar elders
opzettelijk gestreefd is. ,Het administratief appeél geeft
niet alleen herstel van rechtsgrieven. Gebruik makend
van haar vrij goedvinden, kan de administratieve hoogere
instantie bezwaren opheffen, die met rechtsschennis niets
te maken hebben, bezwaren tegen onoordeelkundig ad-
ministratief beleid. De opheffing dezer bezwaren is voor
de betrokkenen soms niet minder gewichtig dan het
herstel hunner rechtsgrieven”, zegt met volkomen juist-
heid de Memorie van Toelichting (blz. 112), Art. 142
van het Ontwerp bepaalt daarom dat niet-ontvankelijk
is het beroep bhij den administratieven rechter, wanneer
het: wordt ingesteld tegen besluiten of handelingen van
administratieve organen, waartegen administratief beroep

openstaat of opengestaan heeft.
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Na deze administratieve

mstanties volgen dan de
administratieve

rechter in eersten aanleg (arr.-rechtbank,
administratieve kamer met gén lid),

die in hooger beroep
(hof,

administratieve kamer met drie leden) en die in
cassatie (hooge raad, administratieve kamer met vijf leden).

Zoo zou dus elk administratief geschil, wanneer men
vaor de beslissing daaryan als administratieve instanties
aanneemt ('v’:e(lvpntoordu Staten en Kroon, loopen over
vijf instanties, Daar echter

het beroep van zaken, die
in  administratief

appel beslist zijn, onmiddellijk words
aangebracht bij den rechter, die anders als appélrechter
fungeert (d. i, dus het hof) (art, 70 Ontw. R. 0.), worden
deze instanties terq ygebracht tot vier. Slechts wanneer
het beroep bij den administratieven rechiter wordt ingesteld
tegen bestunrsdaden v

an de Kroon zelye, wanneer dus
alle administratieve

instanties voor de beslissing van het
geschil wegvallen, zullen alleen drie instanties, die van
den administratieven rechter

y zich kunnen voordoen.
Deze regel

ing nu schijnt mij, hare groote omslachtig-
heid zelfs voor een oogenblik daargelaten, niet logisch.

Terecht legt, gelijk reeds hierboven gezegd werd, het
Ontwerp den nadruk op de waarde van het behoud der
administratieve instanties voor de beslissing van geschillen,
voordat deze bij den administratieven rechter aanhangig
gemaakt worden, maar het is niet in te zien, waarom
didrna nog drie rechterlijke instanties noodig zijn om

het geschil, thans ontdaan van alle vragen die geen
rechtsvragen zijn, tot oplossing te brengen. Eén van

tweeén., Of men wenscht, wat m, i. verkeerd zou zijn,

in het administratief geding alleen het rechterlijk element
op den voorgrond te brengen, en dan is het rationeel
om van alle administratieve handelingen onmiddellijk
beroep toe te laten op den administratieven rechter, die

dan, omdat het geschil bij hem voor het eerst wordt

=
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aangebracht, tot meerderen waarborg voor een goede
beslissing uit meer dan één instantie zou kunnen bestaan.
Of men wil de eerste phasen van het geding, gelijk het
Ontwerp ferecht aanneemt, doen loopen in de admini-
stratieve instanties, om de voordeelen die hiervoor boven
werden aangegeven, maar dan is niet te begrijpen, waarom
na het doorloopen dier instanties, nog de waarborg noodig
zou zijn van drie rtechterlijke instanties om de rechts-
vraag, die toch ook in elk geval reeds naast de beleids-
vraag in de administratieve instanties in onderzoek ge-
weest is, tot een deugdelijke beslissing te brengen, en
waarom niet met ééne centrale rechterlijke instantie,
oordeelende over feitelijke zoowel als rechtsvragen, zou
kunnen worden volstaan. In dit opzicht sehijnt mij het
Ontwerp te hinken op twee gedachten, en heeft het
daardoor m. i. van de organisatie der administratieve
rechtspraak een noodeloos omslachtige instelling gemaalt,
waartegen het voorstel der Staatscominissie van 1891,
dat toch ook het voordeel van de administratieve instantie
had weten te behouden, in zijn eenvoud gunstig afsteekt.
Daarbij komt, dat mij de waarborg, die voor een goede
rechtspraak gelegen is in het beroep van een (niet in
appél genomen) besluit of uitspraak van de collegiaal
samengestelde Gedeputeerde Staten op den alléén-recht-
gprekenden rechter in de administratieve kamer der arr.-
rechtbank, op zijn zachtst uitgedrukt, twijfelachtig toe-
schijnt, aangenomen zelfs in het algemeen, dat de recht-
spraak van dien laatsten rechter in aangelegenheden van
bestuur wenschelijk is en in elk geval in staat zal zijn
bij de justiciabelen groot verfrouwen fe wekken.
Eindelijk geloof ik dat, onafhankelijk van al het voor-
gaande, in elk geval het behoud der Kroon als admi-
nistratieve instantie bij de beslissing van geschillen in het
Ontwerp geen aanbeveling verdient. Het groote voordeel
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Van een behande]ing van administratieve geschillen, v66r
dat deze den administratieven rechter bereiken, in de
administratieve instantie Is, dat, waar dikwijls rechtsyragen
o vragen van beleid samenloopen en zelfs niet zelden
eerst na een behandeling der zaak van elkaar gescheiden
aan het licht komen, een instantie, die door hare samen-
stelling en wijze van onderzoek de waarborgen voor een
onpartijdige en oordeelkundige beslissing oplevert, niet
anders dan aan een deugdelijke administratie ten goede kan
komen en bovendien tot een vermindering van het aantal
werkelijke rechtsgeschillen, dat voor de bemoeiingen van
den administratieven rechter zal overblijven, zal bijdragen.
Die waarborgen, in de colleges van Gedeputeerde Staten
aanwezig, ontbreken uit den aard der zaak bij de Kroon.
Behoud dezer instantie in het stelsel der administratieve
rechtspraak is daarom m. i, niet alleen niet noodzakelijk,
maar zelfs verre van wenschelijk. De individuen kunnen
in geen enkel opzicht er bij gebaat zijn, wanneer zij
tusschen de instantie van Gedeputeerde Staten en de
instantie van den administratieven rechter nog eene
instantie van de Kroon te baat mosten nemen om herstel
van grieven tegen handelingen der overheid te vinden.
Is daarom met de moeilijkheid om in eersten aanleg
rechts: en beleidsvragen te schiften, voldoende rekening
guhnudem, en voor een administratie ook naar billijkheid
en behooren voldoende zorg gedragen, door geschillen
met de overheid v66r de kennisneming van den adminis-
tratieven rechter bij Gedeputeerde Staten aan te brengen,
dan is er m. i. niets tegen te zeggen om déérna de scheiding
te doen intreden en de rechtsvraag verder bij den admi-
nistratieven rechter aanhangig te maken.

Die administratieve rechter zou dan, meen ik, veilig
één instantie minder kunnen omvatten,

Is er om practische redenen — overlading van werk-
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zaamheden, te groote -afstand voor de rechfzoekenden —
bezwaar tegen, met één centraal gerechtshof te volstaan,
dan zal toch wel behoud daaronder van de door het
Ontwerp voorgestelde hoven voldoende zijn, en zou m. i.
opoffering van de alléén-rechtsprekende rechters in de
administratieve kamer der rechtbanken in geenen deele
een verlies zijn.

Tegen het aannemen van één enkel centraal adminis-
tratief gerechtshof en het weglaten dus van de door het
Ontwerp voorgestelde hoven, is wellicht dit het grootste
bezwaar dat dan dit cenfrale gerechtshof niet enkel
rechter van cassatie zou kunnen zijn, maar ook over de
feiten zou moeten oordeelen, waardoor niet alleen, door
het grooter aantal geschillen voor hem aangebracht, de
arbeid voor dezen éénen administratieven reehter te groot
zou worden, maar ook, omdaf, wat voor den cassatie-
rechter niet geldt, verhooren van getuigen en deskundigen
voor hem plaats moeten hebben, de groote afstand van
dien rechter voor de bij het geding betrokken partijen
zich als bezwaar sterker zou laten gevoelen.

Op dien grond zou het dan aanbeveling verdienen de
vij"l' hoven, in hunne administratieve kamers, naar het
voorstel van het Ontwerp te behouden.

Men zou dan m.i. krijgen een niet alleen eenvoudiger
maar ook logischer organisatie der administratieve recht-
spraak: in eersten aanleg zouden dan administratieve
geschillen, onverschillig of daarbij rechtsvragen dan wel
vragen van beleid betrokken zijn, worden aangebracht
hij Gedeputeerde Staten, wier behoud om de hierboven
uiteengezette redenen voor deze functie in de eerste plaats
behoort vast te staan; tegen de uitspraken van Gedeputeerde
Staten zou dan een klacht, maar alleen gegrond op
rechtskrenking, ziju toegelaten op de hoven, oor-
deelende zoowel over de feiten als over de rechtsvraag,
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terwijl in derde nstantie de hooge raad zou fungeeren
als enkel hof van cassatie; tegen handelingen en be-
Schikkingen van de provinciale besturen en het centraal
8e2ag zou de klacht over recht tskrenking uit den aard
der zaak dan onrmiddellijk bij de hoven moeten worden
aangebracht,

Op die wijze zouden dan uit het stelsel van het Ont-
werp als instantie van administratieve rechtspraak moeten
wegvallen de Kroon,
Zou moeten worde

wat niet anders dan als aanwinst
1 beschouwd, en de alléén-rechtsprekende

rechter in de administratieve kamer der arrondissements-
rechtbank, wat ze

aangemerkt,

ker niet als gemis zou moeten worden

I keer terug tot de meening van Prof. Stru YCREN,
dat in de door hem genoemde staten de wetgeying
de jurisprudentie zouden bewijzen, dat daar de
nistratieve rechtspraak gericht i
naar billijhheid, naar f;m’mmm
zijdsche waardeering van alge
ook wawr de

en
admi-
5 40P eene administratie
met behoorlijke weder-
meen en bijzonder belang,

wet woor die waardeering geen normen geeft”.

Ik meende te mogen zeggen, dat deze opvatting van den

Amsterdamschen hoogleeraar op een dwaling berust, en
dat, wanneer men wetgeving en jurisprudentie in die
Stnten meer van nahij beschouwt, niet afgaat op den
uiterlijken vorm maar in het oog houdt, wat daar als
rechtspraak en wat als administr atie bed

oeld is, het omge-
keerde blijkt van wat

in bovenstaande uitspraak vervat i

Het is de muoeite waard, dit eenigszinsg nader

aan te
toonen.

Ik begin daartoe met de wetgeving van de in het

aangehaald betoog genoemde staten, om daarna het een

en ander uit de Jurisprudentie der daar gevestigde admini-
Stratieve gerechtshoven toe te lichten.

Dat Prof. Srruvokey voor zijn betoog Oostenrijk niet
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noemt, spreekt vanzelf. Daar toch is het administratief
gerechtshof, gelijk men weet, beperkt ot den werkkring
van een hof van cassatie, dat alleen e beslissen heeft
of iemand, naar zijn beweren, door een onwettige beslissing
of beschikking van een administratief orgaan in zjne
rechten gekrenkt is, daarbij de in de laatste administra-
tieve instantie vastgestelde feiten overneemt, en, zoo het
de klacht gegrond acht, de aangevallen beslissing of
beschikking vernietigt, onder verplichting van de admi-
nistratieve autoriteiten om, met inachtneming van de door
het hof gegeven uitspraak omtrent het rechtspunt, de
verdere beschikkingen te nemen die noodig zijn (8§ 2, 6,7
Wet 22 October 1875). Hier is dus de faak van den
administratieven rechter wel rechtspraak in den meest
beperkten zin van het woord.

Prof. SrruUYOKEN noemt echter wel voor zijn stelling in
de eerste plaats Prusssen.

Het daar te lande geldende ,Gesetz iiber die allgemeine
Landesverwaltung” van 30 Juli 1883 laatin § 127, al. 2
op welke wetsbepaling Prof. STRUYCKEN zijn stelling op-
bouwt —, naast de in al. 1 gegeven ,Beschwerde” die, op
welken grond dan ook, tegen de politiebeschikkingen van
plaatselijke en kreis-autoriteiten kan worden gericht resp.
aan den Regierungsprisident en den Oberpriisident in het
hoogste ressort, daarna tegen de beschikkingen dezer
laatste organen nog toe een ,Klage”, welke wordf aan-
gebracht bij het Oberverwaltungsgericht.

Deze klacht kan naar den tekst van al. 3 der aan-
gehaalde wetsbepaling slechts daarop worden gegrond:

,19. dasz der angefochtene Bescheid durch Nicht-
anwendung oder unrichtige Anwendung des bestehenden

echts, insbesondere auch der von den Behorden inner-
halb ihrer Zistindigkeit erlassenen Verordnungen den

Kliger in seinen Rechten verletze;
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2. dasz die thatsiichlichen Voraussetzungen nicht
vorhanden seien, walche die Polizeibehérde zum Erlasse
der Verfiigung berechtigt haben wiirden”.

Dat de Pruissische wetgever met deze algemeen ge-
formuleerde klacht voor het uitgestrekte gebied van alle
beschikkingen van lagera en hoogere politie-organen een
vechterlijke controle bedoeld heeft, staat vast; en het is
mr;arlnvaardig dat Prof. Struvekmy juist op deze wets-
bepuling voor zijne stelling een beroep gedaan heeft,

Ten aanzien van do onder ng. 1 gegeven omschrijving
kan omtrent den aard der controle moeilijk twijfel
bustu.an; de aangevallen l‘)eschild\'iug moet, zal de klacht
ontvankelijk zijn, door niet-toepassing of verkeerde toe-
passing van het geldende recl

it den klager ,in seinen
Rechten” gekrenkt hebben.

Maar ook met de omschrijving onder n,. 2 is het niet
anders.

Prof. Struvorny betoogt dat wettelijke basis voor de door
hem waargenomen praktijk, als zou het Pruissische Oberver-
waltungsgericht niet langer meer onderzoeken of door de
administratieve handeling objectief of subjectief recht is
gelaideerd, maar ,of die handeling beantwoordt aan de
eischen, welke aan eene behoorlijke administratie zijn te
stellen”, gelegen is in de hier genoemde § 127, al. 3 no. 2
»waar de administratieve actie wordt toegekend, mniet
alleen als de klager in zijn rechten is gekrenkt, maar ool
als ,die thatsichlichen Voraussetzungen nicht vorhanden
selen, welche die Polizeibehirde zum Erlasse der Verfil-
gung berechtigt haben wiirden.”

Deze, door mij gecursiveerde, tegenstelling, bestemd om
te doen uitkomen dat de klacht bij het Oberverwaltungs-
gericht nawst een contrdle over de wettigheid der admi-
nistratieve handeling ook eene over hare billijlheid en
behoorlijkheid beoogt, heeft mij zeer verwonderd. Want

Themis, TXXIle dl. (1411) 1e st. 2
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inderdaad vormt n®, 2 geen tegenstelling van no, 1, maar
slechts een aanvulling: beide te zamen willen niets anders
dan uitdrukken dat de rechtmatigheid der administratieve
handeling in haren vollen omvang, zoowel wanneer wordt
opgekomen tegen de door de administratie gegeven uit-
legging der wet als wanneer de aanwezigheid van den
door de wet voor de bewuste handeling vereischten
feitelijken grondslag ontkend wordf, aan de contréle van
den administratieven rechter onderworpen zal zijn, Het
een en het ander is niet anders dan rechtspraak.

Wil men, zoo de juistheid dezer bewering niet reeds
uit den tekst der aangehaalde wetsbepaling voldoende
voortvloeit, nog nader bewijs, dan moet men mij ver-
oorloven enkele plaatsen uit hare wordingsgeschiedenis
en de toelichting der schrijvers aan te halen.

Dat no. 2 en no, 1 van § 127, al. 3 enkel beoogen
te zamen de admninistratieve handeling volledig, van
juridiek en feitelijk standpunt, aan een onderzoek naar
hare wettigheid te onderwerpen, blijkt duidelijk uit hetgeen
daarover bij de fotstandkoming der wet is voorgevallen.

Tegen de met § 127, al. 3, no, 2 van het A, L. V. G. van
1883 woordelijk overeenkomende bepaling van § 30 ne. 2
Zustindigk. Ges. van 26 Juli 1876 was in de afdeelingen
van het Abgeordnetenhaus opgemerkt, dat zij naast no. 1
overbodig was, omdat ter beoordeeling van de vraag of
het bestaande recht op een bepaald geval juist of verkeerd
is toegepast (no. 1), ook de feitelijke grondslag van het
geval onderzocht moet worden (n% 2), Men behield echter
de laatste bepaling om de meening te voorkomen, alsof
de administratieve rechter alleen, gelijk in Oostenrijk,
als rechter van cassatie zou mogen optreden. ,Logisch
zutreffend wurde geltend gemacht, dasz zur Priifung, ob
das bestehende Recht auf einen bestimmten Fall richfig

oder falsch angewendet sei, die thatsichliche Beschaffenheit
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des Falles geprift werden musz; es bediirfe keiner
besonderen Erwihnung des in § 30 no. 2 enthaltenen
Sutzes, weil derselbe begrifflich bereits in § 30 no. 1
enthalten sei. Die Kommission hielt jedoch die Aufnahme
desselben nicht fiip tberfliissig, Es sei eine weitgehende,
durch vielfache Prozeszvorschriften angewthnte Distink-

tion zwischen Anfechtungen wegen rechfswidriger und

wegen suchwidriger Entscheidung, und es sei eine ferne

re
Gewéhmmg, den hdel

1sten Gerichtshof mit einer einge-
schriinkten Pritfung des Thatbestandes befaszt zu wissen.
Diese Vorstellung miisse fiir den hier vorliegenden Klage-
grund entfernt werden, und es sei {iberdies v

on Nutzen,
gegen

éine zu weite Ausdehnung der Sachpriifung als
ausschlieszlichen Zweck zu bezeichnen, ob die thatstich-
lichen Verhiltnisse die Polizei zum Erlasz der Verfiigung
berechtigt haben,”

Bij deze laatste plaats uit het afdeel

ingsverslag teekent
VON BrAucHITSCH in zijn bekenden

commentaar op deze
wetgeving (,Die neuen Preuszischen Verwaltungsgesetze”,
6e ed. I, p. 174) aan: pHiernach sollte also durch die
Nr. 2 lediglich in Erginaung (1) der Nr, 1 klargestellt
werden, dasz der Verwaltungsrichter befugt sei
Sachmaterial soweit zu un tersuchen, als fiir ihn erforderlich
ist, um tiber die rechtliche (1) Zuliissigkeit der angefoch-
tenen Verfiigung unter den gegebenen thats
Verhiltnissen zu einem zutreffende
dagegen sollte eine

, das streitige

fchlichen
n Urtheil zn gelangen:
Ausdehnung der Sachpriifung auf das
reinen. Verwaltung, insbesondere auf die
ob die angefochtene Verfiigung in
angemessen gewesen  sed,

Giebiet der Ihrage,
casw nothwendig oder
durch die Fassung der Nv, 2 qus-
geschlossen werden” (1)

Het bovenstaande wordt nog, zoo
door het volgende,

(i)ﬁﬁ( cursiveer,

noodig, be\'esi.ig( 1
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V6or de invoering van het hierboven behandelde
Allgem. Landesverwalt. Ges. van 1883 gold in Pruissen
een beperkt middel om tegen beschikkingen der politie
bij den gewonen rechter in verzet te komen. Dit middel
was gegeven bij § 2 der Wet van 11 Mei 1842 iiber die
Zulissigkeit des Rechtsweges in Beziehung auf polizeiliche
Verfiigungen”. Voorop stond dat bezwaren tegen be-
schikkingen der politie, van welken aard ook, slechts bij
het hooger orgaan van den betrokken diensttak konden
worden aangebracht. ,Beschwerden iiber polizeiliche
Verfiigungen jeder Art; sie mogen die Gesetzméiszigkeit,
Nothwendigkeit oder Zweckmiiszigkeif derselben betreffen,
gehoren vor die vorgesetzte Diensthehirde.” Alleen dan was
een verzet bij den gewonen rechter toegelaten, wanneer de
schending werd beweerd van een uit den particulieren
eigendom voortvloeiend recht. ,Der Rechtsweg ist in
Beziehung auf solche Verfligungen nur dann zulissig,
wenn die Verletzung eines zum Privat-Eigenthum ge-
horenden Reehts behaupiet wird.”

Om confliet tusschen den administratieven en den
burgerlijken rechter te voorkomen, moest nu bij de
invoering der administratieve rechtspraak de laatst aan-
gehaalde wetsbepaling vervallen. Vandaar dat aan de boven
besproken §127 A. L. V. G. een al. 4 werd toegevoegd,
zoodat de geheele §, wat betrefi hareal. 2, 3 en 4, waarop
het hier aankomt, aldus luidt:

,Cegen den in letzter Instanz ergangenen Bescheid
des Regierungsprisidenten bezichungsweise des Ober-
prisidenten findet die Klage bei dem Oberverwaltungs-
gerichte staftt.

Die Klage kann nur daranf gestiitzt werden :

10. dasz der angefochtene Bescheid durch Nichtanwen-
dung oder unrichtige Anwendung des bestehenden Rechis,

insbesondere auch der von den Behorden innerhalb ithrer



21
Zustindigkeit erlassenen Verordnnngen den Kliger in
seinen Rechten verletze :

20, dagz die thatsachlichen Voraussetzungen nicht vor-
handen seien, welche die Polizeibehtrde zum Erlasse der
Verfiigung berechtigt haben wiirden.

Die Priifung der Gesetzmiigzigkeit der angefochtenen
polizeilichen Verfligung erstreckt sich aueh auf diejenigen
Fille, in welchen bisher nach § 2 des Gesetzes vom
11 Mai 1842 der ordentliche Rechtsweg zulissig war”.

Uit deze laatste alinea, die al
voren genoemde ,Klage

o Gleselzmdszigheit” van d

s een terugslag op de te

s spreekt van een onderzoek der
e aangevallen politiebeschikking,
springt ten allen overvlcede het karakter van rechtspraak, -
aan dit middel eigen, duidelijk in het oog.
Ten slotte nog een enkel woord omtrent hetgeen door
enkele der meest gezaghebbende schrijvers over deze wet-
geving gezegd wordt. Wat dasrvan ]
te vinden is, merkte ik reeds hierl

Opmerkelijk is eene aantee

van voN STeENGRL

1) voN BravUCHITSCH
oven op.

kening in het bekende werk
(»Die Organisation der Preuszischen
Verwaltung nach den neuen Reformgesetzen”, 1884),
omdat zij, om zo00 te zeggen, regelre
op de uitlegging, die Prof. Struyoken van de bewuste
bepaling gegeven heeft.

cht een antwoord is

sMan kénnte nimlich glauben”, zoo leest men daar
op blz. 473, alsof de schrijver de Nederl. Juristenver-
gadering van 1908 had bijgewoond, .dasz die beiden
angefithrten Klaggriinde nicht kopulativ (1), sondern
alternatiy (1) in der Weise zusammengestellt
eine polizeiliche Verfiigung, bei welcher
thatsdchlichen

seien, dass
:Ulgu])]ich die
\‘rUI‘RIISSE.‘tZHll:_{t'll nicht vorhaiden waren,
welche die Polizeibehorde zum Erlasse derselben berechtigt

(1) Ik cursiveer,




22

haben wiirden, auch von Jemand mittels Klage ange-
fochten werden konnte, welcher mnicht zu behaupten
vermag, dass er durch die Verfiigung in seinen Rechten
verletzt worden sei. Nach dieser Auslegung wiirde der
Ausdruck ,in seinen Rechten verletze” sich nur aufden
sub Ziff. 1 vorgetragenen Klagegrund beziehen. Eine
derartice Auffassung ist aber um deswillen ausgeschlossen,
weil, wie sich aus den gesetzgeberischen Verhandlungen
canz zweifellos ergiebt, der Gesetzgeber beabsichtet hat,
durch die Beifligung ,in seinen Rechten verletze”, der
Klage den individuellen Charakter zu geben und eine
Popularklage auszusehliessen, Die fraglichen Worten
miissen also auch auf den sub N. 2 aufgefihrien Klage-
grind bezogen werden: d. h. auch dann, wenn die Klage
sich auf den Mangel der thatsichlichen Voraussetzungen
stiitzt, muss der Kliger behaupten konnen, dass er in
geinen Rechten verletzt sei. Daraus folgt dann von selbst,
dass eine Klage, in weleher lediglich eine Verletzung
der Imteressen des Kligers behauptet wird, in keinem Falle
zuliigsig ist.”

Wanneer ik nu nog hierbij voeg, dat in een jong
geschrift van Bornmak (,Grundrisz des Verwaltungsrechts
in Preuszen und dem deutschen Reiche”, 1906, p. 120)
van de tegenstelling tusschen ,Beschwerde” en ,Klage”
in al. 1 en al. 2 van § 127 A. L. V. G. gezegd wordt:
,In der Beschwerde kann sowohl die Zweckwidrigkeit
wie die Rechtswidrigkeit der angefochtenen Verfiigung
geriigh werden. Gegen die letztinstanzliche Entscheidung
des Regierungsprisidenten oder des Oberprisidenten findet
dann die Klage beim Oberverwaltungsgerichte statt, in der
nur die Rechtswidrigkeit der Verfiigung gertigt werden
kann”, en dat Rosiy in zijn in het bijzonder over ,das
Polizeiverordnungsrecht in Preuszen” handelend werk

(1582, p. 198) opmerkt: ,Die verwaltungsgerichtliche
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Nachpriifung bezieht sich als Rechtscontrole auch einer
polizeilichen Verfiigung gegeniiber nur auf die Gesetz-
miszigkeit derselben, nicht auf Nothwendigkeit oder
Zweckmiiszigkeit”, — dan geloof ik genoeg te hebben
gezegd om aan te toonen, dat, voor zooveel Pruissen
betreft, de wetgever er niet aan gedacht heeft den admi-
nistratieven rechter in het hoogste ressort bij § 127
A. L. V. G. iets anders op te dragen dan rechispraak.

Van bijzondere leerzaamheid voor de beoordeeling van

Prof. Srruvorkes's meening over buitenlandsche wet-
gevingen, komt mij voor te zijn de kennisneming van
wat in deze materie Beieren te zien {

oeeft,
Beieren is het land, dat zich in zijn  web van

8 Augustus 1878 het dichtst

heeft aangesloten bij
Pruissen. Niet

alleen dat ook daar voor de lagere
imnstanties de competenfie door enumeratie omschreven
is, de algemeene formule waardoor i

1 Pruissen, gelijk
hiert 0Ven

bleek, voor het ruime gebied van de be-
der politie eene klacht bij het hoogste
f gerechishof is mogelijk gemaalkt, ontbreekt
Het administratief gerechtshof in Beieren
oordeelt dus steeds over door enumeratie aangewezen

schikkingen
administraties

zelfs  daar.

geschillen, hetzij in hooger beroep van de lagere instanties
(art. 8), hetzij in eersten aanleg (artt. 10 en 11). Hen
algemeene formule voor 'srechters competentie ontbreekt
dus in Beieren geheel.

Dat nu bij deze regeling der

materie en bij de nauwe
aansluiting, die de Beiersche

wetgeving tegenover de
Pruissische vertoont, in de lagere instanties de beoordeeling
van rechtsvragen en vragen van administratief beleid
niet streng gescheiden zijn, is voor dit land allerminst
te verwonderen. Art. 31, derde lid der Beiersche wet

zegt zelfs uitdrukkelijk: ,Die Zustindigkeit dieser Senate
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[d. w.z. van de Kreisregierungen enz. die in eerste instantie
oordeelen] erstreckt sich auch auf Fragen des freien
administrativen Ermessens, welche sich in den dureh
Art. 8 als Verwaltungsrechtssachen erklirten Angelegen-
heiten iiberhaupt ergeben”. Als uitvloeisel van het be-
ginsel — waarop ik voor Pruissen reeds meermalen wees,
en dat ook in mnavolging van dat land voor Beieren
waar is —, dat de lagere zoogenaamde administratieve
rechter niet zoozeer als controle over dan wel als correctie
van de administratie bestemd is, is dit niet anders dan
natuurlijk, althans zeer goed te verklaren.

Zoodra echter de zaak bij het hoogst administratief
gerechtshof 1is aangeland, hetzij in hooger beroep voor
de enumeratie van art. 8 hetzij in eersten aanleg voor
de enumeratie van de artt. 10 en 11, komt de bedoeling
van den wetgever om de werkzaamheid van dit hof tot

Art. 13 der wet zegt uitdrukkelijk: ,Die Zustindigkeit

enkel rechispraak te beperken, duidelijk aan het licht.

des Verwaltungsgerichtshofs erstreckt sich nicht...3)auf
Angelegenheiten und Fragen, in welchen die Verwaltungs-
behorden nach ihrem Ermessen zu verfiigen berechtigt
sind”,

Van groot gewicht is ook, wat hieromtrent in de
Memorie van Toelichting op het wetsontwerp gezegd werd,
én, waar vooral Beieren zoo dikwijls om zijne volledige
doorvoering van het enumeratiestelsel wordt uitgespeeld

als een argument voor de stelling, dat de taak van den

administratieven rechter niet tot znivere rechispraak terug
te brengen is, moet ik mij veroorloven eenigszing uit-

voerig de woorden juist van deze Memorie van Toelichting
weer te geven, Hen volkomen trouw beeld van de buiten-
landsche wetgevingen is in de geschriften over administra-
tieve rechtspraak hier te lande, naar mijn bescheiden

meening, zelden terug te vinden — het overigens
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van diepgaande studie getuigend, als Bijlage aan de
Memorie van Toelichting op het Ontwerp-Wethoek van
administratieve rechisvordering toegevoegd, overzicht
van buitenlandsche wetgeving heeft m. i.,

van de duidelijkheid, in korte zinnen

soms ften koste
te veel willen
samenvatien, en heeft daarbij ook, als ik het %

ggen
mag, in zijn voorstelling wel eens

aan den vooropgezetten
strijd tegen de subjectieve rechten in het publieke recht
te veel geofferd —, en daaraan is, geloof ik, veel toe te
dat dit onderwerp bij ons noodel
bevattelijkheid beroofd en onder allerlei meer of minder
scherpzinnige nieuwere theorieén hegraven heeft, veel
dat onzen wetgever op een dwaalspoor moet brengen bij
de volvoering eener taak, waarin hij in drie en twintig
Jaren niet noemenswaard gevorderd is,

sDas Gesetz”. zegt dan de ontwerper der Beiersche
wet (1), ,will richterlichen Behutz bei allen Streitigkeiten
iber Gffentliche Rechte und Pfliel
bestehende

gehrijven 008 Van zijne

iten; welche durch
Rechtsnormen dem freien Beliehen der Ver-
waltungsbehorden entrijclt und nicht in anderer Weise
[d.i. voor den civielen rechter] gentigend bereits geschiitzt
sind. Hienach wmfasst die K

asuistik des Gesetres:
a. thunlichst alle Fille, in welchen ein verweigertes
Recht als gesetalich begriindet angesprochen oder eine
angesonnene Verpflichtung als vechtlich

nicht begriindet
abgelehnt wird

ist es jedoch erforderlich, dasz dffentliche Rechte
und Pflichten in Frage seien . ..

¢. Nur Rechten, nicht auch blossen Interessen wird Schutz
gewdhrt, da die Bueinh‘:’ic;htigung letzterer keine Rechts-
verletzung und kein Gegenstand richterlicher Thatigkeit

(1) Krats, Gesetz vom 8 August 1878, die Ervichtung eines Ver-

waltungsgerichishofes betreffend, hlz, 27,
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ist. Ermessenssachen und Ermessensfragen bleiben daher
der aktiven Verwaltung tiberlassen.”

Van bijzondere leerzanmheid is hetgeen dezelfde Memorie
van Toelichting (1) op het hierboven aangehaald art. 13
aanteckent, omdat daaruit blijkt hoe uit het feit, dat de
administratieve rechter ook dikwijls moset oordeelen over
zuiver technische vragen, ten onrechte is afgeleid de
conclusie dat hij daarbij zou oordeelen over ,Ermessens-

fragen” en zou ophouden uit te oefenen rechtspraalk.
JNur”, heet het daar, ,gegen definitive Entscheidungen

in Verwaltungsrechtssachen kann sohin der Verwaltungs-
gerichtshof angerufen werden, aber auch hier nur inso-
weit, als die Verletzung eines Rechtes vorliegh, bzw.
behauptet wird. In Angelegenheiten, welche von den
Verwaltungsbehérden nach ihrem Ermessen zu verbeschei-
den sind, kann deren Entscheidung zwar ein Interesse,
nicht aber ein Recht verletzen . ... Es ergiebt sich hieraus
folgendes:

a. Ob eine Verwaltungshehérde in einer Angelegenheit
nach - ihrem Ermessen zu verfiigen berechtigh sei, ist
zuniichst eine auf Grund des einschligigen Gezetzes zu
beantwortende Frage. Es kommt hiebei vor Allem darauf
an, ob das Gesetz unter gewissen Voraussetzungen einen
Rechtsanspruch begriindet oder ob der Behdrde ein Beliehen
eingeriiumt ist, vermdige dessen bestimmte Voraussetzungen
fiir ihre bewilligende oder verweigernde Thiitigkeit diber-
haupt nicht gegeben sind oder doch nur eine Direkiive
fiir die Behorde bilden, so dasz sie ungeachtet der
Erfilllang jener Voraussetzungen nach ihrem Ermessen
verfiigen darf und ihr Ausspruch zwar logisch unrichtig,
unbillig oder unzweckmiiszig, nicht aber rechtswidrig

gein kann.

(1) t. a. p. blz. 157 en 158,
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b. Eine Rechtsfrage wird nicht
frage, weil das Gesetz.
setzungen bestimmte

deszhalb zur Ermesgens-
indem es unter gewissen Voraus-
Rechtsanspriiche eingeriiumt hat,
diese Voraussetzungen selbst nicht in denkb
Weise formulirte,

arst bestimmter
sondern sich entweder absichtlich —
um der entscheidenden Behorde in einzelnen Beziehungen
freiere Bawegung zu verstatten

— oder in Folge mangel-
hafter Redaktion allgemeiner

Ausdriicke bedient hat,
¢. Hine Rechisfrage wird nicht
sensfrage, weil die Griinde

aus ganz hest

deszhalb zur Brmes-
1 einem Ausspruch nicht
immten Thatsachen abzunehmen
die Feststellung der thatsdchilichen V
welehen

sind, weil
oraussetzungen, unter
ein Rwr!:Ls.;xl]q)r\]u:ll gewahrt ist,

und die Sub-
swmtion {hatsdchlicher Verhiltnisse unter das Gesetz nicht

ohne ein gewisses Ermessen geschelhen kan oder die
Entscheidungsgriinde theilweise in e

inem solden Ermiessen
liegen. Es gilt

dies insbesondere von jenen Hillen,
in welchen die logische Operation der Gesetzesanwen-
dung auf vorliegende Thatsachen

nicht zu einem mathe-
matisch sicheren

Ergebnisse fiihrt oder wo yvom Ver-
waltungsrichter (bzw. von den
Gutachten er nach
doch nach

Sachverstiindigen, deren
ausdriicklicher Gesetzesvorschrift oder
der Natur der Sache zu erholen hat) auch
unbestimmte Ereignisse oder unsichere

Groszen, Wahr-
scheinlichkeiten und BEventualititen 1

n die Berechnung
aufgenommen werden miissen. So wenig fir
richter die Bestimmung der Héhe eines
Grésze einer Kaution oder Alimentation deszhalb zu einer
Frage des bloszen Brmessens wird, weil
Faktoren obiger Art zu rechnen hat,
sich

den Civil-
Interesses, der

er auch mit
ebensowenig kann
im Gebiele des Verwaltungsrechtes die Aufgabe,
ber ein positives Recht zu erkennen, dadurch in eine
Frage bloszen Belichens verwandlen, weil der Verwal-

tangsrichter auf eine Schiitzung oder Abmessung unsi-
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cherer Groszen, auf ein Ermessen (oder richtiger Bemessen)
ungewisser Verhiiltnisse angewiesen igt.”

Duidelijker kan niet — en dit verontschuldigt mijn
uitvoerig citant — gezegd worden, dat ook de Beiersche
wetgever, hoe ruim hij dan ook in de door hem opge-
somde gevallen ‘srechters comtréle, met betrekking tot
feitelijke en tfechnische vragen, heeft willen uitstrekken,
niettemin daaronder niets anders heeft willen brengen
dan eene over de weltigheid van de handelingen der
administratie.

Niettemin stel ik er prijs op aan hetgeen zooeven
ontleend werd aan tekst en geschiedeniz der Beiersche
wet, nog iets toe te voegen, dat geputisuit den bekenden
commentaar op het Beiersche stantsrecht van Sevprr
(,Baierisches Staatsrecht”, 1883—1895),

Sprekende over de organisatie der administratieve
rechtspraak, vangt deze schrijver (IT, blz. 415)aldus aan:
,Die offentliche Rechtspflege hat mit der biirgerlichen
Rechtspflege das gemeinsam, dasz ihre Aufgabe darin
besteht, zwischen Parteien bestiitienes Recht festzustellen,
also die Grenze zu ermitteln, welche nach der Rechts-
ordnung zwischen den Interessen der streitenden Theile
gezogen ist. Dies geschieht hier wie dort durch die Anwen-
dung der objectiven Rechtsnorm auf den zur Entschei-
dung stehenden Fall im Richterspruch. Der Richter-
spruch ist also nichts Anderes als die viva vox juris, das
objective Recht in concreter Erscheinung”.

Toch onderscheidt zich volgens den schrijver de admi-
nistratieve rechtspraak van de burgerlijke daarin, dat zij
zich op een ander gebied van het recht beweegt dan de
laatste. De sfeer van het publieke recht is op zieh zelf
de meerdere tegenover de sfeer van het burgerlijke recht,
gelijk dan ook het algemeen belang boven het privaat
belang gaat. Werd deze voorrang van het eerste boven
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het laatste door de rechtsorde met zoodanige consequentie
doorgevoerd, dat het privaatrechtelijk beschermde belang
deze bescherming slechts binnen de sfeer van het private
recht genoot, maar tegenover het publieke recht in het
geheel niet erkend werd, dan zou een administratieve
rechtspraak geen veld van werkzaamheid vinden. De
individu zou op het gebied van het publieke recht niet
kunnen worden aangemerkt als rechtssubject, maar slechts
een willoos object van den werk
Zulk

kring der regeering zijn.
een toestand van rechteloosheid van den individu
tegenover het staatsgezag is intusschen yreemd aan den
constitutioneelen staat, »Unsere dffentliche Rec itsordnung
zieht  vielmehr Grenzen zwischen den Interessen der
Allgemeinheit und
bestimmt, in
rechtlich ge

den Interessen des Einzelnen, sie

wie weil der Einzelne mit seinen privat-
withrleisteten Rechten vor den &ffentlichen
[nteressen zuriickzutreten, in wie weit

seiner Person und

er ferner mit
seinem  Vermigen zur Verfolgung
dieser Interessen beizutragen hat, Dadurch entsteht fiir
den Einzelnen auch gegeniiber den Anforderangen des
offentlichen Interesses eine selbststindige Rechtssphiire; er
erscheint auf dem Gebiste des offentlichen Rechtes als
Rechtssubject mit gesetzlich begrenzten PHichten und
mit dem Anspruche darauf, dasz in den Kreis seiner
Privatrechte nicht iiber das gesefzliche Masz hinaus ein-
gegriffen werde.” (t. a. p. blz. 416).

Maar de individu is in het publieke recht niet tot deze
pPassieve rol beperkt. Als onderdaan van den staat en
van de in den staat aanwezige publieke corporatién heeft
bij ook aandeel in e voordeelen, die nit de werkzaam-
heid van regeering en administratie voortvloeien, neemt
hij ook persoonlijk deel in de waarneming der publicke
belangen, en voor zoover dit aandeel en die deelneming
Wettelijk zijn erkend, krijgen zij dus het karakter van
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een aanspraak. Zoo wordt dus de individu op het gebied
van het publicke recht niet alleen drager van plichten,
maar ook subject van rechten. C

De conelusie is dan: ,Die offentliche Rechtspflege hat
mithin die Aufgabe, bestriftencs offentliches Recht zwischien
den Organen der offentlichen Gewalt und den Einzelnen
oder zwischen den Einzelnen festzustellen” (t. a. p. blz. 417).

Komende tot de organisatie der Beiersche administra-
tieve rechtspraak in het bijzonder, wijst dan de schrijver
er op — wat ook ik hierboven met nadruk trachtte te
doen uitkomen — dat de met die taak belaste organen
in de onderste instanties fevens zijn administratieve
organen. Yoor zoover echter het hoogst administratief
gerechtshof daarvan in beroep kennis neemt (art. 8 der
wet) en ook voor zoover dit hof in een reeks van ge-
vallen in eersten aanleg oordeelt (artt. 10 en 11 der wet),
is dit hof ,lediglich Gericht und mit dem ganzen per-
sonlichen und sachlichen Schutze eines solechen ausge-
stattet” (b a.p. blz. 420 en 421).

De afbakening wvan het gebied der administratieve
rechtspraak tegenover dat deradministratie behandelende,
legt voorts de schrijver er den nadruk op, dat de in art. S
der wet vooropgestelde regel, dat object van adminis-
tratieve rechtspraak slechts zijn ,bestrittene Rechtsan-
spriiche und Verbindlichkeiten”, niet alleen voor de in
dat artikel genoemuide geschillen geldt, maar als beginsel
ool de artt. 10 en 11 beheerscht, zoodat ,zum Begriffe
des Verwaltungsrechtsstreites gefordert wird, dasz essich
um ein bestrittenes Recht handelt. Verlelzung eines blossen
Interessen, welches nieht durch eine Rechtsnorm geschiitzt
wird, begriindet keine verwaltungsgerichtliche Klage”
(t. a. p. blz. 439).

Wel is bij art, 31, derde lid, gelijk hierboven reeds
gezegd werd, uitdrukkelijk bepaald dat de bevoegdheid
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der sénaten van J{r(:iSI-egiurungml enz. zich ook uil-strcl‘:‘t
tot ,Fragen des freien administrativen Ermessens”, die
zich  in het aan hun oordeel onderworpen geschil voor-
doen, maar — zegt de schrijver — ,so befremdlich dies
auf den ersten Blick erscheinen mag, so findet doch der
ﬂnfgestdll,(; Satz seine El'l{]ﬂ.l‘ll]lg darin, dasz bei den (ﬂi.‘lff”l“
behbrden Verwaltung wnd Verwaltungsrechtsprechung in Einer
Hand liegen” (1) (t. a. p. blz. 445).

Eene volledige scheiding echter tusschen x‘t-<:=1lfSVl'flgf4“]
€N vragen van beleid treedt bij de laatste instantie in.
Eine véllige Trennung der Verwaltungsfragen von den
Verwaltun gsrechtsfragen
Instanz ein” (t. a. p. blz.

]

tritt bei Anrufung der letzten
444), en dit beginsel is hier eene
voortvloeiende noodzakelijkheid,
altun;zsrec]ntspﬂege hat nur den Beruf zu
asz die Verwaltung sich
1at nicht die Aufgabe, i
Verwaltung bestimme

uit de natuur der zaak
want  die Verw
wachen, d in ihrer Rechtssphiire
hiilt, sie 1 1 die Rechtssphire der
nd einzugreifen” (t, a. p. blz. 455).
De bepaling der wet in art. 13, die deze scheiding bij
echtshof uitdrukkelijk neerlegt in
dat van dit college de competentie zich
niet uitstrekt tot vragen

behérden nach ihrem Brmessen zu verfligen berechtigt
sind”, wordt

dan ook door den schrijver als eigenlijk
overbodig en juist daarom voor de vaststelling van den

het administratief ger
het voorschrift,

»in welchen die Verwaltungs-

omvang der administratieve rechtspraak als \\-’ﬂﬂ‘l.“lt‘rlif).(?f:‘-
aangemerkt (t. a. p. blz, 440), — wat m. i. volkomen juisl? 18,
Ik hoop echter op dit laatste punt later bij de bespreking
van de artt. 184 en 185 van het Ontwerp-Wethoek van
administratieve rechtsvordering terng te komen,

Op een geheel ander — maar voor het karakter der

(1) Tk cursiveer.




administratieve rechtspraak alweer niet verschillend —
stelsel dan in Beieren, steunt de regeling van de compe-
tentie van den administratieven rechter in Wurtembery.

De aldaar geldende wet van 16 December 1876 stelt
in art. 1 als algemeen beginsel voor deze iustelling
voorop: ,Der Verwaltungsrechtsweg findet statt bei
Streitigkeiten und Beschwerden in Beziehung auf Anspriiche
und Verbindlichkeiten aus dem o6ffentlichen Recht in den
im gegenwirtigen Gesetz bezeichneten Fillen”.

In deze algemeene omschrijving ligt de scheiding
tusschen de twee hoofdsoorten van de administratieve
geschillen, nader in de wet nitgewerkt, die van de
2.g. ,Parteistreitigkeiten” en die welke onder den naam
van ,Beschwerde” worden aangeduid.

De eerste, welke door enumeratie in art. 10 der wet
zijn aangewezen, betreffen zoodanige geschillen, waarbij
twee bepaalde partijen tegenover elkaar staan met weder-
zijdsche rechten en verplichtingen uit het publieke recht,
zooals geschillen over verhaal van verstrekten onderstand
tusschen twee armbesturen, over het recht tot deelneming
in het gebruik en genol van bezittingen der gemeenschap,
of omgekeerd over de verplichting tot praestaties aan de
publieke gemeenschap enz.

Zij komen in eersten aanleg voor de Kreisregierungen
met beroep op het Verwaltungsgerichtshof (artt. 10 en
12 der wet).

De tweede soort is de in art. 13 der wet tegen alle
in het hoogste ressort genomen beslissingen en beschik-
kingen der administratie toegekende ,Beschwerde”, welke
in eerste en laatste instantie bij het Verwaltungsgerichtshof
wordt aangebracht en die in de volgende algemeene
formule vervat is:

,Auszerdem entscheidet der Verwaltungsgerichtshof
vorbehiltlich der hiernach bezeichneten Ausnahmen iiber



Beschwerden gegen Entscheidungen oder Verfigungen der
Verwaltungsbehdrden, wenn jemand, sei es eine einzelne
Person, ein Verein oder eine Korporation, behauptet,
dasz die ergangene, auf Griinde des Gffentlichen Rechts
gestitate Entscheidung oder Verfiigung rechilich nicht
begriindet, und dasz er hierdurch in einem ihm zustehen-
den Recht verletzt oder mit einer ihm nicht obliegenden
Verbindlichikeit belastet sei.

Ausgesehlossen st die Beschwerde, wenn und H()Wcii.
die Ve]'wn.]tlmgs\_roh(irden durch das Gesetz nach ihrem
Brmessen zu verfiigen ermiichtigt sind.”

In de Memorie van Toelichting (1) op dit artikel teekent
de regeering aan, dat voor de ontvankelijkheid dezer
klacht bij het administratief gerechtshof noodig is, dat
de beweerde krenking tot onderwerp heeft ,ein wirkliches
Recht im Gegensatz von bloszen Interessen”, ter verklaring
waarvan dan nader wordt opgemerkt dat ,es wohl als
in der Natur der Sache liegend bezeichnet werden dazf,
dasz Verfligungen der Verwaltungsbehdrden der richter-
lichen Kognition nur unterstellt werden kénnen hin-
sichtlich ihrer Rechtmiiszigheit, nicht auch hinsichtlich
ihrer Zweckmiiszigkeit. Es folgt hieraus die Augschlieszung
derjenigen Fille aus der Kompetenz des Verwaltungs-
gerichtshofes, in welchen die Verwaltungsbehérden ihre
Verfiigungen nach ihrem Ermessen zu treffen befugt sind.
Der Verwaltung ist fiir ihre Thiitigkeit innerhalb gewisser
Grenzen ein freier Spielraum gewiihrt und musz gewiihrt
sein, wenn sie ihrer Aufgabe geniigen und den Anforde-
rungen des vielgestaltigen Lebens, der Verschiedenheit
und dem hiiufigen Wechsel der Verhiltnisse in einer dem
Bediirfnisz entsprechenden Weise soll Rechnung tragen
konnen. Auf diesem Gebiet der eigentlichen, reinen Ver-

(1) Honw, Gesetz tiber die Verwaltungsrechtspflege, blz. 55 en 50,

Themis, LXXIIa dl. (1911) le st. d




waltung, wo innerhalb, des Ermessens der Verwaltungs-
behorden die Verfligungen nach Riicksichten der Zwock-
miszigkeit getroffen werden, gibt es kein Recht des
Einzelnen darauf, dasz die Verfligung im einzelnen Falle
g0 und nicht anders getroffen wird, und eben darum
konnen solche Verfiigungen, soweit es sich nur um die
Frage der Zweckmiiszigkeit handelt, nicht der Kognition
einer richterlichen Behorde unterstellt werden, welche
andernfalls zur mitwaltenden, den Verwaltungsbehdrden
vorgesetzien Behorde wiirde, was als durchaus unthunlich
betrachtet werden musz.”

Op volkomen hetzelfde standpunt als de wetgever,
staan met betrekking tot dit karakter der administratieve
rechtspraak in Wurtemberg de sehrijvers. Ik meem een
auteur uit eene vroegere periode, kort na de totstand-
koming der wet, en een uit den nieuwsten tijd.

Vox Sarwey (,Das 6ffentliche Recht und die Verwal-
tungsrechispilege”, 1850), sprekende van de hierboven ge-
noemde , Parteistreitigheiten”, merkt blz. 263 v.v. op:
yDiese Fille haben durchaus das Gemeinschaftliche, dasz
in ihnen stets zwei Personen, seien es Einzelne oder
Korporationen, in Wahrung ihrer besondern Rechtssphire
auf dem Gebiete des OGffentlichen Reehts, in der Mehrzahl
der Fille iiber vermdgensrechtliche, nach dem éffentlichen
Rechte zu entscheidende Fragen sich streitend gegeniiber-
stehen”, terwijl het wvan de daarnaast toegekende
»Beschwerde” heet ,dasz es auszer den eigentlichen
Parteistreitigkeiten des &ffentlichen Rechts zahlreiche
Fille gibt, in welchen der Schutz der individuellen, von
detn dffentlichen Rechte des Einzelnstaates anerkannten
Rechtssphiive die Méglichkeit verlangt, einen richterlichen
Spruch  iiber eine angebliche Verletzung derselben
durch die Verfiigungen der Verwaltungsbehorden her-

belzaiuhren.
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Dezelfde schrijver maalks ook . melding van de in de
afdeclingen der Kamer van Afgevaardigden ter sprake
gebrachte opvattin

g, om de administratieve rechtspraak
ook uit te

strekken tot eene contrdle over eene behoorlijhke
toepassing der wet. Maar. zegt hij (blz. 266), ,von keiner
Seite wurde auch in den stindischen Verhandlungen die
in dem Berichte der Kommission der Kammer der Abg.
unter Bezugn
\-Tm'\'nl!:m;_;

Zf)f_’jﬂlll'

ahme auf GuulEr erdrterte Ausdehnung der
stechtsprechung iiber die in dem Gesetze ge-
Grenze, auf die Wahrung der richtigen und unpar-
teitschen Handhabung des Ermessens der Verwaltungs-
behorden beantragt oder nur verlangt, und es wird
anerkannt werden, dasz die Gezetzgebung hiermit
begrifflich richitig

Gong

allseitig

zu Werk gegangen ist”.
(yDie Verwaltun

gsrechtspflege in Wiirttemberg”,
1902) bepaalt e

zich toe (blz. 97—100) als zijn opvat-
séven, wat hierboven uit de Memorie van
Toelichting op het ontwerp als het karakter der sRechts-
geteekend. Kenmerkend is echter wat
deze schrijver opmerkt bij het hiervoor medegedeeld
art. 13, al. 2 der wet, omdat daaruit blijkf, hoe zelfs de
ruimst  mogelijke opvatting van de bevoegdheid des

rechters om kennis te nemen van vragen van technischen
aard,

ting weer te

beschwerde” is 0]

nog niet het recht geeft diens werkkring als admini-
stratie, als iets anders dan rechispraak te beschouwen,
»Der Begriff”, zegt hij blz. 100, ,des freien Ermessens
18t nicht auszer Streit. Unzweifelhaft liegt freies Ermessen
da vor, wo iiber die Vornahme oder Unterlassung eines
Verwaltungsakts Leine gesetzliche  Vorsclwiften bestehen,
Auch

nicht

in diesen Fiillen sollen die Verwaltungsbehorden
nach Willkiir, sondern nach pllichtmészigem Er-
messen unter Beriicksichtigung der 6ffentlichen Interessen
verfahren; aber fiir die Verwaltungsgerichtsharkeit ist
hier kein Raum, Ist dagegen ein Verwaltungsakt un
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bestimmie rechtliche Voraussetzungen gekniipft, so ist damit
auch die Moglichkeit der verwallungsgerichtlichen Kogni-
tion gegeben; die Voraussetzungen kinnen fest normierte
Thatbestinde (wie Staatsangehorigkeit, ein bestimmtes
Alter, strafgerichtliche Urtheile) oder Verhiiltnisse sein,
wie schlechter Leumund, Zuverlissigkeit, Gefihrlichkeit,
Sicherheit des Verkehrs, Belistigung des Publikums, die
einer festen Normierung entbehren, bei denen daher eine
subjektive Beurteilung, ein gewisses Ermessen, eine Schlusz-
folgerung arbitrirer Natur platzgreift.”

De wetgeving van het koninkrijk Saksen ten slotte,
waarop Prof. Srruyckex zich almede voor zijne stelling
beriep, ontleent voor de vraag, die ons bezig houdt, haar
bijzonder belang aan het feit, dat die wetgeving van jongen
datum is en vijf en twintig jaren later tot stand kwam
dan die der andere hierboven besproken Duitsche staten,
Die omstandigheid toch is daarom van gewicht, omdat
in dat tijdvak inmiddels de praktijk van hetinstituutin
andere landen gewerkt had en de ervaring de gebreken
van het eene stelsel, de deugden van het andere aan het
licht heeft kunnen brengen, een praktijk en ervaring,
waarmede de ontwerper der Saksische wet zijn voordeel
heeft kunnen doen. Ook de vraag, in hoeverre admini-
stratieve rechtspraak behoort te blijven een rechterlijke
contrble over de wettigheid der administratieve handeling,
dan wel, naar de meening van den Amsterdamschen
hoogleeraar, eene contréle over hare billijkheid en be-
hoorlijkheid ook buiten alle wettelijke normen om, zal,
indien zij een vraag is, zich in die vijf en twintig-jarige
periode hebben opgedrongen, en zal door den Saksischen
webgever onder de oogen gezien zijn. Het is dubbel leerzaam
van hem te hooren, in welken zin hij in die vraag partij

gekozen heeft. Prof. Struvegey gaf in zijn rede den raad
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in Nederland mét de regeling der administratieve recht-
spraak niet te beginnen ,waar het buitenland is begonmen,
maar waar het is gedindigd”, Dit laatste moge dan blijken
uit de jongste buitenlandsche wet op dit punt, de Saksische

wet van 19 Juli 1900, die op 1 Januari 1901 is inge-
voerd,

Dat al dadelijk deze wet zich rekenschap geeft gegeven
van de elders in de \’n()]‘:tf}l'ililll[h" I')l_’-[‘i()ll(j met I:aetrul{king
tot dit onderwerp gerezen twistpunten, bewijst het feit dat
bij hare samenstelling uitdrukkelijk is overwogen de
bekende strijdvraag,

of de administratieve rechtspraak
bestemd ig

te geven eene bescherming van subjectieve
rechten tegenover de handelingen der overheid, dan wel
de bandhaving van het objectieve recht in de verrichtingen
der administratie, Men heeft, zooals hierna zal blijken,
ten slotte die twist vraag in de wet zelve onbeslist gelaten
door de opzettelijke kenze eener redactie, die voor beide
opvattingen ruimfe openlaat. Maar dat in elk geval
administratieve rechtspraak ten doel heeft handhaving
van het rechi tegenover onwettige bestuursdaden, is ook
voor den Saksischen wetgever het riehtsnoer geweest,
waarmaar hij dit instituat geregeld heeft.

Naast eene kleine groep van met name aangegeven
bwistgedingen, die in §

§ 21 der wetalsz.g. ,Parteistreitig-
keiten”

aangeduid worden, omdat daarbij, evenals in
het, civiele geding, geacht worden twee subjecten als ge-
lijken met hunne wederzijdsche aanspraken uit het publieke
recht tegenover elkaar te staan (vorderingen van ambte-
naren op traktement en pensioen: aanspraken van arm-

besturen onderling en tegen den Staat wegens onder-

sletning van armen; enz.), en die in ecersten aanleg voor
de 1(l'rwis]m1'1]:1.1_11;1.11nstlmi'h-n met beroep op het Oberver-
waltungsgericht gebrach worden, staat ook in Saksen

een algemesn middel om over rechtschennis door de over-
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heid bij den- administratieven rechter in beklag te
komerr,

Dit middel is de zg. bij § 73 der wet toegekende
 Anfechtungsklage”, waarmee in eersten aanleg bij het
Oberverwaltungsgericht kan worden aangevallen elke
in laatste instantie genomen beschikking en beslissing
van binnenlandseh bestuur, zoowel van het centraal gezag
als van de organen der onderdeelen van den Staat.

Dat de controle, die met dit middel over de hande-
lingen der administratie wordt uitgeoefend, niet anders
is bhedoeld dan als rechtspraak, blijkt ondubbelzinnig wuit
8§ 76 der wef, die luidt:

Die Anfechtungsklage kann nur darauf gestiitzt werden:

1. dasz das bestehende Recht nicht oder nicht richtig
angewendet worden sei und die angefochtene Entschei-
dung hierauf beruhe;

9. dasz in dem Verfahren, welches der angefochtenen
Entseheidung vorangegangen isk, eine wesentliche Form-
vorschrift unbeachtet gelassen worden sel.

Dabei unterliegen anch die thatsichlichen Feststellungen
der Nachpriifung des Qherverwaltungseerichtes, soweit
gie auf die rechiliche Benrtheilung der Sache von Hin-
flusz sind.”

Het behoeft geen betoog, dat in deze woorden der wet,
als grondslag voor de klacht, nitdrukkelijk is neergelegd
de bedoeling om haar alleen dan toe te laten, wanneer
aan de bestreden handeling de grief van rechisschennis
kan worden aangerekend.

Men heeft, gelijk reeds werd opgemerkt, de uitdruk-
king ,das bestehende Recht” opzettelijk z66 gekozen, omin
den r’i-l'ijwl tusschen r‘in]:_jt.n'tii‘l en (ﬂ[ﬁw'tirl‘ recht geen l):LI'Li,i
te kiezen, maar dat rechispraek inhoud der opgedragen
tuak is, staat bij den aangehaalden tekst wel buiten

allen twijfel vast. ,Es konnte”, zegt de Memorie van
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Toelichting op het ontwerp (1), ,bei der Ausgestaltung

nicht auszer Acht bleiben, dasz fir die jetzige Nichtig-
keitsheschwerde nur die Ve rletzung des bestelienden Rechites,
nicht aber zugleich die Verletzung eines subjectiven Rechies
verlangt wird. An diese Entwickelung kniipft das Gesetz
an, indem es im § 76 den Betheiligten die Klage bei
Jedem Verstoss gegen das materielle oder formelle Recht 8e-
withrt, sofern er Einflusz auf die Entscheidung der Ver-
waltungsbehérde gehabt hat. Es ist daher vom Stand-

punkte des Geselze

s aus gleichgiiltig, ob man mit Gymsy
den Bepriff selbststiindiger Individualrechte im Verwal-
tiingsrecht i‘ai»wha‘u]w leugnet oder ob man in Ueber-
r"i:1.4;'111,11;;111115_.{ mit der

jetzt herrschenden Amnsicht auch
subjektive dffentliche

H-«‘I,’-]Hl‘. anerkennt”.
Dat. echter in elk geval,

ook naar het oordeel van den
ontwerper der wet,

schending van recht grond der klacht
moet zijn, blijkt, behalve uit de

zooeven aangehaalde
woorden, ook uit hetesen

door hem wordt aangeteekend
op al, 2 van § 76,

In deze laatste bepaling wordt, gelijk de hierboven
opgenomen tekst aangeeft, gezegd dat aan het onderzoek

van het administratief gerechtshof ook worden onder-

worpen de feitelijke grondslagen van het geschil, voor

Zoover _.,Hi&,‘- auf die rechiliche Beurtheilung der Sache von
Hinflusz sind”,

Alleen die feiten dus kunnen een onderwerp van onder-
zoek Dbij de ,Anfechtungsklage” uitmaken, die op de
beoordeeling van de rechimatigheid der aangevallen han-
'lt,‘]illﬂ.l' van invioed /I* Er 18 niet veel meer ”""L“.‘—\r om
te doen zien, hoe onjuist de voorstelling, ook met betrek-
1

cing tot deze jongste welgeying over dit onderwerp, is
(1) Aperr, Das Konigl. Sichsische

Gesgetz Gher ddie Verwal tungs-
t'-‘-'.hL-:']xI]n‘;r‘. 1904, blz. &8.
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alsof administratieve rechtspraak iets anders zou beoogen
dan eene rechterlijke controle. De Regeering teekent dan
ook bij deze alinea aan (1), dat, daar de feitelijke grond-
slag van het geschil meestal van overwegende beteekenis
is voor de rechtsvraag, van de hier toegekende klacht kan
worden gezegd, dat zij een , Rechisverletzung” veronderstelt.

Eenige dag nadat op 1 Januari 1901 de Saksische

wet was ingevoerd, is door een gezaghebbend schrijver
bij nitnemendheid over dit onderwerp, den Weener hoog-
leeraar Twzner, in de ,Gehe-Stiftung” te Dresden op
19 Januari eene voordracht over die wet gehouden (2).

Wie zich omtrent het karakter der Saksisclie wetgeving
op dit punt een juist oordeel wil vormen, zal uit deze
rede veel kunnen leeren. Hij zal opmerken, dat omtrent
enkele der voornaamste strijdvragen, op het gebied van
deze materie heerschende, ook door den Saksischen wet-
gever niet altijd het laatste woord gezegd is en dat ook
daar voor een groot deel de oplossing dier vragen aan
de praktijk van den rechter is overgelaten. Maar dit zal
hem in elk geval tevens blijken, dat ook den Saksischen
wetgever hij de invoering van dit instituut geen ander
doel voor oogen gestaan heeft dan het scheppen van een
waarborg, dat in het bedrijf der administratie de haar
door het vecht gestelde gremzen zullen worden in acht
genomen, en dat de verzekering van ,eene administratie
naar billyjkheid, naar behooren, met behoorlijke weder-
zijdsche waardeering van algemeen en bijzonder belang,
ook waar de wet voor die waardeering géen normen
geeft”, hem met dit instituut even vreemd geweest is als
welken wetgever over dit onderwerp ook,

Trzyer behandelt in genoemde voordracht (blz. 7—14)
1) t.a, p. blz. 238,

(2) Ueber Verwaltungsrechtspflege mit Hinblick aufdas neue Sich-

sische Verwaltungsgerichtsgesetz (Dresden, 1901),
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0. a. de vraag, hoe de Saksische wet staat tegenover deze
quaestie, of de administratieve rechter zal geroepen zijn
alleen subjectieve rechten van het individu dan wel ook
bloote individueele belangen tegenover onwettlige bestuurs-
daden te beschermen. Hij wijst er op, dat de Saksische
wetgever tegenover deze vraag een onzeker standpunt
inneemt, dat uit § 76, al. 1 kan worden afgeleid, dat
naar de letter der web reeds op grond eener schending
van het objectieve recht de klacht is toegelaten. Maar hij
meent, dag op deze wijze die klacht in de praktijk de
niet voor tuepztssing vathare 11it|_J_l'tf'if|i]1;_f eener actio popu-
laris zou verkrijgen, zoodat hij gelooft, dat de jurispru-
dentie de klacht principieel zal moeten beperken tot de
gevallen, waarin bescherming van subjectieve rechten wordt
ingeroepen, en haar sl

echis daar zal mogen toelaten ook
voor de

bescherming tegen onwettige bestuursdaden van
bloote belangen, waar die bescherming in enkele door
de wet uitdrukkelijk genoemde gevallen is toegekend.
Want, zegt hij, hoe gewichtig deze laatste belangen ook
kunnen zjn, gewichtiger zel

fs soms dan bepaald genoemde
subjectieve rechten,

de toekenning eener onbeperkte be-
scherming daarvan zou tot praktische moeilijkheden kunnen
leiden. | Andererseits wiirde eine Gesetzgebung, welche
schrankenlos jedes durch einen gesetzwidrigen Verwaltungsakt
verletztes Interesse zur Beschreitung des Rechtsweges
zuliesze, eine politisch unmaogliche, auf den gesetzmdszigen
Gang der gesamien Verwaltung gerichtete actio popularis
zum Schutze bloszer Privatinteressen schaffen” (blz. 12).

Men ziet, hoe ook volgens den schrijver verschillend

kan worden gedacht over den in zijne klacht ontvanke-

lijken persoon, of n.l. di zijn zal hij,

die opkomt voor een
subjectief recht, dan wel ool

c hij, die een bloot belang
daarbij inroept, — dat de handeling, waartegen die klacht

gericht is, enkel kan ziji eene, waarvan de onwettig-
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heid beweerd wordt, wordt als vaststaande aangenomen.

Op een andere plaats (blz. 21—30) vraagt dezelfde
verhandeline ziech af, wat van de Saksische wet kan
worden verwacht met betrekking tot de bevoegdheid van
den administratieven rechter om kennis te nemen ook

geschillen, waarbij hetaankomt op de vaststelling

van zekere min of meer onbepaalde, van subjectieve beoor-
ijk

van vragen, die van zuiver technisehen aard kunnen zijn.

deeling afhankelijke begrippen, van de beslissing derhalve

Gelijk van dezen schrijver naar zijn andere werken
verwacht kon worden, komt hij hierbij tof eene ruime
opvatting van ’srechters competentie, en hij meent dab
ook in de Baksische wet geen enkele aanleiding te vinden
is om die opvatting daar te lande niet te verwachten
Maar ook hierbij kan die opvatfing nimmer verder leiden
dan tot eene controle over de rechitmatigheid der over-

heidsdaad, dan tot eene bescherming van de rechissfeer

der daarbij betrokken partij. ,Die Motive selbst geben

gu”, zegt hij (blz. 26), ,dasz zum mindesten materiell

durch Steueriiberbiirdungen, welche auf Ueberschiitzungen
der BSteuerpilichtigen zurtickzufiithren sind, wahrhafte
Rechtsverletzungen zugefiigt werdeny . ... gie erkliren auch
in Brmessenssachen die Anfechtungsklage statthaft, sofern
die U l’;.’j',-if","(r'."f“‘.,'fu‘.fd,' der HEirimess: nsgrenze oder die f;.','.f-ﬁi/]f:”‘(i
der im Geselze aufgestellien thaisichlichen Voraussetzungen
fiir die Rechtmiszigheit einer in Einzelfall ergangenen

obrigkeitlichen Verfliigung in Frage steht.”

[k ben hiermede gekomen, wat betreft de Duitsche
staten, aan hebl eind mimner ulteenz tting’ van het
karakter der administratieve rechtspraak, zooals dat uit
de weteeving dier staten, en de toelichting die daarvan
hij de ontwerpen zelve en de voornaamste schrijvers

gevonden wordt, blijkt. De ultvoerigheid van mijn over-
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zicht moge men verontschuldigen uit het feit, dat het
noodzakelijle i een %66 gewichtige en vérreikende
uitspraak als deor Prof., StruvornNy met betrekking
tol buitenlandsche toestanden gegeven werd, niet tegen

te spreken zonder voor die tegenspraak in de webgeving
zelve dier staten deugdelijke gronden gevonden te

hebben., Daarvoor was het noodig niet af te gaan op

= L
eerste indrukken, die een oppervlakkige kennisneming

kan, maar eenigszing

van die wetgeving allicht maken

uitvoeriger daarbij stil te staan.

Ik meen dat het voorafgaande hoven allen twijfel heeft

vastgesteld, dat, welke verschilpunten ook in de wettelijke
regeling van deze materie in de onderscheiden Duitsche

staten. bestaan mogen, hoe ook aan de werkzaamheid
van den administratieven rechter hier en daar meerdere
of mindere vrijheid van beweging is overgelaten, noch
IrH l'.ié"]l \\'-’I_Lf','\'k‘!' ||r'|w.']| i:] \'IE‘ ;:.(-!H-i_j\,'pf-g ergens met .Hi,

il]:4lifl!\\t-, zoodra men tot de instantie van de \‘.'H]‘kt”-“jl(t"

administralieve rechispraak genaderd i, iets anders heoogd

18 dan eene rechterlijke contrdle over

le administratie,
een toeisen der overheidsdaad aan de daarvoor vast
gestelde wettelijke orenzen, en in geenen deele eene
controle over de deungdelijkheid en behoorlijkheid van
het  gebruik, dat van eene naar de wet vaststaande
bevoegdheid gemuaakt is. zooals dat op de Juristen-
vr-rg(_‘g‘;'n'].--rin;_r van 1908 i« \‘uu]'g_('-r-“ii-m,

Ik moet thans overgaan tot de vraag, wat in diezelfde

staten de administratieve rechter zelf van zijn werkkring

gemaakt heeft, of met name di jurisprudentie de ontegen-

door de wet aan die werkzaamheid oestelde
grens zoodanig heeft uitgebreid, dat van rechtgpraak
daarbij geen sprake meer is en inderdaad administratie
daarvoor in de plaats is gekomen, gelijk mede in de

]li(‘i' ]H_‘Ill_i%’:ll}(' l'l‘ilt' i)l‘]l){_l'l'_’\'l] 1'%
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Ik zal daarbij voornamelijk bij de jurisprudentie van
Pruissen stilstaan, omdat ook Prof. Srruvexsy hoofd-
zakelijk daarop den nadruk gelegd heeft, maar wil mij
toch ook een enkele opmerking over de rechtspraak der
andere Duitgche staten veroorloven.

Wanneer b.v. Prof. Srruyekey in zijne rede tot staving
van zijn betoog een stuk aanhaalt uit de overwegingen
eener beslissing van het Salksische Oberverwaltungsgericht
van 19 September 1903, dan behoort in het oog te worden
gehouden, dat eene zoodanige wijze van citeeren weinig
waarde heeft, omdat uit dit stuk, waarvan ik tet mijn
spijt het geheel niet heb kunnen terugvinden, in geenen
deele blijkt, of de aangehaalde uitspraak hetrekking had
op de hierboven behandelde, in ¢ersten aanleg voor het
0. V. G. komende ,Anfechtungsklage”, in welk geval het
citaat iets zou kunnen bewijzen, dan wel op een voor
het O. V. G, ingesteld beroep van eene in eersten aanleg
voor de Kreishauptmannschaften hehandelde zaak, in
welk geval, gelijk vroeger werd aangetoond, rechts- en
doelmatigheidsvragen beide ter beoordeeling van den
z.g. administratieven rechter gebracht worden. Daar-
tegenover mag dan gewezen worden op arresten van het
Saksische O. V. G. van 16 Maart 1901 (Deutsche Jur.
Zeit. VI, 240) en 6 November 1901 (t. z. p. VII, 31 v.),
waarbij in eene Anfechtungsklage. ingebracht tegen het
verbod der Leipziger politie tot het opvoeren van een
bepaald tooneelstuk, het O. V. Q. zich uitsluitend plaatst
op het standpunt, dat onderzocht moet worden of, pegeven
inhoud en strekking van het stuk, de opvoering daarvan
een gevaar voor de openbare zedelijkheid kon opleveren,
en dus de politie tot het uitvaardigen van haar verbod
gerechtigd was, onafhankelijk van de vraag, of zij, aldus
handelende, behoorlijhk en doclmatig te werk ging.

Ten aanzien van de rechtsprank van het Verwaltungs-
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gerichtshof in  Wurtembery kan insgelijks worden vast-
gesteld dat op de hierboven behandelde bij dat hof in
eersten  aanleg toegelaten Rechtsheschwerde tegen de
handelingen van administratieve organen, de rechter zich
onthoudt van eene beoordeeling van de doelmatigheid en
behoorlijkheid dier handelingen en zich bepaalt tot een
onderzoek haver wettigheid. Men vindt bij Gouz (Die Ver-
waltungsrechtspflege in Wiirttemberg, 1902) blz. 444—452
een overzicht van de principes aangegeven, waarnaar
0.a. de jurisprudentie van het V. G. H. zich gedraagt
bij de Rechtsheschwerde tegen de weigering of verstrekking
door de administratie van bouwvergunningen. Daaruit
I
de klager kan bewijzen dat de administratic bij de toe-

passing der bouwyerordening de wettelijke voorschriften

lijkt dat deze actie alleen dan toegelaten wordt, wanneer

geschonden en hem dientengevolge in een hem toekomend
recht aangetast of met eene op hem niet rustende ver-
plichting belast heeft, maar dat een ,blosze Inferessen-
verletzung” voor de ontvankelijkheid der actie niet vol-
doende is, zoodat voor de daarbij in aanmerking komende
begrippen, als de vraag over de behoefte aan het te
plaatsen gebouw, de veiligheid en orde van het verkeer,
de uifvoerbaarheid van het bouwplan eﬁx., het V. G. H.
de aan het plichtmatig , Ermessen” van de administratieve
ambtenaren overgelaten speelruimte heeft te eerbiedigen.
Krachtens hetzeltde beginsel is met betrekking tot de
vraag, in hoeverre aan betrokken buren de actie voor
den administratieven rechter tegen eene beschikking der
bouwpolitie toekomt, in de praktijk van het V. G. H.
de ,prinzipiell richtige Ansicht” opgenomen ,dasz auch
fir die Rechtsbeschwerde des Nachbars die Behauptung und
der Nachweis zu verlangen ist, dasz er durch die angefochtene
baupolizeiliche Entscheidung mit einer in den bestehenden
Rechtsnormen nicht begriindeten 6ffentlichrechtlichen Verbind-
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lichkeit, die seine eigene Bauberechtigung beschrinkt
oder sonst in seine Vermégensrechte eingreift, belastet
\\'Hl'lil". lJ.'!_',l_l"_‘_."l"I't i\'.‘l!JII Uin"f' }u'l'1"!1#'::(?!(2-:(‘.}(N-,‘.'t,}r‘f des _\'m'frf':m'-\‘
nieht f;'Hl]" eine Verletzung seiner [nteressen gestittzl werden.””
Consequent hiermee heeft het V. G. H., tegenover eene
aan een bouwondernemer verleende dispensatie van be-
palingen der bouwverordening, een actie van den buurman
yvon der Verlotzung eines thm zustehenden Rechts abhingie
_"_i__'«‘filml‘}ll and , . . . bei der bloszen Verletzung erheblicher
Tnteressen wersagt’. Uit den laatsten tijd moge dan nog
worden vermeld een arrest van het V. G.H. van 10 Maart
1909 (Deutsche Jur. Zeit, XV, 973), betrekking hebbende
op het volgende geval. In het jaar 1907 is voor de tot
de Tsrael. kerk behoorende leerplichtige kinderen in
Wurtemberg het aan de hoogere onderwijsinrichtingen
verbonden Israélietisch godsdienstonderwijs tot verplicht
leervak verklaard ; wegens herhaalde weigering om aan
dit onderwijs deel te nemen, werd een leerling met ver-
wijdering van de inrichting bedreigd. De door den vader
1l:iil.l‘h'§'."‘t'"I] il!}_;‘vﬁ[,l_'liln Rechtsheschwerde werd zl.f'g_'n_-\.\'p',f,g:|1_
Overwogen werd door het V. G. H., dat de betrokken
inrichtingen behooren tot de openbare instellingen van
onderwijs; in Wurtemberg, gelijk in de andere Duitsche
Staten, worden de verhoudingen aan openbare instellingen
van onderwijs, in het bijzonder de voorwaarden voor en
de wijze van het gebruik daarvan, binnen de wettelijke
grenzen door de bevoegde administratieve autoriteiten
bepaald; voor zoover niet wettelijke voorschriften of
privaatrechtelijke verplichtingen ingrijpen, is voor het
gebruik van openbare instellingen het plichtmatig vrije
Brmessen der tot het bestuur dier inrichtingen geroepen
ambtenaren beslissend ; wie van een openbare inrichting
gebruik wil maken, heeft zich naar de beschikkingen

der bevoegde ambtenaren te voegen, behoudens het



recht om zich met zijne bezwaren tot de hoogere organen
te wenden ; ingeval van voortgezette ongehoorzaamheid
aan de voorschriften voor de inrichting geldende, mag
de administratieve autoriteit, wanneer geene wettelijke
bepaling daaraan in den weg staat, de uitsluiting van het
gebruik der inrichting gelasten. ,Die Reehtmiiszig beit der
angefochtenen Verfiigung, die aunch nicht die verfas-
sungsmaszig garantierte Gewissensfreihieit und das religiose
Krziehungsrecht der Eltern antastet, ist hiernach nicht
z0 beanstanden, ilwe Zweekmiiszigheit aber unterlieqt richt
der verwaltungsrichterlichen Nachpriifung.”

Ben uit den jongeren tijd dateerend arvest van het
\‘r&‘-l'WaltuI'l,Qi‘.[L{P!‘itt'_l|-.‘-'||0l' in Bezeren van 29 April 1908
(Deutsche Jur, Zeit. X1V, 440) besliste op het verzet van
een rondreizend koopman, wien uit kracht der Gewerbe-
ordn. zijn vergunningsbewijs als zoodanig geweigerd
was, op grond dat hij zijn 12-jarig kind bij zijn bedrijf
in een woonwagen het geheele jaar had meegevoerd,
zonder voor voldoend onderwijs daarvan zorg te dragen.
Het V. G. H.

wees heft verzet af en nam daarbij aan
iber die Frage, ob nach den Umstinden des
vorliegenden Falles den Polizeibéhorden ein Recht zur

Untersagung zustehe, verwaltungsgeriehtlich zu erkennen

» dasz

sei; ob won diesemn Rechte Gebrauch zu machen set, hitten
die Polizeibehorden nach ihrem Ermessen zu entscheiden”.

Wat nu echter in de voornaamste plaats Pruissen aan-
gaaf, meent de Amsterdamsche hoogleeraar, dat het Ober-
verwaltungsrecht voor de door hem waargenomen prak-
tijk de wettelijke basis, naast tal van bijzondere wettelijke
voorschriften, vindt in het Allgemeines Landrechi L ILT
8 10) in verband met het hierboven behandelde Gesetz
iiber die allgemeine Loandesverwaltung van 1883, § 127.

De hier bedoelde § 10, II, 17 van het Allgemeines

Landrecht zegt: ,Die nothigen Anstallen zur Erhaltung
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der dffentlichen Ruhe, Sicherheit und Ordnung, und zur
Abwendung der dem Publiko, oder einzelnen Mitgliedern
desselben bevorstehenden Gefahr zu treffen, ist das Amt
der Polizei”.

En §127, al. 3, sub 20 van het A.L. V. G. geeft, gelijk
hiertboven bleek, een klacht bij het Oberverwaltungs-
gericht op grond dat ,die thatsichlichen Voraussetzungen
nicht vorhanden seien, welche die Polizeibehérde zum
irlasse der Verfiigung berechiigt haben wiirden”.

Uit deze beide wetsvoorschriften nu in onderling ver-
band, meent Prof Struvekms, put de administratieve
rechter voor zich de bevoegdheid om ,steeds meer de
administratieve handeling in haar geheel aan zijne be-
oordeeling te onderwerpen: geen instructie, aan de
administratie door de wet in hoe vage termen ook
gesteld, of ze is voor den rechter voldoende norm, om
de handeling er aan te toetsen; en meer dan eens, waar
iedere bepaalde instructie ontbreekt, wordt niettemin de be-
oordeelingsnorm gezocht in den algemeenen eisch der
behoorlijkheid, billijkheid, noodzakelijkheid van ieder het
individueel belang krenkend administratief handelen ; een
freies Brmessen” der administratie wordt slechts daar
erkend, waar uitdrukkelijk wetsvoorschrift het gebiedt”.

Ik houd ook deze conclusie voor onjuist. Hierboven
heb ik gesproken over de door den hoogleeraar gegeven
uitlegging van de woorden thatsiichliche Vorausset-
zungen” in § 127, al. 3, sub 2° van het A. [. V.G., en
meen ik te hebben aangetoond dat die woorden niet
staan mnaast, maar slechts beoogen een verduidelijking
van de sub 1° derzelfde § gegeven omschrijving van den
grondslag der klacht, die steeds moet zijn een beweerde
schending van rechten. Ook zijne meening, dat de juris-
prudentie van het Oberverwaltungsgericht, door op grond

van deze § 127, al. 38, sub 2" A.L.V.G. de bestreden




14

administratieve handeling te toetsen aan de feiten, die
in § 10, II, 17 Allgem. Landr, de politie tot haar optreden
bevoegd maken, iets anders doet dan de wettigheid dier
handeling onderzoeken en dus van hare functie iets anders
maakt dan rechispraak, komt mij voor eene vergissing
te zijn. '

Uit de hieronder te vermelden uitspraken van het
Pruissische Oberverwaltungsgericht zal integendeel blijken,
dat dit college bij de toepassing van § 127, al. 3, sub 2~
A L. V.G.jo. § 10, II, 17 Allgem. Landr. zich zorgvuldig
onthoudt van een oordeel over de doelmatigheid en wen-

D‘(‘fl

E ol ]

schelijkheid van den voor hem bestreden politiemaatre
en er zich uitdrukkelijk toe bepaalt, dien maatregel te
toetsen aan de daarvoor bij laatstgemeld artikel gestelde
wettelilke norm. Meer dan eens wordt deze scheiding
tusschen rechtsvraag en doelmatigheidsvraag zelfs in de
arresten met bijzonderen nadruk op den voorgrond
geplaatst.

Zoodra de norm zekere feiten on omstandigheden als
voorwaarde stelt voor het optreden der politie, is de
vraag, of die feiten aanwezig waren in het concrete geval,
dat de bestreden politiemaatregel genomen werd, een
vraag over de hevoegdheid der politie en dus een rechts-
vraag, de vraag daarentegen, of die feiten het.optreden der
politie noodig maakten, of derhalve de politie verstandig,
billijk, doelmatig handelde met dien maatregel te nemen,
een vraag van administratief beleid.

Het standpunt nu, waarop zich de jurisprudentie van
het Pruissische Oberverwaltungsgericht bij de toepassing
der hier in aanmerking komende wetsartikelen plaatst,
is het volgende.

Het Allgem. Landr. § 10, II, 17 stelt als voorwaarde
voor het optreden der politie, dat de door haar getroffen
maatregel moet strekken ter bewaring der openbare rust,

Themis; LXXIle dl. (1611) 1o st. 4
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veiligheid en orde, of tot afwending van de gemeenschap
of hare leden dreigend gevaar; m. a. w. de toestand, de
handeling, de inrichting, waartegen de politiemaatregel
zich richt, moet de openbare rust, veiligheid en orde
kunnen aantasten, de gemeensehap of hare leden in
gevaar kunnen brengen. Beoordeeld moet dus worden, voor
zooverre die beoordeeling uit de objectieve gegevens,
waaronder zich zekere handeling of toestand voordoet,
mogelijk is, of in die handeling of dien toestand de
gigenschap aanwezig is van de openbare orde, rust of
veiligheid in gevaar te kunnen brengen. Van deze be-
oordeeling hangt af de bevoegdheid der politie om in
het gegeven geval op te treden en dus de wettigheid
van haren maatregel. Dat de administratieve vechter
voor dif onderzoek te maken krijgt met een wettelijke
norm, die aan zijn subjectief oordeel veel ruimte over-
laat, kan worden toegegeven; hij is voor hef vormen
/an zijn oordeel, behalve op de voorlichting van des-
kundigen, aangewezen op den indruk, dien zekere han-
deling of toestand, gegeven de elementen daarvan en de
omstandigheden waaronder die plaats vindt, op hem
maken ; maar de administratieve rechter blijft zich be-
wegen op het gebied der rechtspraak, omdat hij niet
verder gaat dan zich afvragen, of de door de wettelijke
norm gestelde voorwaarden voor het optreden der politie
aanwezig waren, of dus de politie tot dat optreden be-
voegd was. De vraag, of zij tevens goed en behoorlijk deed
met aldus op te treden, laat echter de administratieve
rechter in het midden; of dus zekere handeling of toe-
stand, hoewel in staat de openbare orde, rust of veiligheid
in gevaar te brengen, in het gegeven geval dat gevaar
ook opleverde, en dus het optreden der politie niet
alleen weltigde, maar ook billijkte, blijft buiten beschou-

wing ; de noodzakelijkheid of doelmatigheid van den
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politiemaatregel wordt derhalve aan het administratief
beleid van de politie zelve overgelaten, Of de opvoering
van een tooneelstuk, voor zoover dat uit zijn inhoud en
strekking door den rechter kan worden opgemaalkt,
geévaar kan opleveren voor de openbare zedelijkkheid ; of
het houden eener openbare vergadering, gegeven het
doel waarmee zij belegd is
storen

, de openbare orde Lan ver-
» of de verkoop van zekere levensmiddelen, gegeven
hunne samenstelling en geaardheid, de openbare gezond-
heid Zan schaden; of de aanduiding van zekeren onwaren
titel op het naambord van een tandarts, het publiek kan
misleiden en dug zijn belangen kan afbreuk doen, —
dat zijn vragen, die loopen over de aanwezigheid van
de bij § 10, II, 17 Allgem. Landr. gestelde voorwaarden,
waarvan de wettigheid van - het optreden der politie
athankelijk is. Maar of iy het gegeven geval het be-
paalde tooneelstul verboden,

de betrokken vergadering
opgeheven, zekere

koopwaar vernietigd, het bewuste
naambord verwijderd behoorde te worden, dat zijn vragen
van doelmatigheid en administratief beleid.

Het eerste ig rechtspraak, het tweede is administratie.
Het eerste punt onderzoekt het Pruissische Oberverwal-
tungsgericht constant, het laatste laat het even constant
aan het oordeel der politie zelve over.

Ik geloof, dat de hoogleeraar Srruyckmy het onderscheid
tusschen beide hier genoemde punten heeft over het hoofd
gezien en daarmede de Jurisprudentie van het Ohe
waltungsgericht verkeerd heeft weergegeven,

De volgende voorbeelden mogen  dit
toonen,

Tver-
nader aan-

Alvorens die voorbeelden it de laatste j

jaren eenigs-
zing nader toe

te lichten, kan het van nut zijn het
algemeen principe aan te wijzen, waarnaar in de eerste

Jaren na zijne instelling het Pruissische Oberyverwaltungs-
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gericht al dadelijk zijue houding tot het optreden der
politie bepaalde.
Een arrest van 30 April 1877 (Entscheid. d. Konigl.
SR

Preusz. Oberverwaltungsger. Bd. II, blz. 353) verklaart:
JZunichst ist das Verwaltungsstreitverfahren iiberhaupt

seiner ganzen Anlage und Aufgabe nach — wie jedes
andere gerichtliche Streitverfahren — darauf beschrinkt

und nur dazu bestimmi, dem Schutze solcher Interessen
zu dienen, deren Verletzung zugleich eine Verletzung
subjectiver Rechte in sich schlieszt”.

Een ander arrest van denzelfden datum (t. a. p. bl. 398)
overweegt: ,Nur hierauf [n.l. op de vraag, of de feitelijke
voorwaarden aanwezig zijn ,welche die Polizeibehirde
zum Brlasse der Verfiigung berechtigt haben wiirden” ]
aber darf die den Verwaltungsgerichten zustehende
Priifung des einer angefochtenen polizeilichen Verfiigung
zu Grunde liegenden Sachverhiltnisses gerichtet werden ;
eine dariiber hinausgehende Hrorterung der Frage, ob die
Verfligung nach Lage der Sache durch das dffentlche
Wohl geboten gewesen sei, ist dem Verwaltungsstreitver-
fahren entzogen und der vorgesetzten Beschwerdeinstanz
vorbehalten™.

Met betrekking tot de met § 127, al. 3 A.L.V.G. van
1883 overconkomende §§ 30 en’ 31 Zustindigkeits-Ges.
van 1876 heet het in een arrest van 26 Juli 1876 (. a.
p. Bd. III, blz. 291) dat daarin ,fiir die Priifung der
im Wege der Klage angefochtenen polizeilichen Ver-
fiigungen durch den Verwaltungsrichter bestimmte Grenzen
gezogen sind, welche es nicht gestatten, diese Priifung
bis zu einer freien Wirdigung der polizeilichen Noth-
wendig keit, Angemessenheit, und Zweckmiiszig keit auszudehnen” .

Ten aanzien eener vraag van wegenpolitie werd bij
een arrest van 31 Oectober 1878 (6. a. p. Bd. IV, bl. 233)
verklaard ,das Offentliche Interesse wird hier lediglich
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von der Polizeibehorde wahrgenommen, und die Geltend-
machung des Interesses, welches der Einzelne an der
ordnungsmdszigen Handhabung der Polizeigewalt hat, ist
hier, wie auf den meisten polizeilichen Gebieten, nach
wie vor auf den Weg der Vorstellung oder der Beschwerde
bei den Verwaltungshehorden gewiesen. Die Aufgabe
des Richters im Streitverfahren ist dagegen auch hier
auf die Rechtskontrole iiber das positive Einschreiten der
Polizeibehtrde und deren Anforderungen beschrinkt”.

In een peval dat de politie een gemeentebestuur had
aangeschreven om voor de verlichting cener straat door
het aanbrengen van petroleum- of gaslantaarns zorg te
dragen, werd door een arrest van 15 November 1878
(t.a. p. Bd. V, blz. 407) opgemerkt: ,0b das Geforderte
im Offentlichen Interesse nothwendig ist, ob und wieweit
etwa fiir den Fall, daszdie Durchfiithrung der Masznahme
mit erheblichen Koston verkniipft sein sollte, die Be-
diirfuiszfrage eine billige Berticksichtigung der finanziellen
Lage der Gemeinde gestattef, diese Fragen sind mnicht
vom Richter im Verwaltungsstreitverfahiren, sondern nur
von der Polizeianfsichtsbehorde bezw. der Kommunal-
aufsichtsbehirde zu entscheiden’.

N

a deze algemeene principes, waarmee het Oberver-
waltungsgericht zijn juist aanvaarde funetie in de eerste

JAren van zijn bestaan, om zoo te zeggen, inleidde (1),

1) In den, nadat hat bovenstaande reeds geschreven was, inmiddels
nieuw verschenen Bd. LV (1910) der «Entscheidungens, is te vinden een
arvest van het 0. V. G. dd. 45 October 1909, waarbij wordt afgewezen

lilachi tegen het bevel der politie om van een huis, dal een
ni ey straatnumimer

een

verkregen had, het oude nummer te verwijderen.
De klager had heweerd dai

voor het ingrijpen der politie geen
aanleiding bestond,

omdat beide nummers zich jarenlang aan zijn
huis bevenden hadden,

zonder dal daaruit moeeilijkheden ontstaan
waren,

én omdal ook het oude nummer door het oververven yan het
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mogen thans nog eenige mededeelingen volgen uit de
jurisprudentie van dat college uit den jongsten tijd, om
te doen zien dat zijn standpunt tegenover deze vraag in
de vijf en dertig jaren zijner werkzaamheid niet ver-
anderd is, maar de opvatting huldigt, die ik hierboven
meende als zijne inlerpretatie van § 127, al. 3 A. L. V. G.
j° § 10 II, 17 Allgem. Landr. te kunnen weergeven.

Een zekere B. vraagt verlof, een aantal automobielen
voor het verkeer in de gemeente I, in dienst te stellen,
De politie weigert dat verlof, onder andere hierom, omdat
de behoefte aan een dergelijken dienst in de genoemde
gemeente niet bestaat. In zijne klacht ontkent B., dat
de politie de bevoegdheid heeft, het verlof van die be-
hoefte afhankelijk te maken, maar bheweert bovendien,
dat die behoefte, met het oog op de bijzondere voor-
deelen van autotrobielen boven met paarden bespannen
rijtuigen, niet ontkend kan worden. Hei Oberverwaltungs-
gericht wijst bij oarr. 25 Februari 1900 (Entscheid. Bd.
XXXVII, blz. 338 wv.) de klacht af; het foont op wet-
telijke gronden aan, dat de politie bevoegd was, bedoeld
verlof van de behoefte afhankelijk te stellen, maar gaat
de door klager gestelde bewering, dat die behoefte 4. e wel
awnweztg was, stilzwygend voorbiy.

[n een ander geval doet zich de vraag voor, hoever
de bevoegdheid der politie gaat om op grond van § 10,
II 17 Allgem. Landr. op te treden tot afwending van
gevaar voor de openbare gezondheid. Beslist wordt door
het O. V.G, bij arr. 1 Februari 1901 (Entscheid. Bd. XXXIX,
blz, 390 v.), dat hiertoe niet behoort het verbod aan den

klager opgelegd, om het water uit zijn bron voor zich

huis, bijna niet meer in het oog viel. Het 0. V. G. overwoog echter
wlHese Behauptungen betreffen vorwiegend ‘die Notwendighkeit der
angeonrdneten Maszregel, zu deren Prifung derauf die Reclitskowtrolle

heschrinkte Verwaltungsvichter nicht herechtigt ists.




(815]

zelf te gebruiken, omdat het de taak der politie in het
algemeen niet is, de menschen tegen zich zelve te be-
schermen, Hoewel de politie weg

eng den voor de ge-
zondheid schadelijlken toestand van het water in het
algemeen belang de sluiting van een bron bevelen mag
en daarmee tevens deun eigenaar het gebruik daarvan
onmogelijk kan maken, zoo mag zij toch naar het vooraf-
gaande den eigenaar der bron het gebruik van het water
voor zich zelf niet kortweg verbieden. Daarentegen wordt
door het arrest aangenomen, dat het gebod der politie
om aan de bron eene in het oog loopende waarschuwing
voor het gebruik van het water aan te brengen, reehi-
matiq  was, sHine soleche Anordnung war nach dem
Gesagten zuliissig, wdlwend ihre Zweckmiszigheit vom Ver-
waltungsrichter nicht nachzupriifen ist.”

‘De politie had een winkelier, die in het nitstalraam
van zijn winkel in een zeer drukke maar nauwe straat,
mechaniseh zich bewegende beelden had opgesteld, uit
kracht van § 10, TL, 17 A T B aangezegd die beelden te
verwijderen, op grond dat de ophooping van toeschouwers
voor gemelden * winkel het verkeer, door versperring
der straat, stoorde. Het 0, V. G. wees bij arr. 28 October
1901 (Entscheid. Bd. XL, blz. 216 v.) de daartegen gerichte
klacht af. ,0b die Polizei den Storungen der Verkehrs
auch in anderer Weise hiitte entgegentreten kénnen, ist
hier nicht zu erértern; denn die Nothwendigkeit wind Zuweck-
mdszigheit der getroffenen Anordnung unterliegt der Nuch-
priifung  durch den Verwaltungsrichter wicht. Jedenfalls
war die Polizei berechiigt, ihre Maszregeln auch gegen
den Kliger zn richten”:; en verder: LDasz damit [n.l.
met het feit, dat de politie tegenover andere winkeliers
niet op dezelfde wijze was opgetreden] das Recht der
Polizei zu der gegen den Kliger erlassenen Verfiigung
nicht beseitigt sei, bedarf keiner weiteren Ausfiihrung.”
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Fen naamlooze vennootschap brengt aan huizen reclame-
borden aan, om die voor eigen doeleinden te gebruiken
of aan derden voor dat doel te verhuren. Op haar ver-
zoek om 4 reclameborden, alle van 4 M. lengte en 1.50 M.
hoogle, aan een bepaald gebouw aan te brengen, weigert
de politie het verlof op grond van de belangen van het
verkeer (§ 10, IT, 17 A. L. R.). Op de daartegen ingebrachte
klacht overweegt het O. V. G. bij arr. 12 Januari 1903
(Entscheid. Bd. XLII, blz. 425 v.), dat de geheele onder-
neming der klagende partij er op gericht is, de aan-
dacht van het zich op de straat bevindende publick tot
zich te trekken, en dat aangenomen kan worden dat dif
doel bereikt worden zal of kan. Staat dit vast, dan is
niet te ontkennen, dat de politie zich door motieven,
ontleend aan de zorg voor het verkeer, waarop zij zich
alleen beroept, heeft laten leiden. Wel is waar hesft
daartegenover de klagende partij gesteld, dat de politie
tot dusverre meer dan eens reclames op andere gebouwen
toegelaten heeft, maar, geheel afgescheiden van de vraag,
of dit geschied is en in het bijzonder of dit op zoo groote
schaal, als door klaagster beweerd werd, geschied is,
zoo volgt daaruif niet, dat de politie in het voorliggend
geval niet het recht had te handelen, zooals zij deed.
,0b die Maszregel mweckmdszig st oder micht, hat dey Ver-
wallungsrichter nieht zu entscheiden, fir ihn handelt es
sich, abgesehen von der Beurteilung der rechtlichen Er-
fordernisse, nur darwm, ob etwa die tatsiichlichen Voraus-
setzungen fehlen, welche die Polizeibehirde zum Irlasse
der Verfigung berechtigt haben wiirden”.

[emand had toegestaan, dat aan den gevel van zijn
huis bevestigd werden de rozetten tot het dragen van
de spandraden, die gebruikt werden bij de exploitatie
eener electrische tramlijn in de gemeente. Na verloop

van eenigen tijd verlangt hij de verwijdering daarvan,
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maar stuit hierbij op de vordering der politie om den
bestaanden toestand te blijven dulden, zoolang niet op
andere wijze een aanhechting der spandraden gevonden
en aan de eischen van openbare orde en veiligheid, met
lJetz'el{l{illg tot het bedrijf der tram, voldaan is. De

hiertegen door den huiseigenaar gerichte klacht werd
door het 0. V. @ bij are. 2 Maart 1903 (Deutsche Jur.
Zeit. VIII, blz 455 v.) afgewezen. Overwogen wordt dat
cen electrische tramlijn in een stad en de exploitatie
daarvan dienen voor het verkeer van het publiek en
derhalye staan onder het toezicht en de bescherming

der politie. De aan de huisgevels aangebrachte rozetten

tot het dragen der spandraden, vormen een bestanddeel

van den aanleg der lijn, en hare verwijdering grijpt

onmiddellijjk in de exploitatie dadgrvan in. Doordien de
klager verlof gaf, dat die rozetten aan zijn huis bevestigd
werden, stemde hij er in toe dat zijn huis in zooverre
in den aanleg der aan de zorg der politie toevertronwde

ve-r'l\'eel'siuri(:hxing werd opgenomen. Hieruit volgt dat

aan de politie het recht toekomt de verwijdering der

rozetten te verbieden, wanneer zij meent dat daardoor

de aan hare zorg toevertrouwde verkeersbelangen in

gevaar zouden worden gebracht, zoolang niet op andere
wijze de bestaande inrichting voldoende vervangen is.
»wOb der Strassenbalingesellschaft Mittel, die diesen Zweck
zu erfiillen geeignet sind, zur Verfiiging stehen,
lich ob, wie der Kliger glaubt, die Sp

an den mit den Hiusern

nament-
anndriihte anstatt
verbundenen Rosetten an
Tragmasten, die auf der Strasse aufgestellt werden,
befestigt werden konnen, st aber eine Frage, die
polizeilichen (}'f_':ju'r‘h{s,'mn/."tm entsehieden werden
daher allein dem pllichtmdssigen 1
tiberlassen

nur s
kann und
Srimessen der Polizeibehirde
werden muss. Hat diese, wie im vorliegenden

Falle, die Moglichlkeit verneint, dass ohne Beeintriichtigung




zu beachtender polizeilicher Interessen die Einrichtung
beseitigt werden konne, so ist dies fiir den Verwaltungs-
vichter bindend.”

Ben klacht was ingediend tegen het voorschrift eener
politieverordening, bepalende, dat het op openbare
straten en markten verboden is, handel te drijven met
behulp van voertuigen van welken aard ook. Het 0. V. G.
beslist bij arr. 9 Maart 1903 (Entscheid. Bd. XLIII,
blz. 209 v.),

11 Maart 1850 , tiber die Polizeiverwaltung”, zijn wettelijken

dat dit voorschrift in § 6b der Wet van

steun vindt. Want naar deze wetsbepaling behoort tot
de onderwerpen van plaatselijke politievoorschriften de
zorg voor de orde, de veiligheid en de gemakkelijkheid
van het verkeer op openbare straten en markten. Daar-
mede is ook het zich op de openbare straten bewegende
handelsverkeer aan de regeling der politie onderworpen.
En het is duidelijk, dat door het drijven van handel op
de straat met behulp van voertuigen de orde, veiligheid
en gemakkelijkheid van het verkeer kan worden gestoord,
daar zulk een handel er noodzakelijk toe leidt, de
voertuigen op de meest verschillende punten van siraten
en markten, in het bijzonder ook op hoeken van straten
en overwegen, op te stellen, ten einde het publiek te
bewegen, de voertuigen te naderen en tot bezichtiging
en koopen der waren te blijven stilstaan. S Dariiber, ob es
angemessen und zweekmissiy war, das Verbot fiir alle Strassen
und Plitzen 2w erlassen, hat der Verwaltungsrichter nicht
2u entscheiden ; seiner Priifung unterliegt nur die Rechts-
giiltigheit der  Vorschrift.” En rechisgeldig schijnt ook
een 700 algemeen gesteld verbod. Het kan zijn, dat
het openbaar verkeer in enkele straten gering 1Is;
daardoor wordt echter de mogelijkheid niet uitgesloten,
dat ook in deze straten het onbeperki toelaten van

handel met behulp van voertuigen het verkeer storen
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kam ; waarbij nog in aanmerking komt, dat de omvang
van het openbaar verkeer in een straat geen vastheid
bezit, veeleer elk oogenblik door toevallige omstandigheden
plotseling voor langeren of korteren duur belangrijk
stijgen kan. , Damit ist die rechtliche Grundlage fiir das
Verbot auch in seiner Awsdehnung  auf alle éffentlichen
Strassen gegeben ; im iibrigen beruht dasselbe auf Brwdgungen
der Notwendigheit und Zweckmdszigheit, die einer Nachprii-
fwr'u‘r',' dureh den, ]"m'tmr./a"i.u_r"_m'r‘f'('ff.fﬁf‘":Nf'—'-'f/"” sind.”

Twee uitspraken van dezelfde strekking mogen hier
ten slotte nog vermelding vinden. In beide gevallen
gold het een door de hoogere I'NJ]iti{‘--.‘llll-Ul'iLUiL aan de
plaatselijke politie verstrekten last om proeven van in de
gemeente in den handel gebracl

ite voedingsmiddelen op
te zenden naar

ben daaryoor aangewezen bureau van
onderzoek, en het verhaal op de gemeente van de
daarvoor versechuldigde kosten.

Op de daartegen ingebrachte klacht overweegt in het

eerste geval het (. V. & bij arr. 30 Oclober 1908 (Ent-
scheid. Bd. LIII, blz 62 v.), dat de bestreden last valt
onder de algemeene bevoegdheid van het hooger gezag
om in aangelegenheden van politie aan de plaatselijke
organen bevelen te geven, en dat de Wet van 14 Mei 1879,
betreffende den handel in

voedingsmiddelen, geenerlei voor-
schriften bevat, waaruit

zou kunnen worden afgeleid, dat
de plaatselijke politie-organen op dit gebied, in atwijking
van hunne algemeenes overigens geldende positie als
ondergeschikt lid van lhet politiegezag in zij

n geheel,
zelfstandiger

tegenover de hoogere organen geplaatst
zouden zijn.  Die Anweisungen der Polizeiaufsichtsbe-
hérden sind fiir die Ortspolizeibehorde verbindlich und
missen ven ihr befolgt werden, gleichuviel, ob die Anwei-

sungen notwendig wund zweckmiszig sind.” Daarom valt de
vraag, of het onderzoek, zooals de klagende gemeente
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beweert, vroeger in K. op wvoldoende wijze plaats vond
en of er behoefte bestond om in deze wijze van handelen
verandering te brengen, hier volledig buiten beschouwing.
(Ook kan in het midden gelaten worden, of het bevel, om
de proeven juist naar het bureau van onderzoek te M.
te zenden, moodzakelijk was, om aan de bepalingen der
wet en het algemeen belang te voldoen, en of het ter
behartiging van het algemeen belang, dat door het
onderzoek van voedingsmiddelen beschermd moet worden,
niet foereikend zon geweest zijn, wanneer het bevel zoodanig
had geluid, dat een bepaald aantal proeven naar eene,
aan de keuze der plaatselijke autoriteiten overgelaten plaats,
oezonden moest worden , Alles dies ist hier nicht zu priifen.”

In het tweede geval had de klagende gemeente aan-
gevoerd, dat door het bestreden bevel de plaatselijke
autoriteiten in de plichtmatige vervulling der haar door
de wet op de voedingsmiddelen opgelegde taak in zooverre
gehinderd werden, als door de verwijzing van alle onder-
zoekingen mnaar het openbaar bureau van onderzoek te
B., een doeltreffend onderzoek in vele gevallen, zooals
bij drinkwater, melk enz in den zomer, onmogelijk ge-
maalt of op bedenkelijke wijze vertraagd werd. De gedaagde
Regeeringspresident stelde daartegenover, dat zijn bevel
slechts een minimum voor de onderzoekingen van
voedingsmiddelen voorschreef, zoodat het de plaatselijke
besturen vrij bleef staan, dif minimum te overschrijden
en in het bijzonder spoedeischende onderzoekingen van
aan bederf licht onderworpen voedingsmiddelen, evenals
te voren, op de plaats zelve te laten uitvoeren. Het O. V. G.
wees Ll]] arer. 20 ,‘”(-’f,lt'f 1“”9 *‘]*.‘;ill‘.""'}ii"ill. ‘Nl |J|l| 1)]‘/,. h'f),
noot) de klacht af. ,Die zur Zwangsetatisierung gebrachte
Forderung unterliegt im Verwaltungsstreitverfalren der Nach-
priifung lediglich anf ihve Gesetzmiiszigkeit, nicht aber auch

auf ilhre Nothwendigheit oder Zweekmiszigheit,” Daarom
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moet ook de vraag worden uitgeschakeld, of en in welken
omvang het bestreden bevel in

staat was fof ongewenschie
praktische gevolgen teo 1

eiden. Over niets anders echter als
dit loopt het verzet van de klagende gemeente, want
daarmede wordt slechts uit overwegingen van praktischen
aard ontkend, dat het doelmatig is alle onderzoekingen
bij het bureau te E. te doen plaats hebben. Het bestreden
bevel echter helet niet, onderzoekingen, voor zooveel
noodig, ook in de gemeente zelve te doen uitvoeren.
Worden daardoor meerdere onl

kosten in het leven geroepen,
die naast de kosten, wel

ke het onderzoek aan het bureau
te . met zich brengt, de contréle op de

delen voor de klagende gemeente duurder maken, s

»
beriihrt das alles die kier allevn in Betracht kommende Frage

der Gesetzmdiszigheit dep streitigen

voedingsmid-

Anordnung nicht.”

Ik geloof, dat uit de hierboven gegeven mededeelingen
betreffende de jurisprudentie van het Pruissische Oberver:
waltungsgericht, waarvan men de uitvoerigheid om het

gewicht van de zaak moge ve
bevestiging blijkt van hetgeen ik te voren als de opvatting
weergaf, die dat Hof haldigt van de taak,
door § 127, al, 3 sub 29, A. 1. V. G. in

rontschuldigen, duidelijk de

welke hem
verband met
§ 10, IT, 17 A. T.. R. is voorgeschreven, een taak n.l. die
er zich toe bepaalt, de administratieve handeling te toetsen
aan hare wettigheid, zooals die door laatstgenoe
is afgebakend, en zich van elke |

mde norm
eoordeeling harer doel-
matigheid zorgvuldig onthoudt. Niet alleen. dat uif g

een
der meegedeelde arresten een onderzoek van den rechter

in de laatste richting is op te maken, uitdrukkelijk zelfs
wordt, zooals bleck, herhaaldelijk door hem zijn onbe-
voegdheid tot dat onderzoek op den voorgrond gesteld,
en na de wettigheid der bestreden handeling te hebben
vasigesteld, een verzet van den klager in die richting




afgewezen. Wel verre van, gelijk door Prof. STRUYCKEN
beweerd is, de administratieve handeling aan zijne confrole
te onderwerpen, waar elke wettelijke norm onthreskt,
doet het administratief gerechtshof in zijne arresten med
nadruk uitkomen, dat zijne contrle niet verder reikt
gaan, of de feitelijke voorwaarden, die de

norm van § 10, II, 17 A. L. R. voor het optreden der

dan om na te

politie stelt, naar het voorschrift van §127, al. 3, sub 2°.,
A. L. V. G. in het hem voorgelegde geval aanwezig
waren. en dat, zoodra naar zijn aan de objectieve gegevens
van dat geval ontleend oordeel die aanwezigheid
moet” worden aangenomen, de vraag, of de politie goed
deed en doelmatig handelde met van deze aldus vast-
gestelde bevoegdheid pebruik te maken, door hem miet
mag worden beoordeeld, maar aan het inzicht der politie
moet worden overgelaten. Men kan beweren dat eene
beoordeeling der feiten, waarvan § 10, 1, 17 A, L. R. de
wettigheid van het optreden der politie afhankelijk stelt,
veel ruimte overlaat aan het subjectief inzicht van den
administratieven rechter, te beweren, dat daarmee diens
taak wordt ,een contrdle over de billijkheid en behoorlijk-
heid der administratie, een wederzijdsche waardeering van
algemeen en bijzonder belang, ook waar de wet voor
die waardeering geen normen geeft”, sehijnt mij volkomen
onhoudbaar. Tusschen de vraag, of zekere inrichting
of handeling, gegeven have elementen, die door den rechter
objectief beoordeeld kunnen worden, gevaar kan opleveren
yoor openbare rust en veiligheid, en dus de politie tot
haar optreden het recht geeft, en de vraag, of de politie
goed en verstandig doet van dat recht gebruik te maken,
ligt een principieel verschil. Tusschen deze beide vragen,
waarvan de eene een rechtsyraag, de andere een doel-
matigheidsvraag is, het onderscheid in het oog te houden,

rr

is bij al de rekbaarheid van §10, IT, 17 A. L. R. zeer
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goed mogelijk. En het is, meen ik, uit de bovenvermelde
arresten gebleken, dat ook het Pruissische O.V.G. dit
onderscheid zeer duidelijk en met grooten nadruk in
het oog wengeht te houden.

Alleen deze conclusie is m. i. uit de Jurisprudentie van
dit gerechtshof mogelijk, wanneer men zich daarvan
nauwkeurig en los van een oppervlakkigen indruk reken-
schap geeft.

Tot staving zijner stelling heeft Prof. Srruveken zich
zijne rede op de Juristenvergadering te Amsterdam

ook beroepen op de

d’Etat in Brankrijk.

in
Jurisprudentie van den Conseil

Hij heeft daaromtrent het volgende gezegd: ,Met trots
en  voldoening spreekt de Franschman van ,notre ad-
mirable recours pour exes

8 de pouvoir”,waarmede de Staats-
raad

aan de burgerlijke vrijheid en het individueele
belang eene garantie geeft tegenover onbehoorlijke han-
clelingen der administratie, als in geen land door een
burovp op den rechter wordt verkregen. Met den dag
nog breidt de tusschenkomst van den Staatsraad zich
uit, zoowel wat betreft den aard d

er gecontroleerde han-
delingen

als de gronden der geoefende contrdle. Onder
die gronden neemt de krenking van objectief en sub-
Jectief recht zeker eene plaats in, maar daarnaast spreekt
steeds luider de

eisch, dat ieder administratief handelen
beantwoorde

dan een zekeren eisch van billijkheid tegen-
over het strijdige individueele belang. De Staatsraad stelt
zich geheel in de plaats van het handelend administratief
orgaan en overweegt, niet alleen of de wet is in acht
génomen, maar vooral of de bijzondere belangen tegen-
over de algemeene behoorlijk zijn gewaardeerd. Kén
voorbeeld uit vele. Kp wordt in een gemeente een ge-

meente-secretaris ontslagen; het ontslag is met geen enkel
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wettelijk voorschrift in strijd, d.w.z het orgaan, dat
het ontslag gaf, had volkomen de wettelijke bevoegdheid
tot die handeling. De secretaris brengt de zaak voorden
Staatsraad, stelt, dat uitsluitend politieke motieven tot
het ontslag hebben geleid. De Staatsraad beaamt dit,
overweegt, dat een ontslag op die gronden fegenover
een ambtenaar, die geheel zijn plicht doet, onbehoorlijk
is, en veroordeelt de gemeente tot schadevergoeding. Dit
voorbeeld kan met tal van andere uit de laatste 10 jaren
worden vermeerderd. De Staatsraad is een administratief
college met quasi-rechterlijke functie; de Franschman is
or — behoudens de groote centralisatie — mede tevreden,
en die tevredenheid klimt met den dag, waar dat lichaam
steeds meer zich tot taak stelt, niet alleen eene wettelijke,
maar ook eene billijke administratie aan Frankrijk te
verzekeren”,

Ik geloof, dat ook deze voorstelling van de jurispru-
dentie van den Franschen Conseil d'Etat niet juist
is. en dat men het recht niet heeft te zeggen dat de
controle die dit (jﬁﬂ“t‘-g(s over de Il:lllnlljlillgf_wll der admi-
nistratie uitoefent, hoe ruim ook opgevat, iets anders is
dan eene over de wettigheid dier handelingen. Het moge
waar zijn, wat een Fransch schrijver van deze controle
zegt: il est difficile de pousser plus loin la recherche
serupuleuse de la légalité”, te zeggen, gelijk Prof. STRUYCKEN
doet, dat zij 266 ver gaat, dat zij ook de behoorlijkheid
en de billijkheid der bestuursdaad omvat, is bepaald
onjuist.

Pyof. StruvcgeN heeft bij zijne hierboven aangehaalde
uiteenzetting der Fransche rechtspraak, natuurlijk op het
oog gehad het rechtsmiddel tegen de handelingen der
administratie bij den Conseil d’Etat aangebracht, dat
in Frankrijk den naam gekregen heeft van détournement

de pouvoir.
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Gelijlkc bekend is, is dit middel nergens met name in
de wef foegekend, maar is het door de jurisprudentie
van den Congeil d’'Biat ingevoerd. De wet zelve (art. 9 der
Wet van 24 Mei 1872) zegh slechts dit: ,Le Conseil
(’Etat statue souverainement sur les demandes d’annulation
pour excés de pouvoir, formées contre les actes des diverses
autorités administratives”. Maar de jurisprudentie heeft
oider ditk ]‘('(:]]F:"ilni'](]('l van het “OXCF.S de l'l(lki\v()i]-’,
grandeweg gebracht vier onderdeelen, t. w. ,incompétence”,
avice de formes”,
de pouvoir,”

,violation de la loi” en ,détournement

Nu moet reeds dadel 111\ op zich zelf de omstandigheid,
dat dit laatste door de jurisprudentie ingevoerde middel
van redres door haar ontleend is aan hare wettelijke
bevoegdheid om kennis te nemen van klachten over
overschrijding van macht, er op wijzen dat dit middel
nimmer kan leiden tot eene beoordeeling der admini-
stratieve handeling in zoodanigen omvang, als Prof.
STRUYOKEN het voorstelt, dat het m.a.w. kan worden
een controle over de naleving der rechtsnorm, zoo noodig
in hare raimst denkbare uitgestrektheid, maar dat het
nimmer kan strelcken tot een controle over de behoorlijkheid
en billijkheid der administratieve daad buiten alle rechts-
normen om, zooals in de hierboven aangehaalde rede-
voering verdedigd wordt.

Afgescheiden echter ook van deze ontwikkeling van
het institaut uit zijn wettelijke basis, vertoont ook de
aard van het middel, zooals de Franschman, waarvan
Prof. Srruvekmy spreekt, het zich voorstelt, en de juris-
prudentie het toepast, geenszins het beeld, dat daarvan
te Amsterdam gegeven is.

Bij een eenigszins diepere beschouwing van dit
onderwerp blijkt inderdaad, dat in het wezen der zaak

de Fransche Conseil d'Etat met dit ,détournement de
Themis, LXXIIo dl, {1011} 1e st,
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pouvoir’” hetzelfde doet wat, naar de hierboven gegeven
uiteenzetting, het Pruissische Oberverwaltungsgericht blijlkt
te deen met zijn jurisprudentie in zake § 10, IT. 17 A L.R.
Wanneer het mij dus gelukt is aan te toonen, dat dit

laatste gerechtshof daarbij niet verder gaat dan een
controle over de rechtmatigheid der administratieve
handeling, en hare behoorlijkheid en doelmatigheid
onaangetast laat, dan zal van de jurisprudentie van het

Fransche college hetzelfde gezegd mogen worden.

In beide gevallen — in Pruissen bij de interpretatie
van § 10, IL, 17 A. L. R, in Frankrijk bij de toepassing
van het ,détournement de pouvoir” — onderzoekt de

administratieve rechter of de bestreden handeling gebleven
is. binnen het doel, waarvoor, binnen de mofieven,
waarmee de wet aan de administratie de bevoegdheid
tot handelen gegeven heeft. In Pruissen is dat doel en
zijn die motieven uitdrukkelijk neergelegd in de algemeene
formuleering van § 10, II, 17 A. L. R., in Frankrijk
worden deze in elke wettelijke norm afzonderlijk geacht
uit aard en strekking van het geregelde onderwerp voort
te vloeien. Dit is het eenige verschil, dat echter in het
wezen der zaak geen verandering brengt. Bij beide
toetst de administratieve rechter de bestreden handeling
aan de rechtsnorm; bij beide gaat hij in dat toetsen
zoover als hem slechts eenigszins mogelijk is, door niet
alleen aan de letter der wet, maar ook aan haren geest
en hare bedoeling de handeling der administratic te
toetsen; het is; zmooals Hauriou (1) zegt, een controle,
waarbij ,le point de vue de la légalité stricte est dépassé”,
waarbij niet ,violation du fexte de la loi”, zooals bij het
andere onderdeel van het ,recours pour excés de pouvoir”,
maar ,violation de son esprit” in onderzoek is, — maar

(1) Précis de droit administratif (7e éd. 1914) blz. 450,
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het blijft in beide gevallen een eontrile over de wetlig heid
van de bestuursdaad, en het is een verkeerde wvoor-
stelling  van raken, zoowel voor Pruissen als voor
Frankrijk, wanneer deze jurisprudentie wordt aangevoerd
als het bewijs, dat in die landen de administratieve
rechier geworden is tot eene instelling, wier taak het is
eene billijke en behoorlijke administratie te verzekeren.
Integendeel, juist die behoorlijlkheid en billijkheid der
bestuursdaad onderzoekt de Conseil d'Etat niet, gelijk uit-
drukkelijk hievonder uit de daar genoemde voorbeelden
blijken zal. Maar wat hij aanneemt, dat is dit — en
alieen 266 is hij ook in staat seweest dit middel van
het ,,détournement de pouvoir” zelf te scheppen door het
af te leiden uit het bij de wet toegekend ,recours pour
exces de pouvoir” dat elke norm, die aan de admini-
stratie zekere bevoegdheid geeft, hoe discretionnair die
bevoegdheid ook formeel gesteld zij, daarbij zich gedacht
heeft een zeker doel van algemeen belang; waarvoor die
bevoegdheid noodig was. Zoodra vaststaat — en hieronder
2al blijken dat dit vaststaan niet afhangt van het oordeel
van den administratieven rechter zelf — dat de admini-
stratie zich bij hare !’1;111&0]1'.115: heeft laten leiden door
een ander doel, is er overschrijding van bevoegdheid en
18 dus de verrichte handeling onweitiy ; zoolang dit niet
vaststaat, wordt aan de administratie het vrije oordeel over
de vraag of het doel, waarvoor de norm haar tot handelen
bevoegd verklaarde, haar optreden ook in het conecrete
geval noodzalkelijk maakte, geheel en al overgelaten, en
onthoudt zich de administratieve rechter van een oordeel
over de l:)elmorlijkhei(:l en billijkheid van die handeling.
Dit is geheel hetzelfde, wat ook het Pruissische Ober-
verwaltungsgericht doet bij zijn controle over de hande-
lingen der politie ; het eenige verschil is, gelijk gezegd werd,
dat in Pruissen de wetgever het doel, waarvoor de politie
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mag optreden, heeft omschreven in dealgemeene formule
van § 10, II, 17 A. L. R., en dat in Frankrijk dat doel
in elke norm op zich zelve door den administratieven
rechter wordt opgespoord. Beide echter, Oberverwaltungs-
gericht &n Conseil d'Etat, onthouden zich van een be-
oordeeling der vraag of de administratie, gebleven binnen
de wettelijke norm, behoorlijk, billijk of doelmatig
gehandeld heeft.

Het tegendeel door Prof. Struveken geleerd, geeft een
onvolledigen en oppervlakkigen indruk van den werke-
lijken aard der jurisprudentie in genoemde staten.

Hoe weinig het Fransche ,détournement de pouvoir”
beantwoordt aan de voorstelling, dat daarbij de Conseil
d’Etat ,overweegt, niet alleen of de wet is in acht ge-
nomen, maar vooral of de bijzondere belangen tegenover
de algemeene behoorlijk zijn gewaardeerd”, gelijk Prof.
StruYokEN zegh, hoezeer daarentegen dit middel juist niet
anders is dan een onderzoek naar de vraag of de wet is in achi
gt':'r.!,(nnfﬂu, moge blijken uit hetgeen van dit institaut,
vooral als schepping van de jurisprudentie zelve, gezegd
wordt door den ook thans nog in Frankrijk meest gezag-
hebbenden auteur over het onderwerp der administratieve
rechtspraak. Ik veroorloof mij daaromn diens opvatting
eenigszing uitvoerig weer te geven.

Na de beteekenis te hebben uiteengezet van het ,recours
pour excés de pouvoir” voor den Conseil d'Etat in den
eigenlijken zin, zegt Laverriire (1): ,La jurisprudence
a fait plus encore. Klle a trouvé moyen d'étendre aux
actes faits par 'administration en vertu de ses pouvoirs

(1) Traité de la juridiction administrative (2¢ éd. 1896).

«Pour plus amples détailsy verwijst Hauriou, voor de edétournement

de pouvoir» in zijn hierboven aangehaald «Précis de droit admini-
stratif» (Te éd. 1911) op hlz. 450, noot ‘1‘ naar dit werk.
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discrétionnaires un contréle de légalité auquel il sem-
blait difficile de les soumettre. Co contrdle ne pouvait
pas s'exercer sur des questions de violation ou de fansse
application de la loi, puisque les actes diserétionnaires
ne sont point réglés d’avance par des preseriptions légales
et qu’ils reldvent de la libre appréciation de leurs auteurs.
Mais si la loi ne fixe pas d’avance la teneur de ces décisions,
elle délermine du moins leur but général et Pesprit dans
laquel elles doivent étre prises: ainsi les pouvoirs de
police n’ont été donnés A 'administration que dans un but
d’intérét général, et ils seraient dénaturés ¢'ils étaient
exercés dans un but de fiscalité ou pour favoriser des
entreprises particulidres. Sinspirant de cette vérité, la

Jurisprudence a admis — et clest la une de ses plns
ingénieuses créations — que les actes digerétionnaires

peuvent &tre annulés comme illégaua lorsqu'ils sont faits
dans un but étranger i celui que la loi a eu en vue
Elle décide que, dans ce cag, le pouvoir diserétionnaire
est défourné de sa destination légale, et que l'administra-
tion commet une espéce particuliére d'ewcés de pouvoir que
I'on appelle le détournement de pouvoir” (o. e. IT, blz. 411).
»le détournement de pouvoir constitue done un abus
du mandat que Padministrateur a recu; celui qui le com-
met prend, sous wne fausse apparence de légalite, des déci-
sions qu'il ne lui appartient pas de prendre, et qui
sont ainsi entachées d’une sorte d'incompétence, sinon par
les preseriptions qu'elles édicteut, du moins par le but
quelles poursuivent” (. z. p. blz. 548),  Le détourne-
ment de pouvoir est doneune véritable illégalité, qui peut
entacher nn acte discrétionnaire;, malgré la pleine liberté
de décision qui parait inhérente anx actes de cette na-
ture; cette dlldgalite résulte de ce que I'administrateur
poursuit un but qu’il w’a pas le droit de poursuivre par

les moyens qu'il emploie, ou qui méme lui est compléte-




ment interdit, comme étant en dehors des attributions
de l'administration. Dans ce dernier cas, le détourne-
ment de pouyoir peut constituer wn wéritahble cas d'incom-
pétence, et ¢’est par ce lien que la jurisprudence l'a d’abord

rattaché & la théorie de ’excés de pouveir” (t. z. p. blz, 559).

Het karakter van het ,détournement de pouvoir”,
zooals dit uit de zoooven aangehaalde omschrijving van
Frankrijk’s meest gezaghebbenden schrijver in deze materie
voortvloeit, wordt nader bevestigd door hefgeen men
omtrent dit instituut in de arresten zelve van den Con.
seil d’Etat aantreft.

Met betrekking hiertoe is een algemeene opmerking
vooraf van groot belang, omdat zij dadelijk in het oog
doet springen de onjuistheid van Prof. STRUYCKENS
voorstelling, alsof de jurisprudentie in Frankrijk van
dit middel gemaakt heeft een contrdle van den admi-
nistratieven rechter over de behoorlijkheid en de billijk-
heid van de handelingen der administratie. Die opmerking
raakt de vraag, hoe de Conseil d’Etat zieh het bewijs
verschaft, dat aan een daad der administratie kleeft het
gebrek van het ,détournement de pouvoir”.

Wanneer men Prof. StruyoxkeNy hoort, moet men den
indruk krijgen, dat den Conseil d’Etat het recht toelkomt
zelfstandig te treden in eene beoordeeling van de motieven
der bestreden handeling, en, zoo hem die motieven ,onbe-
hoorlijk” voorkomen, die handeling te vernietigen.

oHr wordl in een gemeente een gemeente-secretaris
ontslagen; het ontslag is met geen enkel wettelijk voor-
schrift in strijd, d. w. z. het orgaan, dat het ontslag gaf,
had volkomen de wettelijke bevoegdheid tot die hande-
ling. De secretaris brengt de zatk voor den Staatsraad,
stell, dat uitsluitend politieke motieven fot liet ontslag

hebben geleid. De Staatsrand beaamt dit, overweegt, dat




-1
=

een ontslag op die gronden tegenover een ambtenaar,
die geheel zijn plicht doet, enbehoorlijk is, en veroordeelt
de gemeente tot schadevergoeding.”

Prof. Struveren vermeldt niet, waar hij dit door hem
medegedeeld voorbeeld gevonden heeft, maar ik veroorloof
mij toch de vrijheid te betwijfelen, of aldus het daarop
betrekking hebbend arrest van den Conseil d’Etat gemoti-
veerd zal zijn geweest. Ik vermoed, dat daarin ongeveer
deze overwegingen zullen hebben gestaan: ,dat, hoewel
de wettelijke voorschriften het gemeentelijk orgaan aan
geen bepaald genoemde redenen van ontslag gebonden
hebben, het toch vanzelf uit den aard en de strekking
dier wvoorschriften voortvloeit, dat alleen redenen, aan
de belangen van den dienst ontleend, tot zoodanig ontslag
leiden kunnen; dat, hoewel het den Conseil d’Etat niet vrij
staaf, in eene beoordeeling fe treden van de vraag, of die
belangen van den dienst in het gegeven geval aanwezig
waren, een ontslag om reuhnen,. aan dien dienst vreemd,
oplevert overschrijding van bevoegdheid door het gemeente-
bestuur in den zin van ,détournement de pouvoir”; dat,
nu in het proces gebleken is, dat werkelijk zoodanige
redenen, buiten het belang van den dienst om, ontleend
aan de peliticke richting van den ambtenaar, tot het
bewust ontslag geleid hebben, de bestreden handeling
oplevert een onwettige daad, enz.”

Dat ,beamen” toch door den Conseil d’Etat van de door
den secretaris gevoerde bewering, dat uitsluitend politieke
motieven tot zijn ontslag geleid hebben, geschiedt op een
eenigszing andere wijze dan men uit Prof, STrRUYCKEN's
voorstelling zou opmalken.

In begingel veroorlooft zich de Conseil d'BEtat niet, de
motieven te beoordeslen van de administratieve beschik-
kingen, die hem voorgelegd worden. ,Cousidérant que

Cappreciation des motifs n’est pas susceptible d’étre soumise




an Conseil d'Etat statuant an contentieux” (Conseil d’Etat
2 Juni 1905, de Crozals) (1). ,Considérant qu’il n’appartient
pas an Conseil d'Etat statuant aun contentieux d’apprécier
en elles-mémes les raisons qui ont motivé, dans lintérét
du serviee, 1o mesure prise’”’ (Conseil d"Etat 8 Januari 1909,
];’HH.T':‘.

Maar in geval van ,détournement de pouvoir” moet de
Conseil d'Etat de motieven der aangevallen handeling wél
beoordeelen. Intusschen, hoe?

Men is het er in Frankrijk over eens dat het onder-
zoek naar deze motieven voor den Conseil d'Efat is een
uiterst moeilijke en delicate aangelegenheid. Als admi-
nistratieve rechter kan hij niet voor zich dagvaarden de
administratieve organen, om hun rekenschap te vragen
van de motieven hunner beschikkingen, hij kan ook niet
buiten hen om een enquéte organiseeren, om de gedachte
op te sporen, die hen bij hunne handeling geleid heeft.
,De telles investigations”, zegt LarerrIBRE (2), wien ik
hier verder het woord laat, ,permisesau supérieur hiérar-
chique, sont interdites au juge administratif qu’elles
feraient inddment pénétrer dans l'administration aective.
La preuve du détournement depouvoir doit done résulter,
autant que possible, de documents émanés de l'admini-
stration elle-méme et versés par elle au dossier, soif spon-
tanément, soit sur la demande que le Conseil a pu faire
en communiquant le pourvei au ministre compétent.
Parmi ces doecnments on peut mentionner: les motifs
que lautenr de l'acte a lui-méme insérés dans sa

déeision; la correspondance qui I'a préeédée on suivie ef

(1) Zie dit en de verder aangehaalde arresten op den aangegeven
datum en naam in Recueil des arréts du Conseil d Elat (Paris,
Larose).

(2) t. a. p. T, blz, 549 v.v.

Zie ook Hauriou t, a. p. blz. 450.
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qui en fait connaitre la portée; les instructions du supé-
rieur hiérarchique d’aprés lesquelles la décision a été
prise; les explications contenues dans les observations
du ministre et dans les rapports des agents intéressés
répondant 4 la communication du pouvol. Le Conseil
}"E‘,Ut anssi ge fonder sur les circonstances de fait révélées
par l'instruction Acrite et d’oll naissent des présomptions
graves, précises et comcordantes; mais nous me pensons
pas qu'il puisse aller jusqu'a ordonner des mesures d’in-
struction pour rechercher lui-méme quelles ont été ces
circonstances,”

Men legge naast deze plaats de hierboven aangehaalde
voorstelling, door Prof, StrRuvckes van den werklkring
van den Conseil d'Etat gegeven, en het zal, meen ik, in
het oog springen, hoe onjuist deze voorstelling is. Niet
de billijkheid, niet de behoor] ijkheid van de administratieve
handeling controleert dif lichaam, wat immers alleen aan
zijn  subjectief oordeel zou kunnen en moeten zijn over-
gelaten, maar

gegeven het onafhankelijk van dat oordeel,
uit de i

n het geding overgelegde stukken of de door de
administratie
dat de administratie hare macht heeft gebruikt voor
andere I-ll'u']o'fillr]ijll,

macht gegeven was, verklaart het dat deze hare bevoegd-

afgelegde erkentenis, wvaststaande feit (1),
dan waarvoor haar door de wet die

heid is te buiten gegaan, Dit is rechisprack en niets
anders,

Enkele voorbeelden, die hier volgen, mogen deze
Opvatting van de Fransche jurisprudentie nader bevest igen,
en duidelijk maken dat de Conseil d’Etat nimmer de

doelmatigheid en behoorlijkheid der administratieve

(1) Zie ook Hauniov t. a. p. blz. 450: «Il faut que le détournement

de pouvoir résulfe des documents versés au dossier ou de I'aven de
|.-\(|IllIHiSh'.’![in!m, en Conseil d’Etat 16 Nov, 1900, Maugras ; 22 Maar|
1901, Roz,
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handeling onderzoekt, maar alleen hare onwettigheid
uitspreekt, wanneer uit de stukken of uit de verklaring
zelyve der administratie blijkt, dat =zij wverricht is voor
een doel, waarvoor de wettelijke voorschriften de bevoegd-
heid tot handelen niet gegeven hebben,

Verschillende arresten hebben beslist, dat de beschik-
kingen, waarbij vergunning wordt gegeyen tof het leggen
van gas- of waterleidingsbuizen onder een openbaren
weg, hoewel in beginsel herroepelijk, niettemin niet wettig
kunnen worden herroepen om redenen, vreemd aan de
bruikbaarheid en vrijheid van den openbaren weg.
Dientengevolge hebben deze arresten wegens overschrijding
van macht vernietigd beschikkingen, die vergunningen
van dezen aard introkken, op grond dat, hetzij de ver"
gunninghouder weigerde zich te verbinden tot betaling
eener zekere geldsom, hetzij de administratie het gebruik
van den ondergrond uitsluitend wilde reserveeren voor

een bepaalden persoon (Congeil d’Etat 29 Noy. 1878,

Dehaynin; 23 Maart 1850, Compagnie eentrale duw ge
8 Juni 1883, Sociéte du matdriel agricole; 18 Maart 1868,
Dubur; 12 Febr, 1886, Chanet). Zoo dikwijls daarentegen
het intrekkingsbesluit wuitdrukkelijk een belang van be-
gaanbaarheid of instandhouding van den openbaren weg
inroept, beslist de Conseil d’Etat dat de administratie
heeft gehandeld ,dans lexercice de ses pouwoirs de police”,
en verwerpt hij, zonder te willen onderzoeken ,si elle
a bien ow mal agi”’, het verzoek tot vernietiging (Conseil
d'Btat 25 Jan. 18584, Leblanc; 19 Febr. 1886, Georgi).
Tengevolge van de wet van 2 Augustus 1872, die aan
den Staat het monopolie van de vervaardiging en den
verkoop van lucifers had toegekend en beslist had, dat
de bestaande particuliere fabrieken zouden worden ont-
eigend, had de minister van finaneién, teneinde de kosten

van onteigening voor de schatkist lichter fe maken, de



prefecten aangeschreven om een zeker aantal dier

fabrieken te sluiten, en daarbij geen melding te maken
van hovengenoemde wet van 1872, opdat hunne be-
schikking witsluitend gemotiveerd zou schijnen door

redenen  van openbare gezondheid. De Uonseil d'Etat

heeft de besluiten der prefecten, genomen tengevolge

dezer ministeriecle aanschrijving, vernietigd, pindat, zoowel
uit den

tekst dezer aanschrijving als uit de onderteeke-
ning zelve van den minigter van finaneién, tot wiens

departement niet hehoort de zorg voor de openbare

gezondheid, bleek, dat hier een maatregel, die naar de

wet bestemd is de openbare gezondheid te dienen, was
toegepast in het geldelijk belang van den Staat.,,Considérant

awal est Stabli par Pinstriction que le préfet, en ordonnant
la fermeture de la fabrique d’allumettes du sieur

en vertu des

potivoirs qu’il tenait des lois et réglements
sur les élablissemenits dangereux, incommodes et insalubres,
n'a pas eu pour but les intérats que ces lois et réglements
ont en vue de garantir; qu'il a agi en vertu d'instructions
émandes du ministre des Jmances, & la suite de la loi du
2 aolt 1872

et dans 1'intérét d’un service financier de
I'Etat ;

quil a ainsi usé des pouvoirs de police qui lui
dppartenaient sur les établissements dangereux, incom-
modes et insalubres pour un objet autre que celui &
raison duquel ils lui éaient conférées . .. (Conseil d’Eat
26 Noy. 1875, Lawmonmier-Carriol),

In een ander geval had een beschikking van den
prefect, bekrachtigd door den minister van handel. den
eigenaar van een mineraal-waterbron verboden het
water uit die bron afkomstig, te verkoopen, ten einde
te voorkomen dat die verkoop schade zou toebrengen
aan de exploitatie van soortgelijke aan den Staat toe-
behoorende bronnen. Deze beschikking is door den Conseil

d"Etat vernietigd : ,,Considérant qu'il résulte tant du feate
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de la décision aftaquée que des déclarations que le minisire
de Pagriculiure et dun commerce a faites sur le pourvei, que
ledit ministre n’a pas entendu apprécier la demande au
point de vue de la santé publique, mais qu’en refusant
'autorisation, il a entendu prendre une mesure de
conservation pour la protection d'une source minérale
appartenant & I'Etat; que si la loi du 14 juillet 1856
autorise ’administration 4 prendre, dans l'intérét de la

conservation des sources minérales les mesures de protection
que ladite loi détermine, le ministre ne pouvait faire
servic 4 ce but les pouvoirs que lui ont 8té conférés
dans Vintérét de la santé publique ....” (Conseil d'Etat
6 Dee. 1878, Larbaud).

Op grond, dat de zorg der politie voor het openbaar
verkeer niet dienstbaar kan worden gemaakt aan de
geldelijke belangen van de gemeente of van een enkelen
particulier, zijn vernietigd beschikkingen van het gemeente-
bestuur, waarbij de verkoop van waren op andere plaatsen
dan op de markt werd geweigerd met het doel alleen
om daarmede rechten op staanplaatsen te innen (Conseil
d’Etat 15 Febr. 1895, Tostain; 21 Dec. 1900, Trottin), en
beschikkingen, waarbij het recht om op den openbaren
weg met rijtuigen te stationneeren, geweigerd werd aan
alle rijtuigen, behalve aan die van een bepaalden onder-
nemer (Coneil d'Etat 2 Ang, 1870, Bouchardon).

In het belang der openbare orde en rust kan in het
algemeen aan muziekgezelschappen verboden worden op
den publicken weg uitvoeringen te geven, maar de
maire overschrijdt zijne bevoegdheid, wanneer hij, zonder
opgaaf van redenen, dit verbod uitsluitend richt tot één
bepaald gezelschap. ,Considérant que s'il appartenait au
maire, en vertu des pouvoirs de police gui lui sont con-
férés par la loi, d'interdire par mesure générale, aux

sociétés musicales de sortir en corps sur la yoie publique,
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il n’a Pu, sans ewcéder ses powvoirs, prononcer, en dehors
de tout motif spécial mentionné & son arrété, cette
interdietion contre la seule Société ,la Seynoise” (Conseil
d’Etat 1 Juli 1898, Sociéte la Seynoise).

Ken veldwachter is door den maire voor een maand
in zijne bedjening geschorst; de Conseil d’Etat vernietigt

dit besluit wit overweging (en ziehier tevens het verschil

met de hierboven door Prof. STRUYCKEN gegeven voor-
stelling  der vernietiging van het ontslag van den

gemeente-secretaris wegens ,onbehoorlijkheid™) ,qu'il
résulte des pieces du dossier que larrété ci-dessus visé par
lequel le maire de la commune de Labossére a suspendu
le sieur Rigal de ses fonetions de garde champétre, a
été pris pour. des motifs étrangers au bon fonectionnement
du gervice confié i cel agent; que, dés lovs, le requérant
est fondé & soutenir que, dans l’espéce le maire a fait
du droit quil tient de Part. 102 de la loi du 5 ayr. 1884
un  wusage contraire o lo loi et que par suite son arrété
est entaché d’excos de pouvoir. .. (Conseil d Etat 14 Jan.
1910, Siewr Rigal).

Een verzoek echter ftot vernietiging van een besluit
van den prefect der Seine, waarbij iemand ter beschik-
king” wordt gesteld, wordt afgewezen op grond dat het
besluit is gemotiveerd met redenen aan den dienst ont-
leend, en de beoordeeling dezer motieven wniet loekomi
aan den Conseil d'Etat. ,Considérant que la décision
attaquée a &té prise par le préfet de la Seine dans lu
limite des pouvoirs qui lui appartiennent en vertu de la
loi du 18 juill. 1837, et pour des motifs tirés de 'intérét
du service, dont Pappréciation ne peut étre sowmise au Corn-
seil d' Efat par la voie contentieuse” (Conseil d'Etat 14 Jan.
1910, Sieur Kuentzmann).

Op denzelfden grond wordt afgewezen het verzoek van
éen beambte der stadswaag tot vernietiging van een be-
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gluit van den prefect, houdende zijn ontslag. ,Considé-
rant que, d'aprés lart. 3 de l'arrété du (Gouvernement
du 7 brum. an IX, le préfet avait qualité pour révoquer
le sienr Dufréchon de son emploi de préposé du poids
public de Saint-Pierre-sur-Dives, et qu'il n'appar-
tient pos au Clonseil o Btat ri"u.,n‘,‘.,-r-:'."u' les faits qud ond
motivé la decision par laguelle le préfet a pris celte mesure
a Dlencontre du requérant, pour manquement 4 ses
devoirs professionnels;..... (Conseil d'Etat 18 Jan. 1910,
Dugfréchon),

Insgelijks ten slotte wijst de Conseil d'Etat af het ver-
zoek wvan een maire ftot vernietiging van het besluit van
den prefect, houdende zijne schorsing gedurende een
maand, op grond dat ,ni le bien-fonde des motifs retenus
par le p'r‘#_‘,"r‘l. 1 f'ulta/iﬂt'hluﬂr' de la mesure prise, me sont
des questions susceplibles d'étre disculdes devant la juridiction

contentieuse”. (Conseil d’Efat 11 Febr. 1910, Sieur Anglade).

[k ben hiermede gekomen wan het einde mijner op-
merkingen over administratieve rechtspraak, yoor zooveel
die betreffen de wetgeving en de jurisprudentie van
enkele voorname staten in den vreemde. Indien ik daarbij
wat al te uitvoerig geweest ben, dan moge dat zijne
verontschuldiging vinden in het belang, dat er aan ge-
legen is een dwaling te bestrijden, die te gevaarlijker is
door den apodietischen vorm, waarin zij verkondigd wordt.

[k meen in het bovenstaande te hebben aangetoond,
dat in geen der genoemde staten de administratieve
rechter, hoever ook uijne competentie uitstrekkende,
verder gaat dan een toetsen van bestuurshandelingen
aan de wettelijke normen, die haar beheerschen, en dat
nergens zijne taak zich uitstrekt tot eene beoordeeling
van de billijkheid en de behoorlijkheid dier handelingen,

over de wettelijke norm heen,.
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Het ontwerp van den Minister Lonrs van een , Wethoek
van administratieye rechisvordering”, als beginsel voorop-
stellende dat het doel der administratieve rechtspraak
»tegen schennis van het publiek recht door de overheid
h{-suherming te \'p(']u@[m“"'_

13

is, in overeenstemming met
het karakter dier rechispraak, aldus gebleven in de lijn
van wat ook buitenlandsche wetgeving en jurisprudentie,

zonder uitzondering, ons te zien geven.

Het beeld van die wetgeving en jurisprudentie door
Prof. Srruyvoxmy gegeven, is een oppervlakkig en on-
volledig, en daarom onwaar beeld.

Leiden, November 1910, H. Vos.

NASCHRIFT,

Nadat het bovenstaande geschreven was, kwam ik door
toevallige omstandigheden in agnraking met den heer
Dr. Hengy Ripert, auditeur au Conseil d'Etat, te Parijs.
Het scheen mij niet zonder belang, van deze omstandig-
heid gebruik te malken om, naast de schrijvers en de
.iurisln'uulcntic hierboven aangehaald, ook te hooren het
oordeel van iemand, die de praktijk van den Conseil
d'Etat zelf meeleeft. Tk deelde hem dus de opvatting van
Prof. SrrUYCcREN over de Fransche jurisprudentie op dit
stuk mede en stelde daartegenover de meening, zooals
die door mij hierboven ontwikkeld werd, met het' verzoek
mij daaromtrent zijn oordeel te willen reggen,

Ziehier wat Dr. RipeErr onder dagteekening van
23 November 11. zoo vriendelijk is mij te antwoorden :
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sQuant 4 la question du recours pour détournement
de pouvoirs, voici la réponse irés nette que je puis vous
faire. Jamais, jusqu’d ce jour, le Conseil d'Etat ne s'est
servi du reeours pour excés de pouvoir pour apprécier
I'opportunité des actes administratifs; ce serait sortir du
role juridictionnel qui est le sien, pour faire oeuvre
d'administrateur. Le Consei] d’Etat, quand il statue au
contentieux, ne peut fonder ses décisions que sur des
raisons de droit, non sur des raisons de fait; il controle
uniquement la légalité des actes administratifs, non leur
utilité ou leur cpportunité. Ce qui peut faire illusion,
c’est quil annule quelquefois, pour détournement de
pouvoirs, des actes qui ont l'apparence extérieure de la
légalité, mais qui au fond sont illéganx parce que
Padministrateur s’est servi de ses pouvoirs dans un but
autre que celui, pour lequel ils lui ont été confiés, et a,
par li-méme, violé la loi. Dans ce cas, il est vrai, le
Congeil d’Etat examine le but de 'acte administratif et
les mobiles de son auteur, mais lorsqu’il reconnait que
ce dernier n'a fait qu'user de son pouvoir discrétionnaire
d'administrateur, il ne peuf substituer son appréciation i
la sienne et il doit rejeter le recours.

Telle est la théorie actuelle du recours pour détonr-
nement de pouveirs, telle qu'elle se dégage de la juris-
prudence du Conseil d’HEtat. Vous Vavez d'ailleurs par-
faitement comprise, et tout ce que vous dites 4 cet égard

est tout 4 fait exact.”

Deec. 1910,




Militaire Pensioensaanspraken.

Naar het mij voorkomt, zon men het ver-
standigst handelen door, wanneer deze wet tot
stand komt, eerst eens enkele jaren af te wachten,
wat de practijc zal leeren, en mocht het dan
blijken, dat de dienstplichtigen door deze wet
niet voldoende gebaat zijn, dan zou de tijd ge-
komen zijn om in een afzonderlijk wetsontwerp
alles te regelen, wat een gevolg is van den ver-
plichten militairen dienst.

[Woorden, door Minister BERGANSIUS gespro-
ken, in de Tweede Kamer der Staten-Generaal
bij de behandeling van de militaire pensioen-
wetten 1902.]

Onder de vele adressen, die over militaire aangelegen-
heden de Tweede Kamer der Staten-Generaal bereiken,
moeten o. m. genoemd worden de requesten, waarbij
belanghebbenden hunne aanspraken op militair pensioen
wegens 1iclmm:nsgchrekeu, in den dienst ontstaan, aan
het oordeel van dit hooge college onderwerpen. Het is
niet van belang ontbloot eens na te gaan, of de belangen
der militairen in dit opzicht in de militaire pensioen-
wetten wel voldoende verzekerd zijn, en zoo neen, op
welke wijze hierin verandering kan worden gebracht,

Ten einde de stof te beperken en niet in herhalingen
te vervallen, zullen alleen de bepalingen, die betrekking
hebben op de landmacht aan een onderzoek worden
onderworpen. Bij dit onderzoek zullen achtereenyolgens
in behandeling komen de vragen:

I. Welke maatregelen worden genomen, indien een

militair lichamelijk ongeschikt is voor den mili-
tairen dienst?

Themis, LXXITe dl. (1911} 16 st




In welke gevallen heeft een militair wegens lichaams-

gebreken aanspraak op militair pensioen?

Ad I. Blikt, dat een militieplichtige, of een persoon,
die zich vrijwillig voor den militairen dienst wil verbinden,
ongeschikt is voor den dienst, dan zal hij worden afgekeurd.

Nu kan het evenwel gebeuren, dat een loteling, die
oogenschijnlijk geschikt is bevonden, binnen vier maanden
na zijne aflevering voor den dienst blijkt ongesehikt te
zijn. In dit geval wordt zijne herkeuring aangevraagd
bij Gedeputeerde Staten der provincie, voor welke hij
heeft geloot, die den betrokkene door eene geneeskundige
commissie doen onderzoeken en bij ongeschiktverklaring
hem uif den dienst ontslaan. Beroep van deze uitspraak
is niet mogelijk.

(teschiedt de afkeuring védr den 31st*" Januari,
volgende op het jaar, waartoe de lichting behoort, voor
welke de loteling is ingelijfd, dan wordt de houder van
het aan de beurt liggend hooger nummer der lichting
van dat jaar en van de gemeente, voor welker aandeel
hij is opgetreden, ter inlijving opgeroepen. Blijkt ook
de houder van dit hooger nummer, voordat hij eenigen
dienst heeft verricht, voor den militairen dienst ongeschikt
te zijn, dan wordt deze, nadat de ongeschiktheid door den
Ingpecteur van den Geneeskundigen Dienst der Landmacht
18 ‘geconstateerd, door den Divisie-Commandant ontslagen.

In deze gevallen, die geheel buiten het Departement
van Oorlog worden afgedaan, is van verleening van
militair pensioen gewoonlijk geen sprake, daar de onge-
schiktheid meestal reeds bestond véor de aflevering en
de gebreken dus ten eenenmale wvallen buiten elken
invloed van den militairen dienst.

Heeft daarentegen een milicien reeds langer dan vier
maanden gediend of is het duidelijk, dat het gebrek na
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de inl ijving is ontstaan, of wel betreft het een vrijwilliger,
dan zullen hij lichamelijke ongeschiltheid voor de verdere
waarneming van den militairen dienst de navolgende
maatregelen worden genomen.

De chef van den militaiven geneeskundigen dienst van
het garnizoen maakt, na ontvangst van de ter zake
noodige inlichtingen van het korps — welke inlichtingen
bij voorkeur worden gegeven in den vorm van processen-
verbaal of van getuigenverklaringen — eene geneeskundige
verklaring op, welke hij zendt aan den Inspecteur van
den Geneeskundigen Dienst der Landmacht, De Inspecteur
zal vervolgens door eene Commissie, bestaande uit drie
officieren van gezondheid, een geneeskundig onderzoek
doen instellen. Nadat de Inspecteur het rapport van deze
commissie heeft onty

angen, doet hij dit, al dan niet
Voorzien

van nadere opmerkingen zijnerzijds, toekomen
aan den Minister van Oorlog,.

De Minister van Qorlog

zal nu op grond van dit
rapport hebhen

te beslissen niet alleen, of de militair
ongeschikt is voor den dienst (van welke beslissing mede-
deeling wordt gedaan aan den betrokken chef of korps-
commandant), maar ook, of er termen zijn tof het ver-
leenen van militair pensioen.

Zooals hekend mag worden voorondersteld, kan een
militair tweeérlei soort pensioen bekomen t. w. voort-
durend of tijdelijk.

Terwijl het voortdurend pensioen gtrekt tot vergelding
van bewezen diensten of tot vergoeding van door den
dienst toegebracht blijvend nadeel, is het tijdelijk pensioen
bedoeld als vergoeding van in den dienst bekomen
minderwaardigheid, welke echter maar tijdelijk wordt
verleend, omdat te kort diensten zijn bewezen. Rechtop
tijdelijk pensioen bestaat bij een werkelijken dienst van
tenminste vijf jaren.
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De beslissing van den Minister van Oorlog omtrent
het militair pensioen kan nu als volgt luiden : of het
staat vast, dat de betrokkene geen aansprask heeft op
pensioen ; of het is twijfelachtig, of er termen bestaan
tot het verleenen van pensioen; of de betrokkene heeft
aanspraak op pensioen.

In het tweede en derde geval wordt de Militaire
Pensioenraad (1) advies gevraagd omirent de al- of niet-
verleening en het bedrag van het pensioen. Is de
Pensioenraad van oordeel, dat pensioen moet worden
verleend, en kan de Minister zich met het advies van
dit college vereenigen, dan worden aan de Koningin de
noodige voorstellen gedaan tot het toestaan van pensioen.
Wenscht de belanghebbende zich niet neer te leggen bij
de ten zijnen aanzien genomen beslissing, hetzij, omdat
hij meent wel recht te hebben op pensioen, of op een
voortdurend pensioen, als hem slechts een tijdelijk is
verleend, dan kan hij beginnen met binnen drie maanden
aan den Minister van Oorlog een herhaald militair
geneeskundig onderzoek aan te vragen. Brengt dit onder-
zoek geen verandering in de oorspronkelijke beslissing,
dan kan hij om dezelfde redenen, alsmede, wanneer hij
meent recht te hebben op een hooger pensioen, zich
binnen drie maanden wenden tot de Koningin met verzoek,
dat omtrent zijne bezwaren ter zake het gevoelen worde
ingewonnen van de Afdeeling van den Raad van State,
voor de geschillen van bestuur aangewezen.

Ad II. Het groote struikelblok nu in deze geheele
materie is de bepaling van art. 2, sub 2°. van de
Pensioenwet voor de Landmacht van 9 Juni 1902 (Stbl.
n’. 90), aldus luidende :

(t) Ingesleld bij de Wet van 21 Maart 1896, (Sibl. n0. 50).
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»Het recht op voortdurend pensioen wordt verkregen :
2 ter zake van verwonding of verminking, tijdens de
uitoefening van den militairen dienst in den strijd be-
komen, of veroorzaakt door gevorderde of bevolen militaire
diensten, alsook ter zake van ziels- of lichaamsgebreken,
welke het gevolg zijn van verrichtingen of vermoeienissen,
aan de uitoefening van den militairen dienst verbonden,
of van bijzondere omstandigheden of toestanden, die
zich bij de uitoefening van dezen dienst hebben voor-
gedaan, — voor zoover die verwonding, verminking,
ziels- of lichamnsgebrel\'on den belanghebbende tot de
verdere waarneming van den militairen dienst ongesehikt
maken’ (1).

Aan deze bepaling sluit zich onmiddellijk aan, wat
sub 3° wordt gezegd :

»3% ter zake van ongeschiktheid voor de verdere
waarneming van den militairen dienst uithoofde van
verwonding of verminking, dan wel ziels- of lichaams-
gebreken, ontstaan door andere oorzaken dan onder 29.
vermeld, mits de ongeschiktheid niet het gevolg zij van
eigen moedwillige handelingen of van ongeregeld gedrag
en de belanghebbende tenminste tien jaren werkelijken
dienst hebbe.”

Gaat men de wordingsgeschiedenis van deze bepalingen
na, dan blijkt daaruit, dat zij slechts met zeer veel
moeite de goedkeuring hebben verworven van de meer-
derheid der leden van de Tweede Kamer.

Drie dagen werd over deze bepalingen gedebatteerd,
zoodat het gesprokene in de Handelingen liefst eene
ruimte beslaat van veertig bladzijden druks (2).

Ofschoon het natuurlijk wenschelijk is, dat een belang-

(1) Vaoor de Zeemacht is de bepaling gelijkluidend.
(2) Handelingen Tweede Kamer 1001—1902, bladz. 9%1—968,
999—1012,
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rijk beginsel niet zonder ernstig beraad in de wet wordt
ingedragen, zoo mag men toch vragen, of eene discussie,
die door de talrijke amendementen en sub-amendementen
200 lang wordt gerekt, dat ze tenslotte verwarring sticht
omtrent de ware beteekenis der woorden van een wets-
artikel, bevorderlijk is aan eene juiste foepassing van
dit artikel in de practijk (1).

In het genocemde art., 2, sub 20. worden alzoo vier
voorwaarden gesteld, die elk op zichzelf tot het bekomen
van voortdurend pensioen kunnen leiden, t. w.:

a. verwonding of verminking, tijdens de uitoefening

van den militairen dienst in den strijd bekomen;

b. verwonding ef verminking, veroorzaakt door ge-
vorderde of bevolen militaire diensten;

¢, ziels- of lichaamsgebreken, welke het gevolg zijn
van verrichtingen of yvermoeienissen, aan de uitoefe-
ning van den militairen Jdienst verbonden;

d. ziels- of lichaamsgebreken, welke het gevolg zijn
van bijzondere omstandigheden of toestanden, die
zich bij de uitoefening van dezen dienst hebben
voorgedaan.

Als algemeene eisch geldt echter ongeschiktheid (voor
altijd) tot de wverdere waarneming van den militairen
dienst tengevolge van deze verwonding, verminking of
gebreken.

Hoewel uit de Kamerdiscussie blijkt, dat de bedoeling
van de onderwerpelijke bepaling is geweest, dat de mili-
tair aanspraak =zou hebben op voortdurend pensioen
wegens gebreken . en door den dienst onistaan, zoo is
het toch te betwijfelen, of dit beginsel voldoende duidelijk
in de woorden van het artikel is uitgedrulkt.

(1) Niet zonder reden sprak de heer HepMskerg van een akruis-
vaurs van amendementen, waartegen de Minister van Qorlog een

onbeperkt weerstandsvermogen moest toonen.
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Voor eene tegenstelling tusschen verwonding en ver-
minking eenerzijds en ziels- of lichaamsgebreken ander-
zijds bestaat, voleens

mijn bescheiden meening, geen
reden. Br zijn ziekten,

die men evengoed kan brengen
onder verminking als onder lichaamsgebreken, terwijl
het niet ondenkbaar is, dat zielsgebreken in den strijd
zijn ontstaan,

Dit nu daargelaten, zal men moeten nagaan, of iedere
voorwaarde zoo duidelijk is geformuleerd, dat men in
elk voorkomend geval kan zeggen, of er al dan niet
recht bestaat op voortdurend pensioen krachtensart 2,sub 2o,

De eerste twee voorwaarden zullen weinig aanleiding
geven tot moeielijkheden en kunnen dus buiten bespre-

king blijven. Anders is het evenwel gesteld met de derde
en vierde voorwaarde.

Hoewel de derde voorwaarde zoo algemeen mogelijk

spreekt van verrichtingen of vermoeienissen, aan de uit-
oefening van den militairen dienst verbonden, zoo schijnt
het toch de bedoeling van den wetgever te zijn geweest
(blijkende uit de gedachtenwisseling, in de Tweede Kamer
gevoerd) dat gebreken, die het gevolg zijn van de ver-
moeienissen van den gewonen dagelijkschen dienst geen
aanspraken op pensioen krachtens art. 2, sub 20. doen
geboren worden: men moet te doen hebben met buiten-
gewone verrichtingen en vermoeienissen.

Een marechaussee, die tengevolge van den zwaren dienst
van dit wapen vroegtijdig veroudert, een militair, die
wegens het tropisch klimaat aan algemeene lichaams-
awakte lijdt, kunnen derhalve niet onder dit artikel
worden begrepen. Blijkt evenwel, dat de marechaussee
zwaarderen dienst heeft verricht dan gewoonlijk, heeft
de koloniaal in een ongezond klimaat onder moeras-
koortsen moeten verblijven, dan zijn er termen om voort-
durend pensioen krachtens art. 2, sub 20, te verleenen.
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Voor deze gevallen is het m. i. niet noodig, dat er
verband worde aangewezen tusschen eene bepaalde dienst-
verrichting en het gebrek. De eisch, voorkomende in de
Mem. v. Antw. (1) op het Voorl. Versl. betreffende
art. 2, sub 20, dat er een oorzakelijk verband zij tusschen
de conecrete dienstverrichting en de ongeschiktheid voor
de verdere waarneming van den militairen dienst,
wordt volddende betracht, indien door de genees-
kundige commissie wordt verklaard, dat talrijke buiten-
gewoon zware patrouillediensten of expedities. in een
ongezond terreingebied hunne vernietigende werking op
het lichaamsgestel van den afgekeurden militair hebben
doen gelden.

Bij de eerste twee voorwaarden daarentegen zal de
oorzaak moeten bestaan in een bepaald vaststaand feit,
en zal men niet zoozeer waarde hechten aan de uitspraak
van den geneeskundigen dienst dan wel van hen, die
het ongeluk hebben bijgewoond.

Hoe is het nu met de vierde voorwaarde gesteld?

Hierin wordt gesproken van bijzondere omstandigheden
of toestanden, die zich bij de uitoefening van dezen
(d. i. militairen) dienst hebben voorgedaan.

Het behoeft niet te worden gezegd, dat het zeer moeie-
lijk is uit te maken, of er bijzondere omstandigheden
of toestanden aanwezig zijn. Wat de een bijzonder noemt,
zal de ander heel gewoon vinden. Bovendien moet nog
uitgemaakt worden, welke handelingen van den militair
als militaire dienst te beschouwen zijn. Ziedaar eene
reeks van moeielijkheden !

Verder is eene strenge scheiding tusschen de derde
en vierde voorwaarde, zooals nader zal blijken, in de
practijk dikwijls moeielijk vol te houden.

(1) Gedrukte stukken 1900—1901, 36 n? 2, bladz 23.
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Er doen zich gevallen voor, dat men in iwijfel ver-
keert, welke voorwaarde toepasselijk is. Het voornaamste
18 dan te beslissen, of het de bedoeling van den wet-
gever van 1902 is geweest in dergelijke gevallen pen-
sioen krachtens art. 2, sub 20, te verleenen,

Dikwijls ook hangt de vraag, of de derde of vierde
voorwaarde toepasselijk is, af van de opvatting, die men
heeft van het oorzakelijk dienstverband. Zoo zal het ge-
troffen worden door den bliksem tijdens eene manoeuvre,
het krijgen van een zonnesteek onder den marsch, het
dienstdoen op een fort, waar eene besmettelijke ziokte
heerscht, door den een worden beschouwd als te vallen
onder de derde voorwaarde (verrichting, aan de uitoefe-
ning van den militairen dienst verbonden), door den
ander als te vallen onder de vierde voorwaarde (bijzondere
omstandigheden of toestanden, tijdens de uitoefening
van den militairen dienst).

Wanneer echter een militair in de ke

wzerne eet, slaapt,
zich wascht, of met andere militairen onder geleide gaat

Zwemmen, roeien enz., is het duidelijk, dat men te doen
heeft met eene niet zuiver militaire handeling. Toch
wordt militaire dienst verricht, Uit de geschiedenis van
art. 2 moet worden afgeleid, dat het de bedoeling
van den wetgever is geweest, om in dergelijke gevallen
voortdurend pensioen krachtens ditzelfde arlikel te
verleenen, indien bijzondere omstandigheden of toe-
standen aanwezig zijn, dus bijv. indien het elen he-
dorven is, de slaapvertrekken zeer tochtig zijn, de
waschlokalen onvoldoende beveiligd, de temperatunur van
het water beneden het normale enz.

Ook bij deze niet zuiver militaire handelingen blijve
als eisch gesteld, dat er verband zij tusschen den dienst
en  het lichaamsgebrek, Gaat een militair voor zijn
pleizier zomers zwemmen en wordt hij ziek, valt hij thuis
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van de trappen en krijgt een beenbreuk, dan zal er nooit
aanspraak op pensioen bestaan krachtens art. 2, sub 20,

Natuurlijk zullen zich grensgevallen voordoen en blijft
de loepassing van meergenoemd artikel zeer moeielijlk,
De beoordeeling, of er al dan niet sprake is van buiten-
gewoon zware dienstyerrichting, buitengewone vermoeienis,
bijzondere omstandigheden of toestanden is bovendien
geheel overgelaten aan het willekeurig inzicht van de
autoriteiten, die belast zijn met de toepassing van de
militaire pensioenwetten. De navolgende voorbeelden

mogen de moeielijkheden in een helder licht stellen.

Tijdens eene manoeuvre in de duinen onder heftige
windvlagen en regenbuien worden de krachten van de eene
partij op bijzondere proef gesteld, daar zij verplicht is,
als zijnde door den tegenstander overvallen, met den
looppas tegen den wind in terug te trekken. Na de
oefening wordt gedurende de rust aan alle manschappen,
waarvan de meesten erg bezweet zijn, uit een nabijge-
legen woning koud water verstrekt, dab zij zich goed
laten smaken.

In de kazerne teruggekeerd, gevoelt een der militairen
sich niet erg pleizierig. Hij is koortsig en heeft zwaren
hoofdpijn. Het blijkt, dat hij heeft koude gevat. Ten
einde zich niet al te spoedig ziek te melden voor eene
misschien ingebeelde kwaal, blijft hij nog enkele dagen
dienst doen. (aandeweg echter verergert zijn toestand
en daar hij ook pijn begint te krijgen in de zijde, meldt
hij zich eindelijk ziek. Opgenomen in het militair hos-
pitaal, wordt hij na eenigen tijd ontslagen en voor den
militairen dienst ongeschikt verklaard wegens slepende
ontsteking van het borstvlies (pleuritis)

Heeft deze milicien aanspraak op militair pensioen

krachtens art. 2, sub 207
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Zoo oppervlakkig beschouwd, zou men geneigd zijn
deze vraag bevestizend te beantwoorden, als zijnde de
ziekte ontstaan door het kouvatten tengevolge van eene
militaire dienstverrichting tijdens bijzonder ongunstig
weer.

Weet men nu echter, dat ecene borstvliesontsteking
alleen tengevolge van kouvatten door de geneeskundigen
zoo goed als onmogelijk wordt beschouwd, dan is er
alle reden om met hen aan te nemen. dat de pleuritis
van dezen milicien vermoedelijk op tuberculeusen bodem
tot stand kwam, nadat het lichaam door eene bijkomende
omstandigheid t. w. het kouvatten minder weerstand-
biedend is geworden.

Is dit juist, dan bestond hier alzoo eene voorbeschiktheid
tot tuberculose, waarvan dan de pleuritis eene uiting is
en van een gebrek, onfstaan in

en door den dienst, is
geen sprake. Daar geen

direet oorzakelijk verband

busschen den dienst en de ziekte bestaat, is art. 2 sub 2°.

niet toepasselijk.
Toch is het uiter

st moeielijk te beslissen, of er bij
een afgekeurd militair al dan niet voorbeschiktheid tot
een of ander gebrek bestond. Reeds de heer TpexpuRe
sprak in de Tweede Kamer zijne afkeuring uit over de
gewoonte om in sommige gevallen met een beroep
op de lichaamsgestellen van andere militairen
concludeeren, dat de dienstoefening

te
onmogelijk 266
vermoeiend kan zijn geweest, dat daaraan de ziekie
van den ongeschikt verklaarden militair moet worden
geweten. Deze afgevaardigde gebruikte als voorbeeld
een milifair, die tengevolge van eene vermoeiende
dienstverrichting onder felle hitte een zonnesteek
had gekregen en daarna krankzinnig was geworden.
Men zou dit voorbeeld met tallooze kunnen ver-
meerderen.
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Moet een milicien, die, na een oorlogsmarsch (1) ziek
geworden, in het hospitaal opgenomen, wordt ongeschikt
verklaard voor verderen dienst wegens ziekelijk gewijzigde
hartswerking pensioen bekomen krachtens art. 2, sub 2°.,
indien hij vi66r de indiensttreding nooit van een harfkwaal
heeft geweten?

De eene autoriteit zal misschien zeggen, dat hier
praedispositie bestond, daar de marsch niet zoo schrik-
barend was om eene hartverlamming acuut te doen
ontstaan, de andere autoriteit is het met deze opvatting
niet eens en acht het gebrek acuut te zijn ontstaan, alzoo
»in en door den dienst”.

De milicien, die tijdens eene gymnastiekoefening bij
het hoogspringen over een koord komt fe vallen en
eenigen- tijd later wordt afgekeurd wegens gewrichtsmuis
in de linkerknie zal geen pensioen krachtens art. 2, sub 2°.
bekomen, indien hij reeds bij het geneeskundig onderzoek
na aankomst bij het korps heeft medegedeeld, dat hij
meermalen last had, dat de linkerknieschijf van haar
plaats ging (2).

B31j afkeuring wegens belangrijke misvorming van de
voeten, waardoor het gaan en staan bemoeilijkt wordt,
is men spoedig geneigd het gebrek toe te schrijven aan
langdurige marschen en op dien grond pensioen aan te
vragen. Dikwijls echter blijkt, dat de betrokkenen reeds
voor hun indiensttreden behept waren met eenigszins
sterk gewelfde voeten en dit gebrek is nu door den
dienst verergerd, zoodat er geen sprake is van een direct
oorzakelijlc verband.

(1) Men denke aan den marsch door de Grenadiers en Jagers
eenigen tijd geleden met volledige bepakking gemaakt van ’s-Graven-
hage naar Rotterdam.

(2) Dit geval is destijds in de kranten uitvoerig vermeld.
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Men vraagt zich echter in dergelijke gevallen af:
waarom werden de befrokkenen voor den militairen dienst
goedgekeurd ?

Eene strenge keuring véér het indiensttreden blijft
zeer gewenscht, daar personen met voorbeschiktheid voor
eene of andere ziekte na goedkeuring het risico loopen,
dat in den dienst de zekte tot uiting komt, of z66
verergert, dat zij niet alleen voor den militairen dienst
maar voor iedere betrekking ongeschikt zijn. In zoo'n
geval staat onder de tegenwoordige militaire pensioen-
wetten de man met eene kleine gratificatie, die slechts
éénmaal  wordt uitbetaald, op straat, hulpeloos en
gebrekkig.

Evenwel zal zelfs de strengste keuring niet kunnen
verhinderen, dat er

personen in dienst treden, die wegens
eene verborgen

voorbeschiktheid voor een of andere
ziekte of gebrek beter deden niet in dienst te komen.
Zoo is een veel voorkomend lichaamsgebrek, dat meestal
geen aanspraak geeft op voortdurend pensioen krachtens
art. 2, sub 2°, de liesbreuk (1). Wegens dit lichaams-
gebrek worden vele militairen ongeschikt verklaard om
langer dienst te doen. Wel words dan door belang-
hebbenden opgegeven, dat de breuk is ontstaan door
springen, vallen (z.g. hernie de force) en dergelijke, maar
gewoonlijkis hier praedispositie tengevol ge vanzoogenaamde
lieswandsdunheid aanwezig. In deze gevallen moet men
volgens de deskundigen aannemen, dat de breuk onder
invloed van spierspanning bij den sprong, val enz. voor
het eerst door de bestaande opening mnaar buiten is
getreden. Met een breukband kunnen gewone bezigheden
dikwijls zonder bezwaar worden verricht.

Dat zenuwachtige personen in den militairen dienst

(1) De naam is zeer oneigenlijk.
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zelden genezing vinden, bewijst het groot aantal gevallen,
waarbij militairen wegens overprikkeling van het zenuw-
stelsel worden afgekeurd.

Meestal was de hetrokkene dan al zenuwachtig, toen
hij in dienst trad, en is de ziekte in dienst verergerd,
zoodat art. 2, sub 2° niet van toepassing kan worden
verklaard, Dit neemt niet weg, dat ook eene overprikkeling
van het zenuwstelsel wel degelijk ,,in en door den dienst”
kan zijn ontstaan.

Er zijn gebreken, waar van twijfel, of art. 2, sub 20,
toepasselijk is, geen sprake kan zijn, daarhet oorzakelijk
verband tusschen den dienst en de gebreken meer dan
duidelijk is. Men denke slechts aan de falrijke gevallen,
waarin militairen van de bereden wapens voor den dienst
ongeschikt worden verklaard, omdat zij een lichaams-
gebrek hebben, dat ontstaan is tengevolge van een val
of een trap van het paard.

Maar al moge het oorzakelijk verband tusschen dienst
en gebreken pensioenverleening krachtens art. 2, sub 29
noodzakelijk maken, daarmede is niet gezegd, dat deze
verleening van voortdurend pensioen in alle gevallen
moet geacht worden overeenkomstiz de bedoeling van
het pensicen te zijn. Als voorbeeld moge dienen een
typisch militair gebrek: de middenvoetsbreuken.

Geheel gezond komt iemand in miiitairen dienst, en
maakt op zekeren dag een grooten marsch mee. Na
afloop van den marsch zijn de voeten gezwollen en doen
pijn. Verpleegd in het hospitaal wordt de milifair onge-
schikt verklaard voor den dienst, daar in een van beide
of in beide voeten eene breuk van een der middenyoets-
beentjes (pied forcé) bestaat. Deze breuk is ontstaan door
den marsch. Neemt men een bepaalden tijd rust, dan
schijnt het gebrek geheel te kunnen genezen, zonder dat
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men bij zijne gewone hezigheden eenigen hinder onder-
vindt van de oude kwaal.

De pensioenverleening in een dergelijk geval is m.i, in
strijd met hel karakter van het pensioen d.i. eene yver-
goeding van door den dienst toegebracht blijvend nadeel
of voor gepraesteerde diensten. Men gevoelt het onbillijke
van deze pensioenverleening tegenover dengene, die bij-
voorbeeld wegens slepende borstyvliesontsteking zonder
pensioen wordt ontslagen en zijn geheele leven misschien
lijdend blijft. Waarschijnlijk bestaat er bij deze borst-
vliesontsteking geen oorzakelijk verband tusschen den
dienst en de ziekte, maar in hoevels gevallen is het
niet hoogst moeiclijk, bijna onmogelijk, de absolute
afwezigheid van verband te bewijzen |

Moge hierboven door eenige voorbeelden aangetoond
zijn, welke bezw:

aren verbonden zijn aan de tegenwoordige
militaire pensioenwetten, wanneer

men moet beslissen,
of een militair, die

wegens ziels- of lichaamsgebreken
voor den dienst is ongescl

ikt verklaard, op grond van
deze gebreken (dus niet

wegens diensttijd) aanspraak
heeft op militair pengioen, thans wil ik tenslotte een
bescheiden poging wagen om eene betere regeling in
overweging te geven. _

Unwillekeurig is men hierbij geneigd het oog te richten
naar Duitsehland en zich de vraag te stellen, hoe daar
deze aangelegenheid is geregeld. Met het oog op den
omvang van mijn opstel is het niet wel mogelijk ten
aanzien van dit punt de Duitsche wet tot in bijzonderheden
te behandelen. Slechts de voornaamste bepalingen vinden
daarom eene bespreking.

Volgens de Duitsche militaire pensioenwet wordt aan
alle militairen, beneden den officiersrang, die het leger
verlaten en wier vermogen om in hun levensonderhoud
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te voorzien (Erwerbsfihigkeit) opgeheven of in zekere
mate verminderd is, een tijdelijke of voortdurende onder-
stand (Militéirrente) toegekend.

Dit beginsel is neergelegd in § 1 van de ,Gesefz iiber
die Versorgung der Personen der Unterklassen des
Reichsheeres, der Kaiserlichen Marine und der Kaiser-
lichen Schutztruppen” van 31 Mei 1906, luidende :

yDie zur Klasse der Unteroffiziere und Gemeinen ge-
horenden Personen des Soldatenstandes haben bei der
Entlassung aus dem aktiven Dienste Anspruch auf eine
Rente (Militiirrente), wenn und solange ihre Erwerbs-
fihigkeit infolge einer Dienstbeschidigung (1) aufgehoben
oder um wenigstens zehn Prozent gemindert ist.

Kapitulanten (2) mit einer Dienstzeit von mindestens
achi Jahren haben bei der Entlassung aus dem aktiven
Dienste ohne Nachweis einer Dienstbeschiidigung Anspruch
auf eine Rente, wenn und solange ihre Erwerbsfihigkeit
infolge von Gesundheitsstorungen, die wihrend der
Dienstzeit eingetreten sind (3), aufgehoben oder um
wenigstens zehn Prozent gemindert ist.”

Opdat men niet in twijfel verkeere, wat onder ,Dienst-
beschidigung” moet worden verstaan, geeft § 3 eene
nadere omschrijving : ,Als Dienstheschiidigungen gelten
Gesundheitsstorungen, welche infolge einer Dienstver-
richiung oder durch einen Unfall withrend der Ausiibung
des Dienstes eingetreten oder durch die dem Militdrdienst
eigentiimlichen Verhiltnisse verursacht oder verschlim-
mert sind. Eine von dem Verletzten vorsiizlich her-
beigefithrte Gesundheitsstorung gilt nicht als Dienst-
beschidigung”.

(1) Ong ,,in en door den dienst”.
(2) Zij, die zich boven den welttelijken diensttijd voor den actieven
dienst verbonden hebben.

(3)

Ons artikel 2, sub 39
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Het voordeel van het Duitsche stelsel bestaat nu
vooreerst hierin, dat niet langer pensioen wordt verleend
dan de arbeidsongeschiktheid duurt (terecht spreekt
de wet van ,Rente”), Voorkomen wordt derhalve,
dat iemand levenslang pensioen bekomt wegens een
lichaamsgebrek, dat in en door den dienst is ontstaan,
maar na korten tijd geheel kan genezen (middenvoets-
breuken).

Bovendien geeft de Duitsche wetgeyer blijkens de om-
schrijving van het woord ,Dienstbeschidigung” aan het
begrip, ,in en door den dienst” eene ruimere uitlegging
dan de onze. Tref; iemand een ongeluk in de kazerne,
dan wordt niet geeischt, dat zich bijzondere omstandig-
heden of toestanden hebben voorgedaan om pensioen fe
erlangen. Bij gewrichtsrheumatiek tengevolge van eene
ocfening onder aanhoudenden regen, longontsteking ten-
gevolge van een patrouilledienst, hartsziekte tengevolge
van een langen marsch, behoeft men niet angstvallig na
te gaan, of de regen, de patrouilledienst, de marsch wel
z00 buitengewoon was, dat ze noodzakelijk een ongunstigen
invloed moest uitoefenen. Men werpt den zieke niet
tegen: ,uwe kameraden, die met u onder dezelfde om-
standigheden verkeerden zijn gezond gebleven, dus was
er zeker bij u eene praedispositie ¢ anwezig, We lezen toch
in de ,,Dienstanweisung zur Beurteilung der Militardienst-
fihigkeit und zur Ausstellung von militirirztlichen
Zeugnissen” van 9 Februari 1909 :

,Das schiidigende Ereignis braucht nicht ein solches zu
sein, dag auf jeden Betroffenen gesundheitsschiidigend
einwirken musz. s geniigt vielmehr, wenn der Nach-
weis erbracht ist, dasz es auf den einzelnen seine schii-
digende Wirkung ausgeiibt hat. Es ist ferner nicht erfor-
derlich, dasz die Dienstverrichtung an sich in regel-
widriger Weise abgelaufen ist. So konnen z. B. einerseits

Theniis, LXXIIe dl. (1911) 1e st. 7
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die Einwirkungen groszer Hitze oder Kiilte, Durchniis-
sungen u. s. w., auszerordentlicher Marschanstrengungen
bei einzelnen Leuten zu Krankheiten (z. B. Hitzschlag,
Lungenentziindungen,  Stérungen der Herztiitigkeit)
fiihren und damit zu Dienstbeschiidigungen werden, auch
wenn zahlreiche andere Leute, die den gleichen Schiid-
lichkeiten ausgesetzt waren, von denselben Einwirkungen
gesundheitlich unberiihrt geblieben sind. Andererseits kion-
nen bei einzelnen Leuten durch regelmiiszige laufende
Dienstverrichtungen, die der Soldat tagticlich ohne
Schaden auszufiithren pflegt, Dienstbeschidigungen erzeugt
werden, z. B. durch gewdhnliche Exerzieriibungen bei
nicht an Aunstrengung gewohnten Leuten Storunsen der
Herztitigkeit, Entziindungen der Knochenhaut oder der
Sehnen und dgl.; auch Schiidigungen infolge unzweeck-
misziger Bewegungen beim gewdhnlichen Turnen und
Reiten 2z B. Muskelrisse, sog. Spontanknochenbriiche
infolge {ibermiszigen Muskelzugs, kommen hier in Be-
tracht.”

De eigenaardige militaire levensomstandigheden heeft
de Duitsche wetgever terecht vermeld als een afzonderlijke
oorzaak, waardoor lichaamsgebreken kunnen ontstaan. Dit
zijn ,Schiadigungen, deren Entstehung zwar nicht nach
Ort und Zeit bestimmbar ist, welche aber erfahrungs-
gemiisz auf die Sonderverhiltnisse (Ernéhrung, Kleidung,
Ausriistung, Unterkunft) der militéirischen Dienstes zuriick-
gefithrt werden miissen.

Gebreken, ontstaan tengevolge van moedwillige hande-
lingen (vorsiitzlich herbeigefithrte Gesundheitsstorung)
geven geen recht op eene uitkeering, wel daareniegen
de gebreken, die moeten worden toegeschreven aan verre-

gaande nalaticheid (grobe Fahrlissiglkeit).

Het geval doet zich, zooals we gezien hebben, meer-
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malen voor, dat een militair, met name een milicien,
die gedwongen in dienst is getreden, en schijnbaar vol-
komen gezond is ingelijfd, eenigen tijd later in zickelijken
of gebrekkigen toestand uit den dienst wordt ontslagen,
zonder

l)t; li

dat hem op grond van de tegenwoordige pensioens-
alingen eenig pensioen kan worden verleend, daar de
gobreken mniet Zijn U]ll‘-f’l.il) L1 en deor den d,u-znst"
de diensttijd minder

lan vijf jaren bedraagt. Dat de
niet-verleening

/an eenige geldelijke tegemoetkoming in
dergelijke gevallen, vooral, wanneer de militair uit een
behoeftige omgeving komi, eene groote hardheid is, valt
De Duitsehe militaire pensioenwetgever
heeft, in tegenstelling van den
daarom in § 25 bepaald

niet te loochenen.

onze, dit ingezien en
» Unteroffizieren und Gemeinen,
die wegen kdrperlicher Gebrechen auns dem akfiven
Dienste entlassen werden und auf Rente keinen Anspruch
haben, kann eine golche

tigleit vortibergehend his
Vollrente ihres

im Falle dringender Bediirf-
zum Betrage von 50/100 der
Dienstgrads gewilhrt werden™ (1).

Daar het voorschrift facultatief is gesteld, wordt de
mogelijkheid opengelaten om, wanneer de ongeschiktheid

het gey olg is van eigen moedwillige handelingen (veclit-
g \

(1) De Memorie van Toelichting zegt daaromtrent: Fiir diejenigen
Unteroffiziere und

Gemeinen, welche mit erheblich

geminderter
I‘:l‘\\'l‘l‘il‘-'f‘f‘i}lij_’l{"‘ﬂ aus dem Dienste entlassen werden, ist er '5”‘”]“'““%”"

miszig mit Schwierigleit verknGipft, im biiraerlichen 1

.eben wieder
Arbeit und Erwerk

)y an finden. Haben sie auf Rente keinen Anspruch
und stehen ihnen Privatmittel nicht zur Verfilgung, so fehlt ihnen

hinfie des Nt gste zum Lebensunterhalte. 1n derartigen Fillen soll
die Vorschrift die

Moglichkeit gew: ithren, eine dem Grade der Hilfs-
bediirftigkeit ang gemessene Rente \muiw:g_wlu,-llcl bewilligen zu kinnen,
wie solches schon nach den bisherigent gesetzlichen Vorsehriften

geschieht,”
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partij) of van ongeregeld gedrag (syphilis) geen vergoe-
ding te verleenen.

Volledigheidshalve diene hier de vermelding, dat de
Duitsche militaire pensioenwet voor de officieren eene
regeling bevat, die eenigszing afwijkt van die, welke yoor
de minderen geldt, daar het pensioenscriterium gelegen
is niet in de arbeidsongeschiktheid maar in de onge-
schiktheid voor den militairen dienst (1). Overigens gelden
de bovenstaande opmerkingen ook voor de officieren.
De desbetreffende bepalingen vindt men in de §§ 1, 5
en T van de ,Geselz tiber die Pensionierung der Offiziere
einschlieszlich der Sanititsoffiziere des Reichsheeres, der
Kaiserlichen Marine und der Kaiserlichen Sehutztruppen”
van 31 Mei 1906.

§ 1: ,Die Offiziere des Friedensstandes haben Anspruch
auf eine lebenslingliche Pension, wenn sie nach einer
Dienstzeit von mindestens zehn Jahren zur Fortsetzung
des aktiven Militirdienstes dauernd unfihig geworden
gind und deshalb aus diesem Dienste ausscheiden miissen.

Rei kiirzerer als zehnjihriger Dienstzeit haben die
Offiziere des Friedensstandes Anspruch auf Pension, wenn
gie infolge einer Dienstbeschidigung zu jedem Militéir-
dienst unfiihig werden. Die Pension wird jedoch nur
solange gewithrt, wie die Dienstfihigkeit infolge der
Dienstbeschiidigung aufgehoben ist.

§ b is gelijkluidend aan § 3 van de Pensioenwet voor
mindere militairen.

§ 7, lid 2: ,.Scheidet ein Offizier vor vollendeter zehnjih-
riger Dienstzeit wegen Dienstunfihigkeit ohne Pensions-

(1) Het kan niet ontkend worden, dat dit systeem een hinken is
op twee gedachten. Navolging hiervan in onze wetten zou ik niet

wenschelijlk achten,
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berechtigung aus, so kann ihm fiir die Dauer und nach
dem Grade einer festgestellten Bediirftigkeit eine Pension
bis zum Betrage yvon 20/60 des zuletzt bezogenen pen-
sionsfihigen Diensteinkommens gewithrt werden.”

Ik zou geneigd zijn in overweging te geven het Duitsche
beginsel in onze militaire pensioenwetten in te dragen,
door het bedrag der te verleenen pensioenen meer het
karakter te

geven van vergoeding der geleden lichame-
lijke schade

wanneer ik mij niet bewust was, dat een
dergelijke maatregel veel tegenstand zal ondervinden.

In de eerste plaats zal men mij het kosten-bezwaar
tegemoet voeren. Tk heb mij niet voldoende gegevens
kunnen verschaffen om dit bezwaar geheel te ontzenuwen.
Toch meen ik te mogen betwijfelen, of de Nederlandsche
schatkist door invoering van het Duitsche beginsel zoo-
veel meer zal worden gedrukt. Immers, daar wegens
lichaamsgebreken niet langer pensioen wordt verleend
dan de arbeidsongeschiktheid duurt, zal een einde komen
aan de tallooze pensioenen, die door oud-militairen levens-
lang worden genoten, hoewel zlj bij de waarneming
hunner betrekking geen of nagenoeg geen invloed onder-
vinden van de lichaamsgebreken, die hen destijds on-
geschikt maakten voor den militairen dienst.

Bovendien zal bij eene wijziging in dien zin, dat de
pensioensaanspraken verband houden met de arbeids-
ongeschiktheid eene beoordeeling moeten plaats hebben
van de dringende behoefte en van den graad van arbeids-
ongeschiktheid, wat, bij het ontbreken van eene schaal,
aangevende het percentage van vermindering der arbeids-
Ongeschiktheid bij jeder lichaamsgebrek, tot vele moeie-
lijkheden zal aanleiding geven.

Hoewel deze opmerking juist is, zullen de moeielijk-
heden toch niet onoverkomelijk zijn.
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Tenslotte zal ook de beoordeeling van den graad van
arbeidsongeschiktheid fot willekeur aanleiding kunnen
geven. Door eene regeling echter, als in de Dienstan-
weisung voorkomt, kan men den belanghebbende m. i
voldoende waarborgen verzekeren.

Bvenwel, ik begrijp zeer goed, dat een bhelangrijk
beginsel als het Duitsche niet zoo maar op anderen
bhodem kan worden overgeplant, dat iedere wet hare
wordingsgeschiedenis heeft en dat in een land, waar
het eapitulanten-stelsel (toekenning wan burgerlijke be-
trekkingen aan gewezen militairen) reeds is ingevoerd (1),
andere pensioensbepalingen kunnen gelden dan in een
land, zooals het onze, waar dit stelsel nog in voorbe-
reiding is.

In het belang van leger en vloot is eene herziening
van de tegenwoordige pengioenwetten dringend noodig.
Eene principieele herziening zal wegens de talrijke be-
zwaren en de menigvuldige wijzigingen, die ook in
andere opzichten noodzakelijlk zijn, veel tijd vereischen.
Eene partieele herziening wordt in deze omstandigheden
door mij de meest wenschelijke geacht.

Deze herziening zou dan hierin kunnen bestaan, dat
allereerst artikel 2, sub 2°. zoodanig worde gewijzigd, dat
duidelijker dan thans blijke, dat de lichaamsgebreken
moeten zijn ontstaan ,,in en door den dienst.”

De mogelijkheid worde geopend voor miliciens en
vrijwilligers met minder dan 5 jaren dienst, die voor

(1) De bepalingen omtrent den overgang van militairen in burger-

lijke betrekkingen vormen in Duitschland een onderdeel van de
militaire pensioenwet. De §§ 15—23 van deze wet hebben ver-
eenigd onder het opschrift: | Zivilversorgung” betrekking op de
voorwaarden, waaronder en de wijze, waarvop de overzang van

militairen in burgerlijken dienst geregeld is.



103

den militairen dienst ongeschikt worden verklaard wegens
li(:l1;’z:unsgoln'oken, welke in den dienst tot uiting zijn
gekomen of verergerd, eene geldelijke tegemoetkoming,
bestaande in een tijdelijk pensioen, te verschaffen. Dit
“al dienen te geschieden mniet door een afzonderlijk wets-
ontwerp, zooals minister BERGANSIUS wenschte, doch door
éene aanvulling y

'an de bepalingen betreffende het tijdelijk
pensioen

in de militaire pensioenwetten (1). Het bedrag
an dit tijdelijk pensioen zal dan overeenkomstig het
tegeuwoordig  minimum tijdelijk  pensioen  moeten
worden berekend naar een werl
10 jaren.

N

kelijlken diensttijd van

atuurlijk zal bij eene dergelijke regeling de toestand
van den belanghebbende in vele gevallen toch nog
treurig blijven, daar de hardheid niet wordt opgeheven,
maar verplaatst naar het tijdstip, w
zal ophouden. Toch is deze regeling een stap in de goede
richting t. w. van het Duitsche stelsel.

Eene permanente keurings-commissie worde
rechtstreeks staande onder

aarop het pensioen

benoemd
den Inspecteur van den
Geneeskundigen Dienst. Indien een militair,

die wvoor
verderen dienst is ongeschikt verklaard en

vermeent
aanspraak te hebben op militair pensioen wegens lichaams-
gebreken ,in en door den dienst” bekomen, zich met
den uitspraak van de geneeskundige commissie in eersten
aanleg niet kan vereenigen, zal de herkeuring geschieden
door deze permanente commissie. oewel niet de genees-
kunrlige commissie, doch de Militaire Pensioenraad de
Wwet toepast, zoo zal toch op deze wijze worden verhinderd,
dat in ongeveer gelijksoortige gevallen door de eene

geneeskundige commissie oorzakelijk verband wordt aan-

(1) Gedeputeerde Staten zullen met deze wijziging rekening moeten

houden bij de keuring krachtens art, 100 der Militiewet,
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genomen tusschen dienst en ziekte, terwijl door de andere
praedispositie aanwezig wordt geacht (1).

De Militaire Pensioenraad zal, wanneer deze permanente
commissie heeft beslist, dat de ziekte is ontstaan ,in en
door den dienst”, niet kunnen volstaan met te zeggen, dat
de gebreken van belanghebbende niet in oorzakelijk
verband staan met eenige bepaalde dienstverrichting,
zonder deze uitspraak nader te motiveeren.

Met het begrip ,,voorbeschiktheid” zij men zeer voor-
zichtig. Wanneer de stelling juist is, dat ieder mensch
een ziektekiem in zich draagt en dat het alleen van de
bijzondere omstandigheden afhangt, of deze kiem fot
uiting zal komen, zou tenslotte iedere ziekte in den
militairen dienst uit voorbeschiktheid kunnen worden
verklaard en behalve bij verwonding of verminking zou
art. 2, sub 2% geen toepassing vinden.

Het geneeskundig onderzoek vodér den dienst worde
zeer gestreng, ten einde te verhinderen, dat personmen
met verborgen gebreken deze opzettelijk verzwijgen, met
het doel na korten tijd den dienst met een (tijdelijk(
pensioen weer te verlaten. Personen, van wie blijkt, dat
zij eene voorbeschiktheid hebben voor een of andere
ziekte of gebrek worden niet tot den dienst toegelaten.

Hene wijziging van het keuringsreglement zal voor
een en ander noodzakelijk zijn.

Het bezwaar blijft bestaan, dat militairen, die ongeschikt
worden verklaard wegens een lichaamsgebrek, dat door

(1) Terecht zei minister Bercansivs in de Tweede Kamer (Hande-
lingen 1901—1902 bladz. 1007): «Het is in de eerste plaats het
advies van den Geneeskundigen Dienst, waarmede rekening moet
worden gehouden. In de toekomst zal in de wijze, waarop die
aangelegenheid zal zijn geregeld, een grooler w."uifrlmr;.: ligzen voor
een regelmatige uitspraak dan in de redactie van (li-l artikel
(t. w, art 2, sub 20),
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den dienst

is ontstaan doch voor spoedige genezing
vatbaar

i, en den betrokkene derhalve slechts tijdelijk
bezwaren doet ondervinden bij de waarneming zijuer
burgerlijke betrekking, levenslang pensioen erlangen. Mag
men dit ten aanzien wvan sommige gebreken minder
ongerijmd vinden, bij gebreken als middenvoetsbreuken,
die na korten tijd geheel en al, volgens het oordeel der
geneeskundigen, kunmnen genezen, zonder schadelijlke
gevolgen achter te laten, is het pensioen, als zijnde eene
vergoeding van door den dienst toegebracht blijvend
nadeel, niet te verdedigen.

Zoolang men evenwel het Duitsche beginsel niet geheel
en al wil aanvaarden, door het bedrag der te verleenen
pensioenen het karakter te geven van vergoeding der
geleden lichamelijke schade,

en dus dit bedrag grooter
of kleiner

te doen zijn naar gelang van de arbeids-
ongeschiktheid van den betrokkene, zal de toestand ten
onzent, volgens mijn bescheiden meening, onbeyredigend
blijven,

Mr. G. Hovess Gritve,

Griffier bij het Kantongerecht te Heerenveen.




Aansprakelijkheid van Emitienten.

Er zijn in het rechtsleven verschillende gebeurtenissen,
die, ofschoon zij in het oog van de onmiddellijk betrokken
personen, in belangrijkheid boven andere niet uilsteken,
ten aanzien van het aantal en de moeielijkheid van de
rechtsvragen, die daarbij ter sprake komen, als reuzen
oprijzen. Terwijl andere voorvallen zich in hun eigen
titel of afdeeling geheel afspelen, geven deze den stoot
aan een plotseling en heftig bewegen, dat zich tot in de
verste - hoeken van het rechtssysteem voortplant. Men
denke aan faillissement, hypotheek en dergelijke.

Wanneer nu zulke gebeurtenissen de hoedanigheden van
het min of meer roestig samenstel van ons geschreven
recht op zware proeven stelden, vertoonden zich reeds
spoedig, ook aan niet-deskundigen, allerlei bedenkelijke
haperingen, kortsluitingen en beklemmingen, waarmee
men zich ijlings vervoegde bij den reparateur, den wet-
gever, eerst met de bede, straks met den eisch, om spoedige
en afdoende hulp.

En dan werd somwijlen het werktuig opnieuw gesteld,
dusdanig dat eene gelijke stoornis in een gelijk geval
zich niet licht meer zou kunnen voordoen.

Ik breek mniet den staf over zulk werk, dat dikwijls
niet lijden kon het uitstel noodig voor de bespiegeling
van hooge beginselen, maar toch — het heeft dit kwaad
gevolg, dat de wetgeving op zeer uiteenliggende plaatsen
niet zoozeer wordt ingericht voor algemeene doeleinden

als wel gespitst tot die enkele toepassing, welke noodig
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18 gebleken in de bijzondere omstandigheden welke zich
in de practijk voordeden. Allerlei onderwerpen van
ruimere beteekenis kunnen daardoor worden onderge-
schikt aan de behoeften van het oogenblik.

Iets dergelijks dreigt te geschieden met de wettelijke
regeling van de oprichfing van naamlooze vennoot-
schappen. Ook hier kwamen fer sprake alletlel onder-
Wwerpen van den meest uiteenloopenden aard, in het
rechtssysteem op zeer verspreide punten te vinden. En
wanneer men zich dan ging zetten aan een regeling van
die oprichting, werden somtijds al die onderwerpen daarbij
ingetrokken, zonder dat men or veel aan dacht, dathun
belang geenszins door hunne betrekking tot het onder-
havig vraagstuk was bepaald en begrensd. Een eenzijdige

en onvolledige regeling moest daarvan het gevolg zijn.

heid
ans uitsluitend in verband met de
oprichting van naamlooze vennootschappen beschouwd.

Zoo werd ook het vraagstuk van de aansprakelijk
van emittenten doorg:

Daar vertoonde het immers meestal zijue netels | Dif
geschiedde nog onlangs hij de besprekingen ter jongste
vergadering der Nederlandsche Juristenvereeniging, in
de verschillende, en zeer lezenswaardige, praeadviezen
verschenen ter gelegenheid van het Congrés International
des Sociétés par Actions in dit jaar te Brussel bijeen-
gekomen, en ook in het keurig proefschrift van Mr, A. S,
Oprevupmv : ,Het Prospectus der Naamlooze Vennoot-
schap” in 1908 te Leiden verdedigd. Het Ontwerp 1910
vertoont ten deele dezelfde fout.

Fout, want in twee opzichten is deze samenkoppeling
o1 uist,

Het ligt immers reeds aanstonds voor de hand, dat
voor den emittent niet alleen zaken van belang zijn te
doen met naamlooze vennootschappen, doch dat hij een
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ieder, die een in zijne oogen geschikl papier wil uitgeven,
welkom heet. Vereenigingen, stichtingen, alle andere
vennootschappen, gemeenten, provincién, koning- en
keizerrijken zijn mede van zijne gading.

Doch ook de emittent, die zich tot naamlooze vennoot-
schappen beperkt, heeft zijn rol bij de oprichting nog
lang niet uitgezegd. Hij wordt weer ten tooneele geroepen
wanneer het kapitaal moet worden vergroot, wanneer
schuldbrieven of obligatién aan den man moeten worden
gebriacht, wanneer geld noodig is bij amalgamatie of
reconstruetie.

Onvolledig en eenzijdig wordt het werk van den man,
die bij de regeling der rechtspositie van den emittent
alleen aan oprichting van naamlooze vennootschappen
denkt. Het ware alsof men de aansprakelijkheid van den
verkooper beschouwde met het oog op den handel ter
beurze, of die van den verhuurder in verband met het
pachtvraagstuk. Wij moeten dus beginnen met ons vrij
te maken van oude banden, de oprichting van naam-
looze vennootschappen laten voor hetgeen zij is, en onzen
eigen weg gaan.

Wat is een emittent ?

Hij is de bemiddelaar, het intermediair, tusschen hen,
die crediet vragen, en het publiek, dat belegging zoekt
voor zijn vrij kapitaal. Aan zijne eene zijde staan regee-
ringen, gemeentebesturen, ondernemers, die voor min
of meer productieve doeleinden kapitaal noodig hebben,
aan zijne andere zijde staat een breede schare van
bijzondere personen, met spaarpotten, die van de productie
zijn uitgesloten, omdat zij daarvoor geen roeping of
gelegenheid hebben. Daaronder een enkele producent,
die meer geld heeft, dan hij in zijn bedrijf kan gebruiken.
Van de eene zijde wordt crediet gevraagd, van de andere
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wordt het aangeboden.
vastgesteld

De voorwaarden moeten worden
, partijen moeten tot elkaar worden gebracht.
ander geldt ook voor de naamlooze yennoot-
schap en hare aandeelhouders. Hoe ook hunne verhou-
ding naar het recht moge worden beoordeeld, in staat-
huishoudkundigen zin is de aandeelhouder, althans in
die naamlooze vennootschappen, waarbij emittenten op-
treden, slechts een kapitalist, die crediet verleent aan een
ondernemer, maar zelf geen ondernemer is. Wellicht

Een en

moet de verhouding van aandeelhouder en vennootsehap
bij maatschappijen, welke zonder bemiddeling in een
kleinen kring haar leden hebben gevonden, zgn. private
companies, anders worden beoordeeld. Docl de sandeel-
houder in een maatschappij, die met bankiershulp wordt
gefinancieerd en wier aandeelen ter beurze worden ver-
handeld, staat even ver van de onderneming zelve als
de gewone obligatiehouder, al is hij ook meer onmiddellijk
bij de uitkomsten van die onderneming geinteresseerd.

Deze bemiddeling van den emittent geschiedt op veler-
hande manieren, doch kan tot drie hoofdfiguren worden
herleid.

1. De credietvrager richt zich met zijne bede recht-
streeks tot het publiek, formuleert eenzijdig de voor-
waarden in zijn prospectus en wijst een of meer bankiers
aan, bij wie inschrijfbilletten kunnen worden bezorgd.
Na dit te hebben verricht, gaat hij zitten om de komende
dingen af te wachten, zoo ongeveer als een winkelier. die
geadverteerd heeft, dat zekere goederen in zijn magazijn
voor bepaalde prijzen te koop zijn, doch dat zij, Voor
wie de wandeling te ver is, die waren ook kunnen be-
stellen bij de dienstverrichting, den kruier op den hoek,
of bij eenig ander aangewezen adres. Hier is de bankier-
omittent slechts figurant, hij stelt alleen een loket
beschikbaar voor het aannemen van inschrijfbilletten en,
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indien bij het noemen van zijn firma door het publiek
aan eetlijlkheid of aan een groot vermogen, of misschien
aan beiden, pleegt te worden gedacht, geeft hij, door
zich et den credietvrager in het openbaar te vertoonen,
pen min of meer officieele introductie bij het publiek in
het algemeen ‘en bij zijn clientéle in het bijzonder. Voor
een en ander bedingt hij een kleinigheid, berekend naar
het aantal der bij hem in te komen inschrijvingen. Voor
het overige laat de mate van applaus, waarmee de emissie
wordt begroet, hem koud.

2. De credietyrager richt zich tot den emittent en polst
hem op welke voorwaarden een beroep op het publiek
kans van gehoor zou kunnen hebben. Komen zij tot het
resultaat, dat een bepaald geformuleerd aanbod waar-
schijnlijk wel zal inslaan, dan verzoekt de crediethehoeftige
den emittent het welslagen van de uitgifte te garandeeren,
aldus, dat hij tegen een zekere belooning, eventueel met
zijne storting te verrekenen, voor zich zelf zal nemen
het gedeelte van de emissie, waarop, na verloop van
zekeren termijn, het publiek niet zal hebben ingeschreven.
Stemt de emittent hiermede in, dan is van af dat oogenblik
de credietyrager feitelijk tevreden gesteld en verdwijnt
van het tooneel, waarop de emittent als eenig belang-
hebbende bij het succes van het prospectus en de ruime
opkomst van liefhebbers achterblijft. Zijn belooning is
in hoofdzaak risicopremie geworden. Hij zou boos worden,
wanneer men hem vergeleek mel een impressario, die
een vollen schouwburg heeft gegarandeerd, doch die
vergelijking zou niet buitengewoon onjuist zijn.

3. De credietvrager wendt zich tot den emittent zelf,
als geldgever, en vraagt hém het geheele crediet in eens
te willen verleenen op tusschen hen beiden overeen te
komen voorwaarden, in het bijzonder wat den strijkstok
betreft. De verdere emissie is dan geheel eigen zaak van
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den bankier geworden,

die het publiek daarin kan be-
treklken

op de wijze en op de voorwaarden door hem
te stellen, tenzij daaromirent nog bijzondere afspraken

tusschen hem en den credietyrager zijn gemaalkt. lemand,
die de opmerking zou mal

ken, dat deze emittent te land
veel gelijkt
= J

op den haringjager ter zoe zou de plank niet
ver misslaan.

Hoezoer deze drie typen van bemiddeling ook mogen

verschillen, heg eigenaardige

18, dat doorgaans voor de
buitenwereld

geen oaderscheid wordt gemaakt. Ook bij
garantie en bij geheele overneming van het gevraagde
crediet plegen de emittenten zich tegenover het publiek
niet anders voor te doen dan ,dat zij gemachtigd zijn
tegen een koers van x %, inschrijvingen aan te nemen,
waarvoor te hunnen kantore inschrijfbilletten,
prospectussen verkrijghaar zZijn”, De
aanstonds wel blijken.

benevens
reden hiervan zal

Dit verschijnsel heeft intusschen
bij verscheidene binnen- en buite

de meening doen postvatten, dat het geval waarin

emittent als eenvoudige ,Subseriptionsstelle” fungeert,
het normale is, terwijl de andere figuren van garantie

en overneming slechts uitzonderingen vormen.
Dit is eene dwaling.

bij zeer velen, en ook
nlandsche rechtscolleges,

de

Het geval, waarin de crediety;

ager zich rechtstreeks
tot het publiek wendt, kan,

bij emissies van eenigen
omvang, niet meer als het normale worden beschouwd.,
Deze wijze van handelen spaart zeker een belangrijke som

aan bankiersprovisie, welke elders als oprichtingskosten

de balans moet versieren, doch zij heeft zooveel bezwaren,

dat men doorgaans met haar d

et onderbrengen bij het
tijd

e wijsheid zou bedriegen.
publi("k Il{‘eﬁ. tlj(l, sS0ms veel

noodig. De bestorming van het emissiekantoor door
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een op aandeelen of obligaties verzofte menigte komt
slechts voor in crisisperioden van de intermitteerende
speculatiekoorts. Een regeering van een niet voorspoedig
land, die vele millioenen wil leenen,een hypotheekbank,
die een millioen aan pandbrieven wil plaatsen, of een
nieuwe cultuur-onderneming, die een groot aandeelen-
kapitaal moet onderbrengen, kan in normale tijden lang
moeten wachten op volteekening door particulieren.
Intusschen is het bedrag voor dekking van vlottende
schuld, hypotheken, fabrieksbouw en aanplant dadelijk
of op korten termijn noodig.

Dan ook — en dit geldt vooral nieuwe handels-
ondernemingen — kan men nooit zeker zijn van een
minimum succes van de publieke inschrijving, al komt
men ook met de beste bedoelingen en met een voordeelig
aanbod in een gunstigen tijd ter markt. De kans op een
aanvankelijk fiasco bestaat altijd. Het publiek, dat geld
te verliezen heeft, is doorloopend min of meer zenuwachtig
en achterdochtig, en de wverspreiding, daages vdor de
publieke insclirijving, van een goed gestelde circulaire,
of een ingezonden brief in een krant, waarin anonymi
sombere waarschuwingen laten hooren, kan tot algeheele
mislukking leiden. Ware er nu geene garantie, dan zou
dit dikwijls een onherstelbaar ongeluk worden, omdat het
spaak moet loopen met bedongen betaling van terreinen
of installaties.

Vervolpens — ik noem maar eenige voor de hand
liggende bezwaren, doch putden voorraad niet uit — de
credietvrager kan zich wel rechtstreeks tot het publick
willen wenden, doch de groote vraag is, of hij de menschen,
die hij noodig heeft, met eigen hulpmiddelen wel bereiken
kan. Met het schrijven van een fraai prospectus is men
er nog niet. Dit fraais moet ook komen onder de oogen

van hen, voor wie het bestemd is, en daarvoor moef
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men kunnen beschikken o

ver een kanalisatie, die over
verschillende geldm

annen en -mannetjes naar den parti-
culieren spaarpot leidt. Men

kan toch bezwaarlijk
prospectussen

als strooibilletten aan den uitgang van
tdeelen, of op goed geluk de hizen
ingezetenen afbellen. Voor zoover ik weet
hebben pogingen tot
een bel

stations of theaters ui

der gegoede

(chtstreeksche onderbrenging van

angrijk zmncheolen}c."l‘pitaul in normale tijden zelden

sueces gehad., De weg naar den rentenier is het oeheim

dat de kracht vormt van den emittent van beroep.

In zeer vele gevallen wordt dus,

al blijkt dat dan ook
niet uit de stukken,

door emittenten een geheel andere
en veel belangrijker rol gespeeld dan

die van een esn-
voudig

adres, domicilie van inschrijvin
zelfs, dat wij beter
rijk der theorie

g, en ik meen
doen met deze laatste figuur naar het
> te verwijzen, wanneer het er op

aankomt
de zaak uit legislatief oogpunt te

beschouwen,
De emittent dan garandeert de inschrijving en neemt
het restant, of neemt de geheele leening en organiseert
zelf de inschrijving, De cerste is de meest voorkomende
figuur in Engeland (underwriting) en naar ik meen ook
hier te lande bij het financieeren van handelsonder-
nemingen, de tweede is in Frankrijk en Duitsehland

(Sin'mltangrl’.’mclung) ook voor naamlooze vennootschappen

de gewone en is algemeen gebruikelijk bij leeningen

van publiekrechtelijke lichamen.

Hot spreekt wel vanzelf, dat het risico, dat toch altijd
YOOr in de noteering op te nemen fondsen zich over
minstens een half millioen uitstrekt, in den regel niet
S emittenten, die ip het prospectus staan, alléén
wordt gedragen. Dat ligh niet
bedrijf. Het pj
leiding w

in den aard van het
sico wordt verdeeld over een onder hunne
erkend en voor een bepaalden tijd aangegaan
Themis, LXXITe q). (1011) 10 s¢,

8
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syndicaat, waarvan echter het publiek nooit of zeer zelden

iets te zien krijgt.

Zeer ten onrechte plegen sommigen van deze werk-
zaamheid van emittenten in afkeurenden zin te gewagen.
Ontegenzeggelijlk is zij vrij speculatief en wordt daarom
wel eens in bankstatuten van den werkkring der yennoot-
schap uitgesloten. Doch, in het algemeen beschouwd,
behoeft het publiek zich er niet over te beklagen.

Zij heeft allereerst dit vodr, dat de zaak van den
credietvrager en het beloop van de daarvoor noodige
bedragen benevens de zekerheid, welke aangeboden wordt,
door bij uitstek deskundigen zijn beoordeeld, voordat het
publiek er mede wordt gemoeid. De onderneming heeft
dan reeds een tentamen bestaan.

Vervolgens ook dit: de emittent, in tegenstelling met
den credietvrager, moet morgen en overmorgen wederom
voor andere zaken zich tot het publiek wenden, en heeft
er dus belang bij ervoor te waken, dat hij door al te
avontuurlijke uitgiffen zijn prestige, zijn voornaamste
kapitaal, niet verspele.

En eindelijk, hier valt het licht, waar bij rechistreeksch
beroep op het publick de schaduw lag. Verstandige en
bekwame emittenten bevorderen nevens hun eigen
belang dat van de gemeenschap, door het mogelijk te
maken, dat allerlei nuttige ondernemingen kunnen
worden aangevat en doorgezet, welke men zou hebben
laten liggen wanneer men niet de zekerheid had kunnen
verkrijgen, dat het voor installatie en bedrijf benoodigd

kapitaal op tijd aanwezig zou zijn.

Evenwel, hiermede is niet gezegd, dat juist hier de god
van den handel zijn nevenbedrijfzou verloochenen. Integen-

deel, ook voor sombere overpeinzing is hier alle aanleiding,.
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De financier toch
doen rouleeren. Iij
emissie is het dan
stukken

moet in zijn bedrijf het kapitaal
is koopman, niet belegger. Bij iedere
0ok zijn groote angst, dat hij de
niet spoedig en voordee
dat het syndicaat zal worden ontbonden, voordat het
publiek alles heef opgenomen. Van het begin tot het
einde der emissie ig or
zooveel als maay

lig zal kunnen spuien,

dus een neiging om de plaatsing

mogelijk is te forcecren. Totale uityver-
koop: alles moet weg |

de krachten van Let
benanwdlieid en doe

Om zich van het pakket te ontdoen zal de emittent
in de eerste plaats de stemming onder het publiek ten
gunste van de inschrijving bewerken,
18 afgeloopen en een deel van de leening nog geplaatst
moet worden, zal hij moeten zorgen dat deel ter beurze
tot zoo hoog mogelijken koers te loozen. Vandaar over-
dreven reclame: verdichtselen, en
listige kunstgrepen.

Gaat de zaak financieel wat boven
syndicaat, dan geraakt de kat in
b verwonderlijke sprongen,

en wanneer deze

beursmanipulaties:
Het is waar, dat de grens van het moreel geoorloofde
trokken. Heel wat van
4N prospectus en advertenties, van
an stroomannen, dat zij de nieuwe stulken
reeds op levering hoven pari te
de stounorders en potloodaffaire

niet al te nanw moet worden ge
den opgewekten toon v
de publicaties v

r beurze verkoopen, van
$ is nu eeénmaal als door
het gebruik geheiligd en ik twijfel er aan of velen zich
daardoor laten misleiden. Het publiek, dat aan beurs-
affaires doet, bestaat, zooals ik reeds
elders betoogde, volstrekt niet uit naive stumperds en het
doet doorgaans aan he
Opvijzeling
van den e
verw

meer dan eens

t lanceeren van beursgeruchten en de
van het papier lustig mede. Men moet de taal
flectenhoek niet al te kritisch ontled

acht evenmin als de wonderdok
zijne bewe

en ; de emittent
ter en de jager, dat men

ringen voor onaangelengde waarheid zal slikken .
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Het ligt nu niet in mijn bedoeling de kunstgrepen en
verdichtselen, die tot het loozen van de stukken worden
aangewend in den breede te bespreken, Hun aantal en
verscheidenheid zijn daartoe te groot en volledigheid is
onbereikbaar, daar dagelijks nieuwe kunnen worden
nitgedacht. Zij kunnen worden gerangschikt onder de
twee hoofden, die ik reeds heb genoemd: reclame en
heursmanoeuvre. Onder het eerste vindt men valschheden
in prospectussen, advertenties, artikels in finantieele
bladen; onder het tweede: onware geruchten, fantasie-
noteeringen, the rigging of the market. De vindingrijkheid
op dit gebied is nog steeds vruchtbaar, als is het ook
waar, dat enkele oude en sinds jaren aan het licht
gebrachte kunstgrepen nog steeds het meeste succes
hebben. Het publiek is in dat opzicht als een kind, dat
steeds opnieuw wordt geboeid door den ouden truc van

de eierkoek in den hoed.

Met deze uiteenzettingen meen ik te hebben gelegd
het fundament voor verdere overwegingen omtrent de
aansprakelijkheid van emittenten.

Wij verwaarloozen de yrij theoretische figuur van de
loutere subscriptionsstelle en houden ons aan de voor-
stelling van den emittent als garant en als overnemer
van de te plaatsen leeningen.

De aansprakelijkheid gaat dan drie kanten uit. Vooreerst
bestaat er eene rechtsverhouding tusschen den emittent
en den eigenlijken credietvrager. Vervolgens eene tusschen
emittenten onderling, de syndicaatsverhouding. In de
derde en voornaamste plaats vinden wij de aansprakelijkheid
tegenover het publiek, de credietgevers.

Fen en ander worde thans beschouwd met het oog
op de bepalingen van geldend recht.

Tussehen den credietvrager en den emittent wordt de
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eigenlijke credietoperatie geheel of gedeeltelijk afgesloten.
Neemt de emittent het geheel voor zijn rekening, dan
ontstaat er dus, al naar mate van het juridiek kleed
van de handeling, een terleengeving op interessen, al
dan niet door hypotheek of andere zekerheid gedekt, of
een vennootschappelijke overeenkomst, oprichting van
of declneming in een vennootschap, Garandeert hij de
publieke inschrijving dan geschiedt eigenlijk hetzelfde,
alleen het bedrag kan door een nadere gebeurtenis
beneden het maximum worden gefixeerd. Eenige moeie-
lijkheid zou gelegen zijn in de hepaling van de juiste
beteekenis van de provisie in dit geval. Zij heeft veel
van een assurantiepremie; de geheele overeenkomst d
een sterk aleatoir karakter, Het goheel is zuiver contractueel
en geeft geen aanleiding tot bijzondere opmerkingen.
De syndicaatsverhouding tusschen emittenten

raagf

is die
van handeling voor gemeene rekening. Zij betreft.
waar het geldt het nemen van aandeelen in een naam-
looze vennootschap, eene handelsonderneming als waarvan
art. 58 K. H. gewaagt, omdat die handeling wordt
verricht ‘door ,bankiers in hunne betrekking als zoodanig”
overeenkomstig art. 4, 30 K, H. Zij 1s derhalye geheim,
er wordt door credietyrager en -gover alleen met de
leiders gehandeld, en het zijn uitsluitend deze personen,
welke in het prospectus en de andere reclamepapieren
worden genoemd, De overige syndicaatsleden kunnen dus

ook

volgens art. 58 nimmer worden aangesproken, noch door
het publiek, noch door de andere partij. Alleen de leiders
zijn tegenover de buitenwereld onmiddellijk ver}
al zal natuurlijk middellijk iedere tegen
gemaakte aanspraak zich over de syndicaa
aan alle andere leden doen gevoelen,

De wi

bonden,
hen geldend
tsrekening ook
jzen van werken van een emissie-syndicaat kunnen

sterk verschillen en daarmede kunnen ook de inwendige
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rechtsverhoudingen ver uiteenloopen. Het ware te veel
wanneer een onderzoek naar alle verschillende figuren
werd ondernomen. Hier is alleen de bespreking van
enkele frekken, welke de meeste syndicaten gemeen
hebben, op hare plaats.

Op den voorgrond staat, dat de leiding ook het feitelijk
bezit van de stukken in zich houdt. Hoewel de syndicaats-
leden ieder een bepaald gedeelte van pakket voor hun reke-
ning hebben, blijven destukken bij den leider. De reden is
duidelijk: het syndicaat kan slechts slagen, wanneer streng
aan &én  verkoopkoers wordt vastgehouden en iedere
mogelijkheid van onderkruiping wordt uitgesloten. Anders
zou het syndicaat als een rij dominostukken neerslaan.

Tusschen de syndicaatsleden onderling bestaat geen
band, zij ontmoeten elkaar in den leider, die met elk
hunner de zaken afwikkelt. Het is zelfs niet noodig,
dat de leden elkander kennen. Wanneer aan een onder-
lingen band behoefte ontstaat, ziet men dat de syndicaats-
figuur wordt verlaten voor den een of anderen vorm
van vennootschap. Voorbeelden daarvan vindt men in
de Engelsche Incorporated Syndicates, in de Fransche
Société Centrale des Banques de Province.

Bij de afrekening zal de leider geen anderen koers
aan het syndicaat mogen berekenen dan hij zelf heeft
besteed, tenzij hij het syndicaat heeft gevormd, nadat
hij zelfstandig ~de oorspronkelijke credietoperatie had
verricht. In dat geval kan hij aan de leden andere
koersen aanbieden.,

Is op den datum, waarop het syndicaat eindigt, de
geheele emissie bij het publiek ondergebracht, dan heeft
er slechts afrekening in geld plaats. Is dat niet het geval,
dan krijgt ieder der leden ook een aantal stuklken thuis.
Hierbij zijn verschillende regelingen denkbaar. Het is
mogelijk, dat de ongeplaatste stukken worden verdeeld
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in evenredigheid met ieders aandeel in het syndicaat.
Het komt ook voor, dat reeds bij den aanvang het

geheele pakket in gedachten is verdeeld, en van ieders

deel zijn afgenomen de door hem zelf
bestaan van het syndicaat bij zijne clien
stukken,

gedurende het
tele geplaatste

Na de ontbinding van het syndicaat 18 ieder
met de stukken zoo te handelen als hij goedvindt. Die
onthinding verraadt zich dan ook doorgaans onmiddellijk
in het koersverloop. Een voor
baisse treedt in.

vrij om

leeken onverklaarbare

Ofschoon met deze verhoudingen doorgaans aanzienlijke
belangen gemoeid worden, zou men bedrogen uitkomen,
Wwanneer men verwachtte, dat de betrekkingen altijd
nauwkeurig in schriftelijke overeenkomsten geformuleerd
worden gevonden. Er wordt op dit gebied veel
respondentie en dan nog in de oogen van
onvolledig afgedaan. Dat er niet meer ]

per cor-
Juristen vrij

ITOCeSSeN over
syndicaatsaangelegenheden worden gevoerd

is dan ook
alleen te verkl

aren hieruit dat de weerzin om deze affaires
aan de groofe klok te hangen tot minnelijke oplos-
sing voert.

Ik zal bij dit alles niet langer stilstaan en liever over-
gaan tot de derde verhouding van den emittent n.l.
Jjegens het publiek, den afnemer der stukken.

Uit hetgeen werd medegedesld omtrent het feitelijlk
verloop van eene emissie volgt, dat emittenten ook met
het publiek contractueel verbonden kunmnen zijn, Immers
indien de geheele leening is overgenomen en de publieke
inschrijving alleen den emittent aangaat, wordt door het
publiek niet met den credietvrager een geldleening ge-
sloten of een vennootschap aangegaan, doch worden van
den emittent aandeelen of obligaties gekocht. Hetzelfde
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doet zich voor bij garantie van de inschrijving ten aan-
zien van de stukken, die de emittent voor zijn rekening
kreeg. Hij werd daardoor aandeel- of obligatiehouder;
bij het publiek, aan hetwelk hij de stukken weer overdoet,
komen ze door koop en wverkoop in de tweede hand.
Anders 18 het met de aan inschrijvers toegewezen aan-
deelen of obligaties, Ten opzichie van dezen bestaat geen
rechistreeksche contractueele band tusschen inschrijvers
en garanten.

Nu zou men wellicht aanvechting gevoelen om ,Heu-
reka” te gaan roepen. Want hier schijnt ons een stevig
punt van houvast te worden geboden. Immers in de
meeste cevallen : een eenvoudige centractueele band van
koop en verkoop, welke al dadelijk iedere verbintenis
uit de wet uitsluit en waarvan de bijzonderheden met
zorg in het Burgerlijk Wetboek zijn geregeld. Is er dus
bedrog geweest, dan wordt geageerd tot veérnietiging der
overeenkomst, is geen bedrog te bewijzen dan zal nog
in vele gevallen de vrijwaring wegens verborgen gebreken
zijn in te roepen.. En met die laatste gedachte kan men
er zich oyver heen zeften, dat de Nederlandsche wet door
de beperkte redactie van hare bepalingen een actie uit
dwaling metterdaad uitsluit. Zeker, dit alles is theoretisch
zeer goed te verdedigen en heeft ook verdedigers gevonden,

Het komt mij echter voor, dat in de practijk dergelijke
vorderingen geen kans aan slagen zullen hebben.

Voor beiden moet men beginnen met hef bestaan van
den contractueelen band te bewijzen. De emittent wijst
dien af; hij kent den eischer niet. Hij heeft zich volstrekt
niet voor prineipaal uitgegeven, doch heeft zich slechts
geadverteerd als iemand, die gemachtigd is inschrijvingen
te ontvangen en bij wien prospectussen en billetten ver-
krijghaar zijn Was hij in werkelijkheid iets anders en

iets meer, het is naar buiten niet gebleken, het is het
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geheim tussclien hem en den credietvrager. Den eischer

zal zelfs zijn eigen inschrijfbillet voor den neus worden
gehouden ten blijke, dat hij met den emittent niet heeft
gehandeld, En dit bezwaar blijft hetzelfde, wanneer de
stukken ter beurze door emitte
degeen, die verlol

of obligaties, ging niet zelf ter beurze, maar moest zich
bedienen

van een commissionnair in effecten en heeft
reeds daardoor, ook al werd direkt gekocht, tegen den
emittent geen rechtsvordering,
behoeft zijn verkooper niet
brengt mede d

nten zijn verkocht, Immers
Kt werd tot het koopen van aandeelen

Trouwens de commissionair
op te geven en de usance
at hij dit zelfs niet hmg doen.

En dan nog — bedrog is een zeer technisch begrip,
zooal niet scherp dan toch nauw
1364 B. W., eene bepaling, die
uitgelegd. Het bedrog

omlijnd in ons art,
jaloers pleegt te worden
als naar de wet: de door een dep
partijen gebezigde kunstgrepen, welke van die
dat de andere partij klaarblijkelijk zonder die
de verbintenis niet zou hebben
zooals de wet nog eens inscherpt, worden bewezen, wordt
niet verondersteld. En Juist deze bewijsaangelegenheid
kleurt onder het harde licht, dat in de rechiszaal valf,
200 geheel anders dan onder het schijnsel van de
studeerlamp.

n aard zijn,
kunstgrepen
aangegaan, moet oolk,

De gedaagde kan hier zoo rustig den aanval afwachten.

Hij is immers doorgaans verstandelijk, geldelijk en maat-

schappelijk de meerdere van zijn belagers, hij kan den
uitnemendsten rechtsgeleerden bijstand koopen en de
geheele strijd moet worden geleverd op het te
zijn eigen beroep, waar hij in alle onderde
is

rrein van
¢len doorkneed
en waar hij moet worden opgezocht door menschen,
die daarvan weinig of geen begrip hebben. I

inanciers,
die

elkaar te lijf gaan, ziet men niet veel. »Corsaires &

corsaires, l'un l'autre gattaquant, ne font pas leurs
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affaires”. Tegenover den deskundige staat de leek en de
uitslag van de worsteling zal niet twijtelachtig zijn.

Voor de theorefische actie wegens verborgen gebreken
is ter beurze geen plaats. Ik geloof, dat men als vast-
staande beursusance moet aannemen, dat effecten zonder
eenige garantie van intrinsieke waarde worden verhandeld.
Slechts bij uitzondering geeft ari. 14 van het Reglement
golegenheid tot vernietiging van den koop, wanneer het
gekochte stuk mniet gelijk is aan andere van dezelfde
goort. Dit nu is volstrekt niet het geval bij verkoop
van ongedekte obligaties of verwaterde sandeelen. Het
is één pot nat. Bij obligaties is hovendien door het
gemeen recht de aectie doorgaans reeds uitgesloten op
grond van art. 1571 B. W., krachtens welke bepaling
de verkooper de soliditeit van den debiteur niet behoeft
te waarborgen.

Op grond van deze bezwaren, waaraan de aandachtige
lezer nog een aantal zou kunnen toevoegen, zal een actie
uit overeenkomst in den regel moeten worden afgeraden.

Doch al bestonden deze bezwaren niet, en al ware het
procedeeren een gemakkelijk en dankbaar werk, dan
nog zou men bij lange na niet alle personen, die door
emittenten zijn benadeeld, met de acties nit overeenkomst
kunnen helpen.

Men bedenke toch, dat de reclame en de beursmanoeuvres
niet zijn besteed uitsluitend aan inschrijvers en koopers
bij emittenten, maar ook aan directe inschrijvers bij
gegarandeerde uitgiften en aan de verdere koopers der
fondsen ter beurze. Dit gevolg van hunne handelingen
wordt zelfs door emittenten gewild, omdat zij beoogen
den afzet der stukken door de eerste koopers te ver-
gemakkelijken en daardoor een bona-fide markt in het
fonds te vormen. Dit kan aan de verdere loozing van
hun voorraad slechts ten goede komen. Die derden staan



evenwel geheel buiten contractueele banden met emit-

tenten, en daar alleen bedrog van partij aanleiding geeft
tot vernietiging van koop, kunnen zij ook op grond
van de overeenkomst met hun vG6rman geen redres
krijgen, wanneer deze — zooals in den regel — te goeder
trouw was.

Conclusie : de emiftent zal van acties uit overeenkomst

weinig last hebben. Voor zoover hij ze niet met gronden

van niet-ontvankelijkheid kan afweren, zullen zij vanzelf
vastloopen in onoverkomelijke bewijsmoeielijkheden.
Nu rijst de vraag of dan geen verbintenis uit de wet,
buiten overeenkomst, bestaat. Een vraag, welle, theoretisch
gesproken, alleen van hel

ang kan zijn voor hen, die,
zooals

wij zagen, met emittenten niet contractueel zijn
verbonden, omdat van de anderen de jurisprudentie
nevens hun overeenkomst geen wettelijken band erkent.
In de practijk evenwel is de vraag voor de laatsten van
evenveel belang, omdat de verbinte
toch latent blijft.

De teleurgestelde oblig

nis uit overeenkomst

atie- of aandeelhouder zal kunnen
ageeren uit onrechtmatige daad, wanneer hij kan bewijzen
dat de door hem geleden schade is veroorzaakt door den
emittent, terwijl deze zich schuldig maakte aan een der
misdrijven van artt. 326, 334 en 335 van het Wetboek
van Btrafrecht. Waarom zijne actie aldus beperkt is,
heeft men reeds tot vervelens toe gehoord, wanneer de
beteekenis van het woord sonrechtmatig”, zooals het in
art. 1401 B. W. voorkomt, werd besproken.

Het komt er dus op aan te bewijzen, dat de emiltent
schade toebracht, doordat hij :

met het oogmerk om zich of een ander wederrechtelijk
te bevoordeelen, hetzij door listige kunstgrepen, hetzij
door een samenweefsel varn verdichisels, den houder tot
het koopen of nemen van het stuk heeft bewogen ;
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of, met hetzelfde oogmerk, door het verspreiden van
een leugenachtig bericht, den prijs van de fondsen heeft
doen stijgen of dalen;

of, zich belastende met of zijne medewerking ver-
leenende tot het plaatsen van schuldbrieven van eenigen
staat, eenige provincie, gemeente of openbare instelling,
of van aandeelen in of schuldbrieven van eenige ver-
eeniging, stichting of vennootschap, het publiek heeft
trachten te bewegen tot inschrijving of deelneming door
het opzettelijk verzwijgen of verminken van ware of
voorspiegelen van valsche feiten of omstandigheden.

Deze artikelen zijn niet ruim gesteld en mogen niet
anders dan strikt worden geinterpreteerd. Op zich zelf is
dat zeker niet verkeerd. Voor de eciviele vordering heeft
dit echter het onaangename gevolg, dat buiten de enkele
in de strafartikelen genoemde trucs, sen geheel arbeids-
veld voor den geslepen beursman vrij blijft, waarop hij
zich zonder eenige beduchtheid voor schadeplichtigheid
can bewegen. Ken voorbeeld. Het verspreiden van logen-
achtige berichten is een onrechtmatige daad. Nu is de
interpretatie deze, dat het verspreiden altijd uit meer dan
één handeling bestaat. De mededecling aan één persoon,
ook al is zij gedaan opdat deze ze zou overbrengen, is
geen verspreiding. Maar ter beurze geschiedt het lanceeren
van geruchten en het bewerken van de markt in den
regel juist door vage mededeelingen aan &n persoon.
Het nieuws verspreidt zich dan van zelf wel verder.

Het allergrootste bezwaar is echter ook hier weer de
moeilijkheid van het bewijs. Daarvan geldt alles wat in
verband met de vordering uit overeenkomst werd mede-
gedeeld. Men zal nog bijzonder hebben te letten op het
bewijs van het in deze artikelen gevorderde opzet. Ook
dit is niet gemakkelijk, zij het dan ook, dat van deze
moeielijkheid wel wat al te veel ophef wordt gemaalkt.
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Staat toch eenmaal vast, dat de emittent zekere hande-
lingen heeft verricht, die tot cen bepaald gevolg leidden,
dan is de vraag omtrent het opzet in de practijk
gemakkelijker dan zlj in de theorie wel schijnt. Het al
of niet vaststaan van opzet 1s eigenlijk een zaak van
gevoel. Van een zoo intern feit zal men nooit rechi-
streeksch bewijs kunnen eischen, doch dan is het bewijs
ook altijd te leveren, Dat de jurisprudentie hier het
onmogelijke zou vergen, kan men met een beroep alleen
op de enkele uitspraken in ecivilibus gegeven, moeielijk
volhouden tegenover het getuigenis van de massa straf-
vonnissen van iederen dag.

Het veld van onderzoek omtrent de acties uit onrecht-
matige daad is overigens zoo platgetreden, dat ik het bij
deze enkele opmerkingen kau laten en besluiten met de
conclusie, die wel nergens verzet zal vinden: dat naar
geldend recht de procedeerende emittent zieh wrij zal
kunnen maken van iedere aansprakelijkheid tegenover

het publiek, hetzij uit overeenkomst, hetzij uit de wet
worde geageerd.

Hiermede kan ik van het geldend recht afscheid
hemen en den blik wenden naar een nieuwe regeling
an de rechispositie van den emittent. Als uitgangspunt
is aangewezen het onlangs ingediend ontwerp van wet
op de naamlooze vennootschappen, waarin enkele artikelen
aan dit onderwerp zijn gewijd.

Voordat ik het systeem van die artikelen nader bezie,
zou ik enkele opmerkingen omtrent de redactie willen
maken. Opmerkingen, waaraan men, z0o ze juist zijn,
bij aanvaarding van het gysteem met enkele wijzigingen
van den text wel tegemoet zou kunnen komen.

Ik laat dddr de fout dat hier alleen van emissie van
papier eener naamlooze vennoofschap sprake is. Deze
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fout is een gevolg van de verkeerde methode om bij een
urgent wetsvoorstel een partieele regeling van een verwant
onderwerp in één moeite mede af te doen. Ik sprak
daarvan reeds. Nu men daartoe eenmaal oyverging, was
het onmogelijk in deze artikelen een ruimere regeling
van de emissie voor fte stellen. Trouwens indien die
regeling overigens goed ware, had men ze slechts uit het
verband van het wetsontwerp te lichten en algemeen fe
maken om niet zonder tevredenheid op het geleverd
werk te kunnen terugzien.

Het wetsontwerp dan beschermt uitsluitend hen, die
aandeelen, schuldbrieven of certificaten eener naamlooze
vennootschap memen. Dit kan alleen slaan op de eersie
inschrijvers of oprichters, maar niet op hen die de stukken
van derden koopen. Reeds dadelijk wvallen dus buiten
de regeling de emittenten, welke de uitgifte geheel of
gedeeltelijk hebben overgenomen, voor het geheel of voor
dat gedeelte. Niet gewaagd is dus de voorspelling, dat
zoodra het ontwerp wet geworden is, alle syndicafen
deze figuur zullen aanwenden, zelf de stukken zullen
nemen, daarmede zich zullen zetten op de plaats van
door de wet beschermden en alle acties tot schadever-
goeding of herstel voor den neus van het publiek zullen
wegkapen. Toegegeven moet worden, dat zij daarmede
hun stelling bloot geven aan hen, die als eerste inschrijvers
een actie wegens bedrog zouden willen instellen.

Deze technische fout is te onbegrijpelijker nu men aan
het Departement nog had liggen het ontwerp Corr VAN
prr LinpeN, dat ten deele beoogde dezelfde omissie
in art. 335 8. R. te herstellen.

Vervolgens: de aandacht van den ontwerper werd
geheel in beslag genomen door het prospectus in den
technischen zin des woords. Wij zagen echter reeds, dat

,

men met het prospectus slechts uitspeelt &én van de
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vele, telkens weer met nienwe aanwinsten vermeerderde,
trucs welke de loozing van het papier moeten bevorderen.
Alle andere publiciteit, de geheele afdeeling van beurs-
manipulaties is over het hoofi gezien.
wordt de beteekenis van de artikelen,
bemerkt, dat ze alleen gelden voor pros-
pectussen van binnenlandsche m
daarmee gelijkgestelde buitenlandsche. Art. 38 toch
veronderstelt, dat de acte van oprichting in de Staafs-
towrant 18 opgenomen, waarbij alleen aan hinnenlandsche
vennootschappen kan zijn gedacht. Nu bedenke men,
in de eerste plaats, dat tegenover
niet alleen staat het

Nog geringer
wanneer men

aatschappijen en enkele

»binnenland” juridisch
ybuitenland”, maar ook het koloniaal
gebied, Nederlandsch-Tudis, Alle best
Indische ondernemingen vallen er
tweede plaats, men |

aande en toekomstige
dus buiten. In de
ette op den overvlioed van te Am-
sterdam geintroduceerde emissién van zuiver buitenlandsche
het gehalte aan
was en die slechts met
en vliegwerk aan den man konden
bracht. Zou het te verwonderen zijn,
nieuwe regeling,

naamlooze vennootschappen, waarvan
ernstige bedenking onderhevig
kunst- worden ge-
wanneer onder een
zooals het ontwerp die voorstelt, de
financieele wereld nog meer

dan reeds heden geschiedt,
haar aand

acht zou gaan schenken aan buitenlandsche
papieren en hare bemiddeling zou weigeren a

an binnen-
landsche industrie en handel?

Zooals ik reeds zeide: men mag terecht de opmerking

maken, dat aan deze bezwaren door eenige veranderingen
en bijvoegingen in et Ontwerp nog wel tegemoet te
komen zou zijn.

Iets anders is het echter met het eigenlijke systeem
van het Ontwerp, dat uitgaat van het beginsel eener
felle ropressie. Men kan het als volgt weergeven :

Indien in het prospectus, of eenig ander stuk waarop
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op eenige wijze in het prospectus beroep wordt gedaan,
valsche feiten of omstandigheden zijn vermeld of ware
feiten of omstandigheden zijn verzwegen of verminkt,
zoodat daardoor bij het publiek redelijkerwijze een
onjuiste indruk omtrent de zaak moest worden opgewekt,
kan degeen, die na het verschijnen van het prospectus
een of meer aandeelen of schuldbrieven der naamlooze
vennootschap, of certificaten daarvan, genomen heeft,
van de emittenten, die in het prospectus genoemd zijn,
hoofdelijk, hetzij volledige schadevergoeding vorderen,
hetzij zonder eenig bewijs van geleden schade, fegen
teruggave of overdracht van zijne aandeelen, schuldbrieven
of certificaten, na het verschijnen wvan het prospectus
genomen, het bedrag vorderen, waarvoor die waarden
bij het prospectus zijn aangeboden of zooveel minder
als hij er voor heeft betaald. De in de tweede plaats
genoemde vordering zal slechts dan worden toegewezen,
indien de rechter oordeelt, dat de eischer, ware hij met
de juiste feiten of omstandigheden bekend geweest, de
aandeelen, schuldbrieven of certificaten niet voor het
daarvoor besteed bedrag zoude genomen hebben. De
emittent is van iedere verantwoordelijkheid ontheven,
wanneer hij bewijst, dat hij bij het verschijnen van het
prospectus deugdelijke gronden had om den inhoud van
het stuk voor waar te houden, of wel dat zijn naam of
firma in het prospectus ten onrechte is gebezigd, of
althans niet in de vermelde hoedanigheid had gebezigd
mogen worden, en dat hij zoo spoedig mogelijk, na van
het prospectus kennis bekomen te hebben, van het
onrechtmatige dier vermelding openlijk kennis heeft
gegeven.,

Toegegeven kan worden, dat dit stelsel, de aansprake-
lijkheid vastknoopende aan objectief vast te stellen feiten
en op de moeilijke punten den bewijslast omkeerende,
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voor een groot deel de bezwaren opruimt die het geldend
recht den eischer in den weg stelt. Doch deze deugd is
bevens zijn ondeugd. Geplaatst voor de vraag een wet-
geving op emissies, zij het dan ook alleen van naamlooze
vennootschappen, saam te stellen, dient men naar mijne
meening, zich allereerst los te maken wvan de gedachte
aan het oude recht en zijne gebreken, en afpescheiden
daarvan zijne beginselen te kiezen.

Men moet daartoe beginnen met te yragen welk belang
moet beschermd worden, althans, zoo er meerdere zijn,
welk belang het voornaamste is. Deze vraag nu is
blijkbaar niet gesteld. Men ging er van uit, dat men
eenvoudig de obstakels had weg te nemen, welke per-
sonen, die op hun beleggingen verloren hadden, plachtten
te vinden op den weg na

ar schadevergoeding., Ik erken
dit belang, al was ik

nooit onmiddellijk bereid om gaaf
te antwoorden op de vraag: Waarom toch moet de wet-
gever 11i1‘zonf]eringsbepaliugen maken
de eene partij bij de negotie in effecten, waarbij de
andere partij, de verkooper, zeker niet gedrukt gaat van
scrupules, maar ook de kooper er dikwijls

ten behoeve van

slechts op
bedacht is om het gekochte weer z0o spoedig mogelijk
aan een ander met winst over te doen en daarbij met
graagte gebruik maakt van de aanprijzingen, welke hij
wel heeft vernomen, maar waarschijulijk niet geloofd ?
Maar er is een ander belang. Wanneer emissieschandalen
menigvuldig worden zal men bij de groote en kleine
beleggers van overgespaard kapitaal zien wortelen een
wantrouwen tegen alle nieuwe en omvangrijke onder-
nemingen, welke slechts met bankiershulp kunnen worden
tot stand gebracht. Een wantrouwen, dat zou leiden
tot onthouding van kapitaal aan de productie, en waar-
door ons land zou achterblijven in den wedstrijd der
volkeren. Wat vroeger geschieden kon onder willekeur

Themis, LXX1Te d1, (1011) 1e st 9
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van de overheid of militair geweld, zou thans kunnen
plaats hebben bij ongebreidelde misbruiken van een
machtige financieele wereld, namelijk, dat aan steriele
oppotting en demoraliseerend dobbelspel den voorkeur
zou worden gegeven boven productieve belegging.

Wil men nu wetten maken, dan overwege men in de
eerste plaats hoe dit belang moet worden gediend, en
niet hoe men den particulier weer zal toestoppen het
oortje, dat hij op de beurs heeft versnoept. Dit kan later
geschieden, wanneer de hoofdzaak is geregeld.

Nu is, mijns inziens, het eigenlijke belang waarom het
moet gaan, met een stelsel als het in het ontwerp ge-
bodene niet voldoende gediend. Het noodige vertrouwen
wordt niet geschonken met een gemakkelijke procedure
tot schadevergoeding. Wanneer men zich er van reken-
schap geeft, waarom men met groote kalmte plaats neemt
in een spoorwegrijtuig, dan zal men dit zeker niet in de
cerste plaats gegrond achten op de overweging, dat
art. 1 van de Spoorwegwet de bewijslast bij de vordering
tot schadevergoeding ten gunste van den passagier heeft
omgekeerd. Zoo zal het publiek ook wel denken over
liet systeem van het ontwerp.

Men zij overigens indachtig, dat de voorgestelde repressie
in vele gevallen uitblijven moet.

Met de landswet zal men al zeer bezwaarlijk schade-
vergoeding kunnen krijgen van buitenlandsche emissie-
huizen. Het zal niet moeielijk zijn allerlei constructies uit
te denken, waardoor men aan de repressie gemakkelijk
kan ontsnappen. Ik wees zoo terloops reeds op enkele
groote mazen in het ontwerp, aan welker vervolmaking
nu tientallen van jaren hard is gewerkt, indien men
althans mag afgaan op de opeenvolgende begrootings-
reden. Fen zoo dreigende wetgeving werkt zeer gunstig




op den groei van stroomannen. En bovendien, wordt de
machine in werking gezet, wat alleen bij zeer flagrante
gevallen van zwendel zal gelukken, dan zal zij doorgaans
de aansprakelijke personen financieel geheel verpletteren,
en daarom is het toch zeker niet te doen geweest.

Nu spreek ik maar niet eens van het heerlijke middel
dat hiermede wordt gegeven aan de baisse-partij.

Ik meen, dat men van stelsel moet veranderen.

Het vraagstuk van emittenten is niet een onderdeel
van dat der vennootschappen, maar van het vraagstuk
van de -beurs, in het bijzonder van de effectenbeurs.
Daarom draaien alle bij de emissio betrokken belangen.
Zonder toelating van de uit te geven fondsen in de
noteering, kan de emissie niet gelukken. Liefhebbers
voor fondsen,

die uit zich zelf reeds incourant zijn, vindt
men niet i

1 den benoodigden grooten getale. Het is weer
op de heurs, dat men door allerle; m
in het fonds
onder |

anoeuvres een markt
maakt, en daardoor de verdere plaatsing
et publiek vergemakkelijkt., Hetb is ook de beurs-
noteering, die den aandeel- of obligatiehouder zijn voor-
toont, en het is aan die noteering, dat men

ook onder een eenvoudig repressief stelsel van individueele
sl

of nadeel

adevergoeding de berekening daarvan heeft wil
verbinden. Met den toestand en den geest ter beurze

hangen ten nauwste samen de mogelijkheid en de
waarden

len

VOor-
van nieuw crediet en hiermede juist het te
beschermen hooger belang,

Practisch bezien heeft de regeling van de emissie als

onderdeel van beurswetgeving reeds onmiddellijk twee

bijkomende voordeelen. De regeling is veel ruimer dan

die der vennootschappen en omvat al he
het belang s gemoeid., Doch z
dat

t papier waarmede
ij is ook weer z06 beperkt,

emissies beneden het minimum, dat voor toelating
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ter beurze in aanmerking kowmt, daarbuiten vallen. Men
voorkomt dus reeds aanstonds de fout van vele moderne
wetgevingen, die klein en groot over één kam scheven,
en grootscheepsche regelingen geven voor kistjesmannen
en vletterlieden. Wij hebben dan ook alleen te letten op
de personen, die zich hebben ingelaten met emissies, welke
ter beurze reeds zijn of nog zullen worden geintroduceerd.
Dit is een juist beginsel, want iedereen kan geacht worden
te weten, dat gevaar dreigt bij den handel in fondsen,
waarvan men geen officieele noteering heeft aangevraagd
of kunnen verkrijgen. Wie daarom niet geeft, moet de
gevolgen dragen van het gevaar, waarin hij zich vrijwillig
heeft begeven, want niemand wordt genoodzaakt effecten
te koopen.

Ik stel mij op het standpunt, dat een jurist van beroep
niet geheel bevoegd is om aan te geven hoe een heurs-
wetgeving in elkaar moet zitten en in het bijzonder hoe
het vraagstuk der emissies daarbij moet zijn geregeld.
De opstelling en de uitwerking der beginselen zal df
moeten uitgaan van samenwerking van juristen en des-
kundigen uit de financieele wereld of het resultaat zijn
van de botsing van eenzijdig gevormde meeningen van
beide groepen.

In afwachting van het een en ander zou het echter
den lezers van dit tijdschrift belang kunnen inboezemen,
te vernemen, welke denkbeelden omtirent de beginselen
van een beurswetgeving, speciaal met het oog op emissies,
zich bij mij hebben gevormd. In die veronderstelling

hoop ik binnen niet langen tijd daarvan iets ten beste
te geven.

Mr. G. vAN Sroorey Azn.




Iets over onze burgerrechtelijie Kinderwetien
(nuor aanleiding van het proefsclhwift van Mr, N. pE BENBDITY *

wOuderlijke macht en kinderbescherming’).

Men zie in de volgende bladzijden niet cene aankon-
diging, in den bepaalden zin des woords, van het be-
langrijk en verdienstelijk proefschrift, door Mr. Dg
Bexepitry den 9 Maart 1.1, aan de Amsterdamsche Uni-
versiteit verdedigd. Waar natuurlijk in die bladzijden
gelegenheid zal zijn om op den hoofdinhoud van het werk
de aandacht te vestigen, is toch mijne bedoeling voor
alles om een woord te wijden aan het beginsel en de
werking der ,civiele” Kinderwetten, en de vraag te beant-
woorden, of de door schrijver daarop uitgeoefende critiek
als juist moet worden aangemerkt. Hoe heeft de wet-
gover zijne taak vervuld, toen hij zijne krachten wijdde
aan het moeilijk, omvangrijk, diep ingrijpend probleem
van de kinderbescherming in verband met de ouderlijke
macht ? Moet de door hem in hetleven geroepen regeling
theoretisch als deugdelijk worden beschouwd ? Wat heeft
omtrent de toepassing dier regeling de practijk geleerd?
Inderdaad interessante vragen, tot welker beantwoording
het proefschrifi eene te waardeeren bijdrage levert. Ook
zij, die op die vragen een ander antwoord geven als de
jonge doector, zullen gaarne erkennen, dat zijn werk
geluigt niet alleen van ijver en studie waar ook van een
Juist inzicht én in het gewicht én in de moeilijkheden
van het door hem gekozen onderwerp, en dat het is eene
eerlijke poging om het debet en credit yan onze burger-
I‘t*lﬁ'-]ltfjlij]((* I{.indel‘wetien op te 1]];’[1((_;11‘




[k meende deze opmerking te moeten laten voorafgaan,
omdat zij het karakler van de volgende bespreking
bepaalt. In verband hiermede zal bij die bespreking het
derde hoofdstuk (handelende over ons stellig recht voor
de Kinderwetten hlz. 47—62) met stilzwijgen worden
voorbijgegaan, en wordf niet stilgestaan bij vorm en
indeeling van het proefschrift maar volstaan met de
opmerking, dat de systematiek hier en daar te wenschen
overlaat, dat de betrekkelijke veelheid van citaten aan
de lectuur van het werk iets onrustigs en vermoeiends
geeft, en dat de vraag naar het karakter van de ouderlijke
macht (recht of plicht) eene meer uitvoerige bespreking
had verdiend. Mede in verband hiermede bied ik weer-
stand aan de verleiding om met den schrijver van ge-
dachten te wisselen over enkele quaesties, buiten het
terrein der ,eiviele” Kinderwetten vallende. Ik mnoem
b.v. de quaestie van de lijfstraf als strafiniddel. Deze
heeft zijne sympathie als eene geschikte reactie niet
alleen tegen de baldadigheid der jeugd, maar ook tegen
tyrannieke en barbaarsche ouders (blz, 131). Die sympathie
deel ik niet. Om de bekende argumenten blijf ik nog
steeds de lijfstraf als politiemaatregel of strafmiddel tegen
Jeugdige delinquenten afkeuren; langs andere wegen
moet tegen de baldadigheid der jeugd krachtiger dan
tot nu toe worden opgetreden (1). In wat de ouders

(1) 1k wijs op het in een onzer Weekbladen onlangs ontwikkeld
denkbeeld om in de groote steden eene bijzondere Kinderpalitic in
het leven te roepen, eene op zichzelf staande en uitsluitend onder
de kinderen werkende organisatie. Tegen de baldadige of misdadige
jeugd zou eene dergelijke organisatie — lettende op de kinderen,
samenwerking zoekende met de ouders, met verstand optredende
tegen louders van pandjeshuizen bij wie de Jeugdige dieven het ge-
stolene te gelde maken, enz. — veel kunnen witwerken, al zou zij uit den

aard der zaak alleen voor de grootere steden kunuen worden ingevoerd,




aangaat, n.l. de ontaarde en verdorvenen, kan ik mij
evengoed voorstellen, dat er oogenblikken ziju waarop

men iets voelt voor eene ,Priigelstrafe” tegenover

dezulken, als dat men op theoretische gronden toch ien
slotte weigert om aan die straf eene plaats te gunnen in
de ,ecrimineele politiek”.

Wij komen nu fot ons eigenlijke onderwerp en gaan
achtereenvolgens een blik werpen op de Hoofdstukken I
(Historisch overzicht, bl. 1—25), 1I (Critisch onderzoek,
blz, 26—46), IV (de Kinderwetten, blz. 63—80), V (juris-
prudentie in binnen- en buitenland, blz, 81—118) en VI
(jus constituendum (blz, 119—139),

Kr zijn twee uitersten — zoo vangt schrijver zijn
eerste Hoofdstuk aan —, twee opvattingen ,die om beurt
het beginsel der verschillende rechtssystemen, het uit-
gangspunt der meest gezaghebbende schrijvers vormen”.
De &éne beschouwt elk individu slechts als een deel van

een grooler geheel, als volkomen gebonden aan een
bepaalde groep, de familie; de andere beschouwt elk
individu als een geheel onafhankelijk, zelfstandig persoon,
die zich geheel vrij mag ontwikkelen, als een ynieuw”
mensch,

Intusschen is ’t er verre van af, dat er in den ont-
wikkelingsgang door den loop der tijden heen ééne
rechte lijn zou zijn waar te nemen, gaande van de
eerste naar de tweede opvatting. Reeds in overoude tijden

vinden wij voorstanders van het individualisme, en tot

op den huidigen dag overtuigde aanhangers van het
Jawmiliebegrip.

In dit opzicht is er in dien terughblik iets troosteloos.
Twijfel en aarzeling is de eenige les, die schrijver uit
zijn historisch overzicht putten kan, Hier een ARISTOTELES,
die de heerschappij van den vader over zjne kinderen
als de heers‘:lm.m»ij van een koning over zijne onderdanen
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rechtvaardigt; daar een Pravo, die — de uilgebreide
macht van den huisvader veroordeelende eene maat-
schappij teekent, waarin de kinderen niet aan den vader
alleen maar aan allen toebehooren. Hier een Bopin, die
— omstreeks 1600 — niet aarzelt om den vader weér
het recht over leven en dood van zijne kinderen toe te
kennen; daar — in dienzelfden tijd — een CHARRON,
die wél het ouderlijk gezag hoog houdt maar toch den
Staat wil doen ingrijpen, wanneer de ouders in hun
plicht om wvoor hunne kinderen uitmuntend te zorgen
te kort schieten. Hier een MoxrEsquisy, die van een
eigendomsrecht der ouders op hunne kinderen spreekt
en niet gelooft aan misbruik van het vaderlijk gezag:
daar een RoussgAvu, voor wien de ouders zoo weinig
beantwoorden aan de hooge eischen welke aan de op-
vosders moeten worden gesteld. En eindelijk — om te
lkomen tot de negentiende eeuw — hier een CHRESTIEN DE
Pory, die een betoog van bijkans duizend bladzijden (!)
er voor over had om te trachten aan hef vaderlijk gezag
zijn oud aanzien terug te geven; hier, tot op den huidigen
dag, een vasthouden aan het ouderlijk gezag, als eene
macht, aan de ouders van Hoogerhand gesclionken, een
recht; dat zij tegenover ieder, ook tegenover de overheid,
hebben te verdedigen; dadr een SrEiNTHAL, die het zoo
scherp mogelijk formuleert ,die Kinder gehdren nicht
den Iltern sondern der Gesellschaft”.

Het tweede Hoofdstuk — een eritisch onderzoek —
tracht nu eene appreciatie te geven van de beide boven
aangeduide opvattingen. Aan den é&énen kant zien wij
daarin al datgene onfwikkeld wat de strekking heeft
om de familie-idee te rechtvaardigen: het ouderlijk gezag
is een onmisbare factor voor het rustig voortbestaan van
den Staat; door zich fe onderwerpen aan dat gezag leert
het kind zich te buigen voor den wil van anderen en
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leert het begrijpen, dat hij verplichtingen heeft aan
anderen, en dat eigenbelang nooit de richtsnoer zijner
daden moet ziju; de ouderlijke macht bewaart de
bestaande zeden en moraal; door het ouderlijk gezag
wordt het verkeerde geweerd, het goede behouden, het
betere voorbereid. Aan den anderen kant zien wij deze
gedachte uitgewerkt, dab, waar het ouderlijk gezag den
ouders de toekomst van het menschelijk geslacht in
handen geeft, aan de ouders bij de uitoefening van dat
gezag geen volkomen vrijheid kan worden gelaten, en
dat, waar in de Kinderverwaarloozing een zeer groot
gevaar is gelegen, maatregelen daartegen moeten worden
genomen en zoonoodig in het ouderlijk gezag moet
worden ingegrepen.

De wetgever — ziehier de conclusie op blz. 46 —
heeft nu de beide gedachten (ouderlijk gezag slechfs voor
hen, die het uitoefenen; ouderlijk gezag uitsluitend ten
bate van het kind) tot elkander te brengen, heeft te
verzoenen wat steeds een

punt van oneenigheid is
geweest,

Is de strijd thans uitgestreden? Het vierde Hoofdstuk
handelende over de Kinderwetten — is bestemd om

op deze vraag het antwoord te geven, en wel in ont-
kennenden zin. Zoo men aanvankelijk mocht meenen,

dat thans — na de onder de oude wetgeving bestaande
onzekerheid — de wetgever zich duidelijk heeft uitge-
sproken en het beginsel onzer wet geene moeilijkheid
meer geeft, ..... de werkelijkheid is anders. Altijd en

altijd wéer vinden wij de oude strijdvraag terug. Ernstige
critiek is op onze Kinderwetten uitgeoefend, eene critiek,
welke niet alleen hare oorzaak vond in de opgedane
ervaring, dat er ouders zijn, die gaarne zien, dat de
Staat voor lunne c

kinderen zorgt, en met graagte de
aandacht

op hun slecht gedrag doen vestigen tenecinde
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yontzetting” uit de ouderlijke macht te verkrijgen en
zoodoende van de zorg voor hun kind bevrijd te worden,
maar ook voortsproot uit de overweging, dat de wet
zeer harde gevolgen na zich kan slepen, waar zij er toe
leidt, dat aan niet onwaardige maar enkel ongelukkige
en beklagenswaardige ouders het ouderlijk gezag wordt
ontnomen. Daarnaast staat dan bovendien de vrees, dat
de kinderen, die aan de ouderlijke zorg worden ont-
trokken om elders te worden opgevoed en aldaar een
goed en zorgeloos bestaan te hebben, opgroeien zonder
gevoel van plichtbesef en verantwoordelijkheid. Ziehier
de voornaamste bezwaren tegen de Kinderwetten, aan
welker goede zijde de schrijver overigens alle recht doet

wedervaren, De waardeering van die bezwaren — aldus
besluit hij dit hoofdstuk — hangt daarvan af, wiarop

men den nadruk wil leggen: op de handhaving van het
huisgezin of op het volle recht der persoonlijkheid.

Altijd weér de oude strijdvraag! Dit leert ons ook
het vijfde Hoofdstuk, hetwelk aan de jurisprudentie is
gewijd.

Bij drie belangrijke interpretatievragen bepaalt schrijver
onze aandacht.

De eerste vraag betreft de ontheffing van de ouderlijke
macht. Zij is deze, of alleen in die gevallen de onthefling
achterwege blijft, waarin een uitdrukkelijk verzet daar-
tegen voor den rechter wordt gedaan, dan wel reeds
telkens wanneer den rechter blijkt, datde persoon, wiens
ontheffing gevraagd wordt, deze niet wil. De laatste
opvatting werd gehuldigd door de Rotterdamsche Recht-
bank, die eene gevrangde ontheffing weigerde, omdat
aan de Rechtbank gebleken was (ndet uit eene nitdrukkelijke
verklaring van de betrokken moeder ter ferechizitting,
maar van eldes) dat de moeder zich tegen de ontheffing
verzette, Ten aanzien van de onthelling van een lrank-
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sinnige werd door eene andere Rechtbank beslist, dat
deze niet kon worden uitgesproken, daar de wet die heb
middel van verzet geeft, geacht moet worden hem, die
wegens zijn geestestoestand niet in staat is daarvan ge-
bruik te maken, niet te hebben willen treffen met ont-
heffing; terwijl daarentegen het Hof van oordeel was,
dat, waar de wet geene beperking op den algemeenen
regel maakt voor het geval de onmacht of ongeschiktheid
is een gevolg van krankzinnigheid, en waar de wet niet
eischt eene positieve verklaring van berusting in de
verzochte ontheffing, deze moet worden uitgesproken.
De fweede vraag (waarbij nog veel sterker de beide
bedoelde principes met elkander in botsing komen) is
deze. of de verwaarloozing, welke tot ontzetting kan leiden,
,objectief” dan wel ,subjectief” moet zijn, m. a. w. of
reeds het enkele feit der verwaarloozing voldoende is,
dan wel bepaaldelijk schuld bij de ouders wordt vereiseht.
Ook ten aanzien van dif punt ziet men groot verschil
van opvatting in de jurispradentie. Hier wordt elk
schuldelement geheel of nagenoeg geheel buiten rekening
gelaten, en de volle nadruk gelegd op het belang der
kinderen; daar stelt men zich vooral op het standpunt
der ouders, om dan te bheslissen, of hun gedrag den
maatregel van ontzetting rechivaardigt. Zeer sterk komdt
dit verschil in standpunt uit, wanneer de ontzetting van
cen niet toerekenbare wordt gevraagd. Aan den éénen
kant de meening, dat de ontzetting niet is een straf-
maatregel maar enkel een maatregel in het belang van
den betrokken minderjarige, zoodat voor de vraag van
verwaarloozing de ,mogelijke grondslag van lichamelijken
of goestestoestand, welke tot die verwaarloozing leidde,
buiten aanmerking blijft”. Aan den anderen kant de
uitsprask ten aanzien van eene moeder ,dat vooral onder

het licht van hare opkomende krankzinnigheid hier geen
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zoodanig moedwillig, plichtverzuim en onwaardigheid
aanwezig is om hare ontzetting uit de ouderlijke macht
te wettigen”.

En niet anders ten aanzien van deze strijdvraag is’tin
Frankrijk en Duitsehland, waarheen schrijver ons vervolgens
medeneemt. Qok in Frankrijk wordt ten haren aanzien de
rechterlijke uitspraak beheerscht door de opvatiing omtrent
de ouderlijke macht, welke de rechter huldigt; ook daar
vermag de objectieve theorie veel en leidt zij er b.y. toe
om aan krankzinnige ouders hun gezag te ontnemen.
In Duitschland is insgelijks eene sterke neiging tot het
aanvaarden der objectieve theorie waar te nemen ; steeds
verder gaat de jurisprudentie: reeds de mogelijkheid van
eene verwaarloozing in objectieven zin geeft den rechter
aanleiding om in het ounderlijk gezag in te grijpen.

De derde en laatste strijdvraag betreft die gevallen,
waarin de wet zwijgt, waarin dus van geene ontzetting
of ontheffing de rede is. Mag in die gevallen toch op
eenigerlei wijze in het ouderlijk gezag worden ingegrepen,
krachtens het beginsel, dat de wet, die het meerdere toe-
staat (de vernietiging van het ouderlijk gezag), het
mindere veroorlooft? Of moet in die gevallen het ouder-
lijk gezag als onaantastbaar worden beschouwd? Vooral
omtrent Frankrijlk deelt schrijver ons interessante bijzon-
derheden mede, om ons te toonen, hoe de rechter telkens
ingrijpt om — met handhaving van het ouderlijk gezag —
toch daarop inbreuk te maken en in het huisgezin een
woord mede te spreken, feitelijk dus daardoor eenc
ydéchéance partielle” uitsprekende. Voor ons land deelt
hij eenige rechterlijke uitspraken mede, o. a. eene beslis-
sing van den Hoogen Raad, waarbij de leer wordt
gehuldigd, dat geene wetsbepaling den rechter de bevoegd-
heid geeft om buiten de in de wet zelve gegeven voor-

schriften regelen te geven omtrent de uitoefening van
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de voogdij (in een geval, waarin de kinderen aan de
moeder waren toegewezen na echischeiding).

De conelusie, waartoe schrijver komt in dit Hoofdstuk —
waarbij wij wegens het belang van het daarin yerhan-
delde voor de toepassing der Kinderwetten iets langer
stilstonden — is deze, dat de jurisprudentie wordt be-
heerscht door de vraag, wat het beginsel is van het
ouderlijlc gezag: ,zooveel doenlijk handhaven van het
recht der ouders Of het begunstigen van het recht der
persoonlijkheid”.

Het slothoofdstuk is gewijd aan het jus constituendum.

Waar schrijver op den voorgrond stelt, dat eene ver-
zoening tusschen de twee ideeén, de twee richtingen,
welke wij overal ontmoetten, niet is uitgesloten, eene
verzoening, waarbij het denkbeeld van kinderbescherming
volkomen wordt verwezenlijkt zonder dat van het ouderlijk
gezag zoozeer het aanzien wordt ontnomen hetwelk daar-
aan toekomt —, daar toetst hij vervolgens aan dif ideaal
onze bestaande Kinderwetgeving, ,Waarom mogen de
Kinderwetten, wier invoering toch zoo noodig was, zich
niet in aller waardeering verheugen; waarom is bij hare
toepassing zoo groote onzekerheid ontstaan?” (blz. 120).
Het antwoord op deze vraag vindt hij in het feit, dat de
wetgever de tweezijdigheid van het op te lossen probleem
yvoorbijzag, en, het verschijnsel der kinderverwaarloozing
aantreffende, alleen lette op het verwaarloosde kind en
niet op de verwaarloozende ouders. Het verschijnsel is dus
door den wetgever niet in zijn ware gedaante, in zijn
vollen omvang onder de oogen gezien. Hine lacrimae!

Is nu deze critick als juist en billijk te beschonwen?
Naar mijne stellige meening niet. Slechts dan zou den
wetgever het verwijt van eenzijdigheid kunnen treffen,
wanneer hij, weinig voelende voor het ouderlijk gezag
maar hegrijpende dat met dat gezag niet eenvoudig
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tabula, rasa kan worden gemaakt, ruwweg en zonder
eerbiediging van het historisch gewordene in het ouderlijk
gezag had ingegrepen. Hetb tegendeel is intusschen waar.
De wetgever heeft de. ouderlijke macht als instelling ten
volle geéerbiedigd, heeft rekening gehouden met de be-
langrijke plaats, welke zij in de maatschappij inneemt
en welke aan haar ook in de toekomst moet worden
toegekend. Maar déadr, waar de uitoefening van die
ouderlijke macht niet beantwoordt aan hetgeen redelijker-
wijze daarvan mag worden verwacht, waar of dat gezag
wordt uitgeocfend z66 dat het strekt niet tot zegen maar \
ten verderve van het kind of een niet-uitoefenen van
dat gezag de belangen van het kind ernstig schaadf en
diens toekomst in gevaar brengt, heeft hij — wetgever —
de mogelijkheid geopend, dat aan dat gezag een einde
worde gemaakt. Allerminst is dan ook waar, hetgeen
schrijver op blz. 120 zegt, dat de wetgever zich uitsluitend
door de individueele idee liet leiden ! Of bij de foepassing
der Kinderwetten die idee te veel op den voorgrond is
getreden, is Mver de vraag mnief; wij komen daar straks
nog op terug. Hier is 't enkel te doen om de vraag of
de avetgever zich uitsluifend door die idee liet leiden,
dan wel heeft trachten te verzoenen de beide opvattingen,
beginselen, levensbeschouwingen, aan welker uiteenzetting
ong proefschrift is gewijd. ln deze yraag is m.i. niel
anders dan in laatstbedoelden zin te beantwoorden.

In onmiddellijk verband hiermede worde gewezen op wat
schrijver, na zijn bovenvermeld oordeel, als opbouwende
critiek ten beste geeft. Opbouwende critick is voorzeker
ook hier te prijzen, en alles, wat schrijver aan het staats-
gezag aanbeveelt in de richfing van het tegengaan van
exploitatie van jeugdige krachten, uitbreiding van de
taak der school, verzekering tegen werkeloosheid enz.,
in én woord in de richting van beschaying en ver-
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edeling in den ruimsten zin des woords en uitroeiing
van ,ouderlijke ommacht, onkunde, onverschilligheid”,
verdient instemining en steun. Maar men vergete niet,
dat die beschaving en veredeling niet dan geleidelijk
kunnen worden verkregen, en dat den wetgever, die —
in afwachting damprvan — minder Krachtig, minder in-
grijpend was opgetreden dan de Kinderwetgever heelt
gedaan, het verwijt had moeten treffen van de groofe
beteekenis van het kwaad, hetwelk hij geroepen was te
bestrijden, geheel te hebben miskend.

Wat nu de toepassing der Kinderwetten aangaat, 't valt
niet te ontkennen, dat deze ten aanzien van cardinale
punten tot onzekerheid heeft geleid, dat bij die toepassing
enkele bezwaren ftegen, juister nog gezegd : enkele nief
gewenschte gevolgen van de door den wetgever in het
leven geroepen regeling zijn aan het licht gekomen, en
dat in verband hiermede van eene zekere reactie zou
kunnen worden gesproken. Dit alles is volkomen waar,
en Mr. Bexgorrry deed een goed werk met hierop de
volle aandacht te vestigen. Intusschen, men make daar-
van den wetgever, die deze zoo uiterst moeilijke materie
had te regelen, geen verwijf. Wat het hoofdbezwaar aan-
gaat, de klacht dat de mogelijkheid van de ontzetling
een motief is veoor vele ouders om hunne kinderen te
verwaarloozen, — het door schrijver op blz. 68 vermeld
oordeel der voogdijraden, toch waarlijk bevoegd om in
deze te oordeelen, staaft de gegrondheid dier klacht in
hare algemeenheid niet (1). Geheel wegeijferen kan men

(1) a«Door de groote meerderheid der voogdijraden werd op grond
van hunne ervaving ten sterkste ontkend, dat ouders of voogden
opzettelijk een slecht levensgedrag zouden gaan leiden om zoodoende
van de ouderlijke macht of van de voogdij ontzet en aldus van de
zorg voor hun kinderen onislagen te worden.... Slechts vijf van de

97 voogdijraden hadden kennis gemaakt met één geval, één voogdij-
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mijng inziens het bezwaar niet; er blijft m. i, altijd een
zeker gevaar bestaan, dat het verantwoordelijkheidsgevoel
der ouders wordt verminderd. Daartegenover staat echter,
dat Regeering en Staten-Generaal gebleken zijn dit gevaar
te erkennen, zoodat mag worden verwacht, dat de wetgever
— wanneer het kwaad blijkt van eenigszins aanmer-
kelijken omvang te zijn — inderdaad zal optreden.

Ik meen in dit opzicht te mogen herinneren aan de
algemeene beraadslagingen, den 12 Maart 1909 in de
Tweede Kamer der Staten-Generaal over het wetsontwerp
tot  herziening der burgerrechtelijke Kinderwetten ge-
houden, met name aan de redevoering van den Minister van
Justitie Mr. Nunmssex (1). Door dien bewindsman werden
toen enkele middelen tot bestrijding van het bedoelde
kwaad genoemd, van welke middelen mij de verplichte
dwangarbeid der ouders (om bij te dragen in het onderhoud
van hun kinderen) veel meer zou toelachen dan ver-
acherping of uitbreiding van strafbepalingen. Als middel
tegen het bedoelde kwaad verdient die arbeidsdwang
m. i. de bijzondere aandacht, en zou hij de goede werking
der Kinderwetten kunnen bevorderen en hare zedelijke
beteekenis verhoogen. ‘

Fen tweede hoofdpunt, met het vorige in nauw verband
staande, betreft de vrees, dat bij de kinderen, die aan
het ouderlijk gezag zijn onttrokken en elders worden
verpleegd, zorgeloosheid worde aangekweekt, zoodat zij,
later de wereld ingaande zonder voldoend plichtsbesef,

raad met vier, een andere met vijf, en één, te ‘s-Gravenhage, met
acht gevallen, waarop bedoelde klacht betrekking zou kunnen hebben.»
— Interessant is een lijst, door den heer VaN VuureN overgelegd in
de vergadering der Tweede Kamer van 12 Maart 1909 (Handelingen,
blz. 1792), hehelzende ceenige sprekende gevallen van opzettelijke
verwaarloozing door ouders van minderjarige kinderens.

(1) Handelingen, hlz. 1798,
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missende de moreele eigenschappen welke de strijd om
het bestaan vordert, niet bij machte zullen blijken om
dien strijd met goed gevolg te strijden. Men voelt, dat
dit inderdaad een cardinaal punt is. Maar men voelt
tevens, dat dit niet is het terrein van den wefgever; dat
deze dit heeft moeten overlaten aan hen, die zich wijden
aan de opvoeding van de bedoelde kinderen, en aan hen
die geroepen zijn over die opvoeding toezicht uit te
oefenen. Slechts dan staat de wetgever in deze schuldig,
wanneer hij door onvoldoende voorschriften 't in de hand
werkt, dat meer dan strikt noodzakelijk de kinderen aan
de ouders worden ontnomen en dus de opvoeding door
vreemden in de plaats komt van de in het algemeen
verkieselijke opvoeding door de ouders.

Is nu de wetgever in dit opzieht schuldig? Dit brengt
ons tot de moeilijkste vraag: die der ontzetting en ontheffing.
Wat Mr. Bexeprery mededeelt omtrent de sterk uiteen-
loopende jurisprudentie, vormt m.i. het interessantste
deel van zijn geschrift en is de overdenking alleszins
waard. Men kan zich van deze quaestie niet afmaken
met de op zich zelf juiste overweging, dat verschil van
wetsuitlegging — vooral bij dezz materie, waar het sub-
jectief inzicht van den rechter noodwendig op den
voorgrond treedt — onvermijdelijk is. Neen! men moet
't met zichzelf hierover eens trachten te worden, of in
eenigszins belangrijke mate ontzetting van de ouderlijke
macht door den vechter wordt uitgesproken daar, waar
slechts eene ontheffing op hare plaats was geweest, en
ontheffing wordt uitgesproken daar, waar de ouderlijke
macht beter ware gehandhaafd.

Gaan wij daartoe de door schrijver medegedeelde juris-
prudentie na, dan zijn er voorzeker gevallen van ontzetting
aan te wijzen, waarin deze mijns inziens niet voldoende
was gerechtvaardigd, gevallen waarin aan de zijde der

Themis, LXXITe dl. (1911} 1e st. 10
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ouders geene onwaardigheid aanwezig was maar alleen
ommacht om de ouderlijke macht in het belang der
kinderen uit te oefenen, waar dus geene schande de
ouders mocht treffen. In zulke gevallen is eene onfzetting
niet op hare plaats. De wordingsgeschiedenis der Kinder-
wetten maakt elken twijfel omtrent de bedoeling van

haar ignomineus karakfer mag de ontzetting nimmer

als middel worden gebezigd om de ouderlijke macht te
ontnemen aan die ouders, die buiten hunne schuld
onmachtig zijn, zelfs niet, wanneer zij zich tegen de
ontheffing verzetten en dus onizefting het eenige middel
zou zijn om aan de ouderlijke macht een eind fe

maken (2).

(1) In de Memorie van Toelichting op het fiveede wetsontwerp
(Cont van per Linpen) lezen wij: «Doch overigens verschillen zij
— ontz. en onth. — ten ecenenmale van karvakter. De ontzetting
berust op -het bewezen feil van moedwillig plichtverzuim of on-
waardigheid, de ontheffing op het voor den rechter juist gebleken
eigen oordeel der onders daf het bélang van hun kind medebrengt
dat een ander zich met de taak der opvoeding belasty en iéts verder
ten aanzien van de ontheffing: «Waar de omstandigheden, waaronder
de ouders wverplicht zijn te leven, ten verderve strekken van hun
kind, waar de moreele of physische eigenschappen van den natuur-
lijken verzorger hem geheel ongeschikt maken veor zijn taak, waar
de nmooddruft een blijvend karakter aanneemt van volslagen hulpeloos-
heid, daar houdt ook deé natuurlijke verplichting op. Ultra posse
nemo obligaturs (Uitgave tweede ontwerp, Gebr. BrrLiNranTi, 1898,
blz. 61 en 62).

(2) Dan zou nog verkieselijk zijn om in de wet de ontheffing ook
foe te laien fegen den wil der ouders, helgeen mij echter overigens
niet zou toelachen. In dien zin vinden wij in de bijlage van de
Memorie van Toelichting bij het wetsontwerp der novelle van 1909,
behelzende het oordeel der voogdijraden over de praktijk der Kinder-
wetten: «Meermalen wveeds is gebleken, dat ontzetting van den

vader weinig gunstige resullalen opleverde, wanneer de moeder
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Toch zou ’t naar mijne meening yvoorbarig zijn om
op grond van de bedoelde gevallen te besluiten, dat in
het algemeen de rechter niet voldoende rekening houdt
met de aan de wettelijke bepalingen omtrent ontzetting
on ontheffing ten grondslag liggende beginselen.

Twee opmerkingen veroorloof ik mij in dat verband
nog te maken.

In de eerste plaats deze. Blijkens het voorafgaande
meen ik voor de ontzetting bepaaldelijk schuld aan de
sta, ik dus

op subjectief standpunt. Over de vraag echter, of in een

sijde van de ouders te moeten eischen, en

bepaald geval met het oog op de ten processe gebleken
feiten, voldoende schuld moet worden aangenomen en
dus van subjectief standpunt ontzetting gerechtvaardigd
is, kan verschillend worden gedacht. Tk wijs b.v. op
hetgeen Mr. Bunepirry op blz. 99 mededeelt wit de
overweging, voorkomende in een Fransch arrest. ,Attendu
que ce pore, qui, dans 'impossibilité ou il se trouve par
sa faute de pourvoir aux besoins matériels et moraux
de ses enfants, refuse sans motifs plausibles de les tirer
de la vie de misdre et de privations ol ils sont et veut
les maintenir dans un état ol leur santé physique et
morale doit nécessairement &tre atteinte, les traite mal.”
Schrijver meent, dat hier alleen een objectieve maatstaf
is aangenomen, terwijl mijns inziens hier wel degelijk
op grond der gebleken feiten schuld bij den vader wordt
geconstateerd. — Voor de Nederlandsche jurisprudentie
verwijs ik naar de volgende overweging uit een arrest
ran het Amsterdamsche Hof (blz. 87): ,dat echter, waar
tevens vaststaat, dat de vader dier kinderen met zijn

weigerde lave ontheffing te verzoeken. Daarom werd yan meer zijden
aangedrongen op de mogelijkheid ontheffing te doen plaats hebben ool
tegen den wensch van den te ontheffen ouders (Bijlagen Handelingen
Tweede Kamer 1907—1908, no. 280, 4).
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gezin samenwoonde, herhaaldelijk van die feiten is
getuige geweest en een goed loon verdiende, zoodat
verwaarloozing dier kinderen niet behoefde plaats te
vinden, dien vader met alle recht kan worden verweten,
dat hij niet de noodige maatregelen heeft genomen om
aan die bedroevende feiten een eind te maken, dan wel,
indien dat niet mogelijk bleek, de kinderen aan den
rampzaligen invloed der moeder te onttrekken”. Hoewel
m. i. de sehuld van den vader hier niet z66 luide spreekt
als in het voorgaande (Fransche) geval, zou ik toch van
oordeel zijn, dat — waar hier een bepaald schuldverband
is geconstateerd en dus is aangenomen, dat de vader
heeft nagelaten wat hij niet alleen had beliooren maar
ook had kuwnnen doen — de subjectieve theorie is ge-
huldigd, en zou ik dus niet onderschrijven schrijver’s
oordeel, dat het Hof  meer op objectief standpunt’ staat.

In de tweede en laatste plaats eene opmerking nog
over de ontheffing. Mij trof vooral het door schrijver op
blz. 74 en 75 medegedeelde geval van eene moeder, wier
echtgenoot in een krankzinnigengesticht werd verpleegd,
en die, zelve physiek en psychisch zeer achteruitgegaan,
zonder geldmiddelen met zeven kinderen achterbleef.

,Moest deze diep beklagenswaardige vrouw” — vraagt
schrijver — ,nu nog door een capitis diminutio (ont-

heffing) worden getroffen?” En hij knoopt daaraan de
opmerking vast, dat die maatregelen steeds als jets
schandelijks zullen gevoeld worden. Waar echter, zooals
hierboven werd betoogd, de ontheffing geen schandelijk
karakter draagt, mag een dergelijke overweging geen
gewicht in de schaal leggen. Medelijden met de be-
klagenswaardige vrouw mag niet wegnemen het besef,
dat de ontheffing hier inderdaad de eenige uitweg was,
en dat de welgeving, die deze mogelijk maakt, ook in
dit opzicht dient te worden geprezen.
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Met de volgende conclusie meen ik te mogen besluiten:

10, De wetgever, het probleem van de kinderverwaar-
loozing willende oplossen, heeft niet de tweezijdigheid
van het probleem voorbijgezien, heeft zich niet uit-
sluitend door de individucele idee laten leiden ; juist
met het oog op het in evenwicht houden van de
balans (het niet doen doorslaan naar é&éne der
beide zijden) kan men spreken van het goede be-
ginsel, dat aan de Kinderwetten van 1901 ten
grondslag ligt (1).

90, Het verschil van uitlegging en toepassing der
Kinderwetten, dat in de practijk gebleken is te
bestaan, mag niet aan den wetgever worden ge-
weten, en is niet van dien aard, dat hierin een
bezwaar tegen die wetten zou kunnen worden
gevonden,

30, Bij de toepassing der Kinderwetien is gebleken
van schaduwzijden en bezwaren. Dit was intusschen
met het oog op de behandelde materie onvermijdelijk
Bovendien staat daartegenover zooveel goeds, dat
zonderernstig voorbehoud van eene zegenrijke werking
dier wetten kan worden gesproken. Verwacht mag
worden, dat de wetgever — evenals in 1909 —
het zijne zal doen om aan gebleken bezwaren
tegemoet te komen en de werking der beginselen
van de Kinderwetten zoo noodig krachtiger te
verzekeren.

S. J. M. vAN Gpuxs,
Den Haag, November 1910,
(1) Mr, Loprr in de Tweede-Kamerzitting van 16 Maart 1909,
Handelingen, hlz. 1818,




Leerboel van het Nedervlondsche Strafrechi, door
Prof, Mr, D. Stmoxs, hoogleeraar te Utrecht.
Eerste deel. Algemeene leerstukken. Tweede
druk, Groningen, P. Noorpmorr 1910.

De eerste druk van bovengenoemd werk verscheen in
1904. De geachte schrijver sprak in zijn voorwoord de
hoop uit, dat het voor de studenten eene bruikbare
handleiding zou zijn, die hun zonder overlading geeft,
wat zij voor hunne studie behoeven, en dat het ook voor
hen, die in de practijk van het strafrecht werkzaam zijn,

een niet onnutte gids zou kunnen wezen. Nog geen zes

jaren later, dat is betrekkelijk spoedig, bereikte hem het

verzoek van den uitgever om tot de bewerking van een
tweeden druk over te gaan. Daaruit is door hem afgeleid,
dat zijn boek niet geheel ongeschikt is gebleken voor het
doel waarvoor het hestemd is. Dat is ongetwijfeld meb
bescheidenheid door hem gezegd. Zoowel Mr. A. A. bE
Pixto, zijn beoordeelaar in het Weekblad van het Recht
no, 8095, als Mr. T. J. Novon, Zijn heoordeelaar in het
Rechisgeleerd Magazijn  23ste jaargang 1904, badden
van dat werk veel grootere verwachtingen. Dezo zijn — wij
mogen het met vrijmoedigheid erkennen — ten volle
verwezenlijkt, Door de Redaectie van Themis uitgenoodigd
om den tweeden druk yvan dit werk aan te kondigen,
is het mij eene aangename taak aan die vereerende uit-
noodiging gehoor te geven.

Ware mijn oordeel niet gunstig geweest, ik had het
werk wvan een der redacteuren van dit tijdschrift, tevens

mijn geachte mederedactear van het Tijdschrift voor
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Strafrecht hier niet anngekondigd, daarbij gedachtig aan
het bekende gezegde : Amicus Socrates, amicus Plato, magis
amica vervtas.

Gelukkig is mijn oordeel zoo gunstig, dat ik zonder
aarzelen dit werk een voor de studenten in de rechts-
wetenschap en het rechtsgeleerd publiek hoogst nuttig
werk durf noemen. Ik vereenig mij dan ook gaarne met
hetgeen Mr. Novon, bij zijne heoordeeling van den eersten
druk, aldus formuleerde: ,het nieuwe leerboek munt
uit door eenvoud en helderheid van stijl en juiste zeg-
gingswijze, die het ten hoogsle bevattelijk maken”.

Het thans aangeboden werk is niet van karakter ver-
anderd. Het is, wat inrichting en systeem betreft, onge-
wijzigd gelaten. De schrijver bepaalde zich, gelijk hij in
zijn tweede voorwoord opmerkte, tot eene zooveel mogelijk
gorgyvuldige bijwerking, ook van rechtspraak en literatuur,
Het is in omvang slechts weinig toegenomen. De eerste
druk geeft aan de lezers 291, de tweede 314 bladzijden.
De bijvoegingen vindt men hoofdzakelijk in nieuwe of
uitgebreidere mnoten aan den voet eener bladzijde. Niet
duidelijk is het mij, waarom in de paragraaf over de
strafrechtstheorieén op blz. 12 de volgende in de vroegere
witgave voorkomende nootis verdwenen : ,De verbeterings-
theorie wordt op natuurwetenschappelijken grondslag
verdedigd door Krarperiy. ,Die Abschaffung des Straf-
masses” en door J. VAreHs, ,Die Abschaffung der Straf-
knechtschaft”. Wel is naar diens oordeel de straf ,ein
rechiliches Ausgleichungsmittel des kriminellen Willens”
en staat zij in dienst der rechtsorde, maar zij kan in
hoofdzank een opvoedend karakter dragen”.

Antwoordt Mr. Smvoxs wellicht op deze bemerking,
dat gevoelens betreffende de afschaffing van de strafmaat
cer vermelding verdienen bij de bespreking van de zoo-

genaamde onbepaalde sirafvonnissen dan bij de wver-
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beteringstheorieén, dan is mijn wederwoord: Er is hier
toch ook sprake van eene mede op natuurwetenschappelijken
grondslag gegrondveste verbeteringstheorie. Meent hij
intusschen, dat KramperniN en VARGHA niet als typen
dier zienswijze behoeven te worden vermeld, ik kan er
vrede mee hebben, maar dan had hij een ander persoon
gelijk ook
Mr. G. A. vAN Hamer heeft opgemerkt — de verbeterings-

als type moeten aangeven, b.v. F. Groos (1) die

theorie van natuurwetenschappelijk standpunt verdedigde.
Er is eene moreele. verbeteringstheorie (KrAvse, AHRENS,
Roper) er is eene anfellectucele of natwurwetenschappelijke
(Groos, KrABPELIN), er is ook eene juridische, de laatste
— gelijk Srerrzer ontwikkelde in zijn: Kritik ueber den
Eggerischen Epntwurf eines peinliches Gezetsbuches fiir
Schleswich Holstein 1812 — tot bevordering van 'smenschen
zin voor recht tegenover de buitenwereld, opdat niemand
de algemeene zekerheid meer hinderlijk zij.

Dat de tekst zelf opnieuw door den schrijver nauw-
keurig is oyerwogen, blijkt op onderscheidene plaatsen,
b.v. in de paragraaf over handeling en gevolg (causa-
liteit), waar hij op blz. 99 de tusschenmeening van
TramerEr ontwikkelt, en de paragrafen over toereken-
baarheid, waar hij o.a. op blz. 146 en 147 meer bijzonder
de aandacht vestigt op de in de laatste jaren meer op
den voorgrond gefreden vraag omfrent de verminderde
toerekenbaarheid. Zoo bespreekt hij ook op eene meer
uitvoerige wijze in de paragraaf betreffende het opzet op
blz. 162—164 het verschil tusschen de wils en de voor-
stellingstheorie en schijnt de laatste minder genegen dan
in de vorige uitgave.

(1) Zie zijn: Ideden zur Begrunding eines obersten Prinzipes fiir
die psychologische Legalmedeecin, 1829 en zijn door Van HamEeL
(Inleiding fol de studie van het Nederlandsche strafrecht, blz. 40)
vermelde : Der Skepticismus in der Freiheitslehre, 1830,
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De paragrafen betreffende poging, daderschap en deel-
neming waren bij den eersten druk reeds uitnemend in
elkander gezet. Zelfs is Mr. Svons reeds toen in de laatste
paragraaf exceptionneel getreden in eene wederlegging
van het gevoelen van Mr, Novox over het medeplegen.
Deze heeft daarop geantwoord in zijne bovengemelde
beoordeeling. Deze vraag wordt door de schrijver op-
nieuw besproken. Ten slotte zegt hij, dat de nadere
opmerkingen van Mr. Novox (supplement van zijn werk
blz. 22 en 23) hem geen aanleiding geven zijne be-
schouwingen over deze vraag te wijzigen. Ziet Novow in
het medeplegen een vorm van medewerking aan het
delict van den dader, door den aard der handeling van
de medeplichtigheid onderscheiden; Sivons zegt, dat
ymedeplegen” in art. 47 Swb. op niets anders wijst dan
op mededaderschap, waarbij dan van toepassing is de
z.1. volkomen juiste omschrijving van Novow zelf(1):
,Lwee personen, die in vereeniging een diefstal plegen,
zijn elkanders mededaders; A is niet dader en B mede-
dader of omgekeerd; ten aanzien van het gepleegde feif
zijn beide daders, met betrekking tot elkander mede-
daders.” Erkennende, dat de behandeling van dit punt
bij de samenstelling van het Wethoek wel eenige ver-
warring vertoont, vindt Mr. Simong evenmin als Mr.
Vaxy Hawmern (2) noch in de woorden noch in de ge-
schiedenis der Wet voldeende aanleiding om met Mr.
NovoN in het mededaderschap een tusschenvorm van
medewerking te zien, tusschen hulpverleening en dader-
schap in.

In eene noot op blz. 18 wvestigt Mr. Smons de
aandacht op de vraag, of de beginselstrijd tusschen de

(1) Zie zijn: Hel Wetboek wvan Strafrecht verklaard I, hlz. 225.
(2) Zie Inleiding, blz. 446,




klassieke en zoogenaamde nieuwe richting op strafrechterlijk
gebied een eompromis mogelijk laat bij de strafrechtshervor-
ming. Terwijl Von Liszr de mogelijkheid daarvan ver_
dedigt, wordt zoodanig compromis door BIRKMEYER mef
orooten nadruk afgewezen. Met Mr. H. L. A. Visser
schaart ziech Mr. Simons aan de zijde van Vox Liszr,
terwijl Mr. B. Gewix de vraag ontkennend beantwoordt (1).

Ongaarne misten wij in de paragraaf over de samen-
loop van strafbare feiten de vermelding van hetin 1867
te Leiden door Mr. A. M. B. Haxro, thans Raadsheer in
den Hoogen Raad, verdedigde academische proefschrift (2).
Deze niet-vermelding verwondert mij des te meer, omdat
Mzr. A. A. pE PiNTo, in zijne bovengenoemde beoordeeling
van den eersten druk, den schrijver op het ten onrechte
ontbreken daarvan opmerkzaam maakie. Mijns inziens
had deze helaas! in 1907 overleden uitstekende criminalist
gelijk de niet-vermelding te betreuren. Mr. HANLO toch
verdedigde het hier te lande niet aangenomen en ook
zeet bestreden stelsel van het Duitsche Strafwelboek ten
aanzien der meerdaadsche samenloop van misdrijven.
Dit in § 74 van gemeld wetboek gehuldigde stelsel der
strafverscherping (eene straf voor alle feiten samen doch met
verscherping van het zwaarste maximum) sluit zich meer
aan bij het absorptiestelsel (poena major absorbet minorem)
dan bij het cumulatiestelsel (quot delicta tot poenae).
Het neemt namelijk aan, dat de lichtere straf in de
zwaardere wordt opgelost doch die zwaardere als eene
collectieve (Gesammtstrafe) ter zake van al de gepleegde
misdrijven uitgesproken boven het maximum kan worden
verhoogd binnen zekere door de wet te stellen grenzen
(15 jaren tuchthuis, 10 jaren gevangenisstraf, 15 jaren

(1) Zie o.a. T. v. 8. XX, 15 en 258
(2) Over samenloop van misdrijven, volzens de hedendaagsche wet-

gevingen.
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vestingstraf). Tegen dat in Duitschland vooral door
Rorreeg, Joax en ScawArze, in Nederland door HANLO
verdedigde stelsel geldt dit bezwaar: het lichtere misdrijf
wordt behandeld als cene verzwarende omstandigheid
van de niet daarmede in verband staande zwaardere,
daardoor worden misdrijven soms met zwaardere straffen
gestraft dan de daartegen op zich zelf bij de wet be-
paalde. Haxpo daarentegen gaat uit van de bewering,
dat de rechtsgrond der straf in niets anders gelegen is
dan in de strafwaardigheid van den booswicht en dat
deze afhangt van de zedelijke schuld, welke is nitgedrukt
in het zwaarste misdrijf, vermeerderd door die andere
geringere misdrijven. Hanrno werd vooral hestreden door
Mr. L. E. vaxy Perersom RamriNg, in zijn in 1885 te
Utrecht verdedigd, door Mr. Sivoxs wel aangehaald
proefschrift (1). Het in art. 57 van ons Wetboek ge-
huldigde stelsel van gematigde cumulatie werd zelfs in
Duitschland verdedigd, o. a. door Josgr RoseNsraTr (2).
Het ligt niet in mijn voornemen de voordeelen daarvan
hier te ontwikkelen. Het was alleen mijn doel de gronden
te motiveeren, waarop m.i. het werk van Hanno had
behooren te worden vermeld,

In de paragrafen over de straf en de straftoemeting
wordt veel goeds gezegd, maar o.i. ten onrechte gezwegen
over de gronden voor en tegen, m.a.w. over de voor-en
nadeelen van de gevangenisstraf en de geldboete. Schrijver
behandelt wel de gronden voor en tegen de hier te lande,
alleen bij nitzondering in het militaire strafrecht, geldende
doodstraf, waarom ook niet de gronden voor en tegen

eerstgenoemde straffen die in ons gewone strafrecht de

(1) Bijdrage tot den leer van den samenloop van strafbare hande-
lingen, blz. 112, vlg.

(2) Die Stralenconcurrenz. 1879,




hoofdstraffen zijn? Zoo had hij ook over de afzonderlijke
opsluiting in § 275 wel iets meer mogen zeggen dan
door hem geschied is. Dit wordt niet opgemerkt, omdat
er aan getwijfeld wordt, of de schrijver deze materie
wel voldoende overwogen heeft; het tegendeel is door
zijne geschriften ruimschoots gebleken, o.a. in de Gids,
enz. Recensent is hem erkentelijk voor de herhaalde
vermelding van het in zijn eigen proefschrift en in
latere publicaties daaromtrent voorkomende. Desniettegen-
staande mocht hij deze opmerking niet terughouden.

Z.i. had het werk niet veel meer bladzijden beslaan
dan drie of vier, indien de sehrijver overeenkomstig dezen
wensch had gehandeld.

Bij de aanhaling van het werk van HinTrAGER, Ameri-
kanisches Gefingniss und Strafenwesen, op blz. 283, was
de vermelding gewenseht geweest van het geestige opstel
an zijn Nederlandschen beoordeelaar Mr. D. J. Mom Viscu
in T, v. 8. XIV, blz. 116 vlg. Het draagt den titel:
Amerikaansche proefnemingen, met eene nabetrachting.

Ook het geschiedkundig gedeelte is met zorg bewerkt
en geeft den lezer een goed en duidelijk overziecht van
het oude en nieuwere strafrecht. Wat ons land betreft
heb ik een enkele bedenking tegen hetgeen de schrijver
op blz. 38 zegt met betrekking tot het Ontwerp van 1827,
Hij deelt daar mede, dat het zich kenmerkte door nanwe
aansluiting aan het Wetboek van 1809, De helaas! in
1897 overleden Utrechtsche hoogleeraar Mr. M. S. Pors
zou zich zeker aan die woorden geérgerd hebben. Het
Wethoek toch van Lopewirk NAroneow, ook wel genoemd
het Crimineel Wetboek van het Koningrijk Holland, stond
hoog bij hem aangeschreven., Mr. Sivon, zelf geeft daaraan
op blz. 36 veel lof en zegt o. a. dat het strafstelsel be-
trekkelijk zacht was. En nu is dat zeer zeker niet het
geval met het Ontwerp van Maanmy van 1827, dat door
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den Heidelbergschen hoogleeraar MirrerMATER (1) werd ge-
stempeld als een monsterkaart van misdrijven en straffen.
De geest van afschrik sprak daaruit dan ook zeer stellig
en zulks op een oogenblik, dat de bezwaren tegen de
onteerende en de lijfstraffen al meer en meer werden
erkend en de penitentiaire denkbeelden in het buitenland
meer en meer veld wonnen. Men denke aan LiviNeston's
Wethoek voor Louisiana (2). Het ontwerp werd ook in
Nederland zoo bestreden, dat het werd ingetrokken.

Onder de in den tweeden druk door Mr. SimMons aan-
gebrachte verbeteringen behoort voorzeker de vermelding
van het koloniale strafrecht, dat in den eersten druk
gemist werd, gelijk ook door Mr. A. A. pe PiNto was
opgemerkt. Het vindt thans eene plaats onder het buiten-
landsche strafrecht, blz. 56 en 57.

Het geheel overziende breng ik gaarne een eeresaluut
aan mijn geachten ambtgenoot voor het door hem wol-
brachte werk. Hij ontvange, de verzekering, dat ook bij
verschil van gevoelen door mij zeer wordt gewaardeerd
de wijze waarop hij de meeningen zijner tegenstanders
vermeldt. Mr. Novon heeft reeds vroeger terecht opgemerkit:
»Mr. Sivons toonde door kwistige vermelding van bronnen
van gelijk- en andersdenkenden dat hij zelfstandige studie
hoog stelt en zijue leerlingen niet in eenig gareel wil
houden of in eene bepaalde richting drijven.” Moge zijn
wensch worden vervuld, dat zijn werk, ook in zijn nieuwen
vorm, bij de beoefening en toepassing van het Neder-
landsche strafrecht nuttig zal kunnen zijn.

Mr. J. DoMerA NIEUWENHUIS.

’s-Gravenhage, November 1910.

(1) Zie de Rechtsgeleerde Bijdragen van Dex Tex en Van HaLw
ITI, bl. 574.

(2) Zie de brochures van Mr., W. L. F. . vaN RAPPARD en
Mr. W. B. Donker CGARTIUS VAN TIENHOVEN.




Mr. J. H. Scmorres, FEen onderzoek nagr de
beginselen van Retributicheffing, Arnhem, 1910,

Mr. H, A. G. Vexema, Retributién, Den Haag,
1910.

Met een korte tusschenrunimte van slechts enkele
maanden werden de beide bovengenoemde proefschriften
voor de faculteit der Rechtsgeleerdheid aan de Leidsche
universiteit verdedigd. Zeker een sterk bewijs van de
belangstelling welke het retributie-vraagstuk wekt. Hen
belangstelling, vooral niet moeilijk te verklaren bij
hen, die, gelijk beide schrijvers, geen onderscheid
maken tusschen heffingen voor openbare werken en
inrichtingen en befalingen aan burgerrechtelijke be-
drijven van publiekrechtelijke lichamen. In verband met
de ontwikkeling der bedrijven van gemeenten en staab
is het retributie-vraagstuk — 266 ruim opgevat — inder-
daad van groot gewicht.

Hoewel de conclusies van beide schrijvers in menig
opzichft overeenstemmen, is de wijze van behandeling
der stof bij beiden zeer verschillend. Mr. ScHorreN be-
gint met een historisch staatsrechtelijke  behandeling
van ons Nederlandsch positieve recht. Deze positiefrech-
telijle studie voert hem tof eene veroordeeling der onder-

scheiding in publiekrechtelijke en privaatrechtelijke

retributies.

Na aldus op dit punt ftot een negatieve conclusie te
zijn gekomen, gaab Mr, ScHonrEN over foteen onderzoek
internen aard der retributie. Dit onderzoek,

naar den
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waarbij hij weder vastknoopt zoowel aan de geschiedenis
der belastingpracti)k als aan de historie der belasting-
theorie leidt Mr. Scuorrex tot de slotsom, dat privaat-
rechtelijke overwegingen niet alleen hij de belastingen
in engeren zin, maar ook bij de retributién niet thuis
behooren.

Belastingheffing is — volgens hem — een terugkeeren
door den Staat op de goederenverdeeling. ,Van de onder-
danen wordf datgene opgevorderd, wat zij meer bezitten
dan waartoe zij tegenover den staat gerechtigd kunnen worden
geacht.” Dit geldt volgens Mr. Scuorrey ook voor de
retributie-heffing. Hier echter komt in zoover een nieuw
element in het spel, dat de staat nog een bijzondere reden
heeft tof ingrijpen in de goederenverdeeling. Retributie-ver-
heffing komt namelijk daar voor, waar de staat, hoewel
optredende in het algemeen belang, toch ,op geld waar-
deerbare voordeelen aan categorién van personen verschaft,

daardoor hunne economische positie verbetert en mits-

dien — waar hij aldus de goederen- en dienstverdeeling
te hunnen gunste wijzigt — daarin een grond heeft om

van deze meer fe vorderen dan van anderen, zoodat
langs dien weg tot eene rechtvaardiger verdeeling van
lasten kan gekomen worden,”

Zoo komt deze schrijver tot de vrij algemeen gehul-
digde opvatting dat de retributie ,een bijzondere soort
van belasting” is en wel ,een extra bedrag” waarvan
de betaling gevorderd wordt voor een bijzonder op geld
waardeerbaar voordeel dat de staat versehaft.

Als Mr. ScmoureN meent, dat hij op die wijze elk
privaatrechtelijk element uit zijn definitie heeft gebannen,
vergist hij zich, of wel, hij speelt met woorden. Terecht
betoogt hij dat voor de belastingen in het algemeen de
voorstelling van praestatie tegenover contra-praestatie
is losgelaten. Het eigenaardige echter van de retributie
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is juist — gelijk Mr. Senmorres zelf goed doet uitkomen
— dat hier verband is tusschen de praestatie van den
staat en de retributie als contra-praestatie aan den
staat. Dat nu is het privaatrechtelijk element in de
retributie zonder hetwelk de retributie ophoudt retributie
te zin.

Het derde hoofdstuk over ,Beginselen van retributie-
heffing” sluit zich goed bij de vorige aan. Uit zijn
betoog in het tweede hoofdstuk leidt Mr. ScmorreN af,
dat het eriterium voor het bedrag of hef maximum der
retributie-heffing niet mag worden gezocht in hetgeen
de staat ten koste legt, maar in het subjectieve voordeel
dat de retributiebetaler ontvangt. Dit voert hem natuurlijk
tot een principieele veroordeeling van art. 2564 der
Gemeentewet, zooals het luidde v6ér 1897. ,Slechts één
ding zou er ten voordeele van het (daar) neergelegde
beginsel, voorzoover dat artikel de kosten als limiet
stelt, aan te voeren zijn, namelijk dit, dat wanneer men
eenmaal aan de gemeentehesturen het verkrijgen van |
zulke galdo’s veroorlooft, er gevaar zou kunnen ont-
staan, dat genocemde besturen meer het oog zullen
hebben op de financieele zijde der zaak, dan op het hun

toevertrouwde algemeene belang”. Maar — zoo zou ik
willen vragen — is niet dat ééne ding gewichtig genoeg,

dat de wetgever het niet als een ,quantité négligeable”
heeft te behandelen?

Een tweede niet minder belangrijke conclusie, die
Mr, Scmorrex uit zijn betoog omfrent den aard der
retributie trekt, is deze, dat die aard ,gradatie in ver-
band met de draagkracht medebrengt”. Het gedeelte van
zijn proefschrift, waarin hij verdedigt dat ook bij de

retributieheffing — voor zocover dit practisch mogelijk §
is — met de draagkracht der belastingplichtigen behoort

te worden rekening gehouden, is wel het meest belang-
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rijke daarvan, al ware het alleen omdat het de meest
betwiste vraag bij de retributieheffing behandelt.

De redeneering is logisch en klemmend en ik sluit
mij bij zijne conclusie gaarne aan, echter onder één
voorbehoud : zijn refributie-begrip is, dunkt mij, voor
de practische staatkunde te ruim en daardoor strekt
zijne conclusie zich uit over een gebied, waarop zij mij
niet meer houdbaar sechijnt,

Alvorens ik échfer mijn bezwaar tegen den omvang
van Mr. ScuornteN’s retributiebegrip met een enkel woord
aangeef, moet ik eerst mededeelen, hoe Mr. VeNeEMA de
zaak aanpakt. Mijn zooeven bedoeld bezwaar toch richt
zich tegen beiden tegelijlk.

Terwijl Mr. Scmovrexy zjn retributiebegrip uit zijn
staatsrechtelijlchistorisch  onderzoek windt, construeert
Mr., Vexema zieh een abstract retributiebegrip, waarmede
hij zijn onderzoek begint en dat hij zijn proefschrift
doet beheerschen of liever poogt te doen beheerschen.
Het kan niet worden onfkend dat Mr. Venxema bij de
analyse van zijn retributiebegrip van groote scherp-
zinnigheid en vooral van een zeer ontwikkeld onder-
scheidingsvermogen blijk geeft, maar zijn methode van
behandeling van het onderwerp staat toch bij die van
Mr. Somourexy achter. Zelfs als hij met een abstract
theoretisch staathuishoudkundig onderzoek, los van elke
positieve wetgeving, had willen aanvangen, had zijn
retributiebegrip daarvan het resultaat en nief het uit-
gangspunt moeten zijn. In dit opzicht beging Mr. VENEMA
gen dubbele fout, want niet alleen spande hij het paard
achter den wagen, maar voor abstract-theoretische be-
spiegelingen, los van alle practijk, leent zich de retributie
bij uitstek slecht.

Het is dan ook geen wonder dat het geschrift van
Mr. VENEMA, niettegenstaande zijne goede hoedanigheden

Themis, LXXITe dl, (1911) 1a st. 11
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zich kenmerkt door gebrek aan eenheid, door afwezigheid
van logischen bouw. Het rammelt.

Ook Mr. Vexmma stelt het begrip retributie z66 ruim,
dat de betalingen voor gas, water en andere leveringen
door den staat of een zijner onderdeelen daaronder
vallen. Ook hij ziet voorts den grond der retributie-
heffing in het aan den refributie-plichtige verschafte
voordeel,

Zijne beschouwingen over de hoogte der retributie-
heffing leidt hij in met een in menig opzicht interessant
betoog over de bepaling van monopolieprijzen. De staat
heeft echter nog eene andere overweging te doen gelden
dan de particuliere monopolist, namelijk die der behar-
figing van het algemeen belang, Al naarmate de zaak
waarom het gaat meer fot staatsplicht is geworden, zal
daarom de retributieheffing lager moeten zijn of zelfs
geheel moeten plaats maken voor kostelooze beschikbaar-
stelling,

Mr. Vesema onderscheidt dan drie groepen van publieke
diensten, waarbij retributicheffing voorkkomt: 10, Bedrijven
en ondernemingen (naar analogie van particuliere onder-
nemingen werkend), 29. Instellingen, werken en inrich-
tingen, 3¢ Werkzaamheden en diensten. Hij erkent
intusschen dat tusschen die drie greepen geen scherpe
grenzen zijn te trekken. Voor de laatste twee groepen
verlangt hij dat hetgeen de staat ten koste legt het
maximum zal aangeven van het totaal bedrag der
retributieheffing ;

g; voor de eerste groep niet.

In zijn tweede hoofdstuk geeft Mr. VENEMA eenige
beschouwingen over ,retributien gelijk zij voorkomen in
het belastingstelsel van eenige staten van Europa”,
waarbij bij voornamelijk het Pruisische Kommunal-
abgabengesetz behandelt. Zijn derde en laatste hoofdstuk

wijdt hij aan de retributién van staat, provincie en
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gemeente in de Nederlandsche wetgeving. In dit hoofd-
stuk wreekt zich reeds aanstonds zijne minder gelukkige
methode. Zonderling genoeg merkt hij het feit dat
het eerste en het laatste deel van zijn proefschrift
elkaar niet dekken, zelf op, maar ziet hij toch niet
in, dat er dus een methodologische fout in zijn werk
Zijn moet.

Terst tracht hij de retributie scherp af te scheiden van
andere belastingen, maar als hij aan de positieve wet-
geving komt, scheert hij ,alle theorie ten spijt de beide
zaken over één kam”. En dat waarom?

Omdat hij inziet, dat niet ieder zal instemmen met
zijn retributiebegrip en de regeling in de wetgeving zoo-
danig moet zijn, dat zij voldoet aan hen die dat begrip
niet aanvaarden.

Hij wil alle retributién, ook de betalingen voor gas,
water enz. door gemeenfen geleverd, wat betreft het goed-
keuringsrecht der Kroon beschouwd en behandeld zien
als belastingen, opdat de hoe langer hoe belangrijker
wordende gemeentebedrijven niet buiten toezicht van het
centraal gezag blijven.

De inbreuk op de autonomie der gemeenten die aldus
gemaakt zal worden, acht hij een noodzakelijk gevolg
van de ontwikkeling der gemeente-huishouding in deze
richting. Art. 254 wil hij, in verband hiermede, ver-
vangen zien door een bepaling, welke in hoofdzaak hierop
neerkomt, dat ten aanzien van bedrijven de goedkeuring
aan de tarieven zal worden onthouden als deze lager
zijn dan tot dekking der kosten noodig is, en fen aan-
zien van andere gemeentelijke inrichtingen en werkzaam-
heden als de tarieven hooger zijn dan tot die dekking
vereischt wordt.

Reeds het feit dat Mr. Vexema, die meer dan Mr.
ScHOLTEN poogt scherpe onderscheidingen te maken,
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er toe komen moet voor de bedrijfsretributién zoo sterk
afwijkénde regelen te verlangen van die welke hij voor
de andere retributidn noodig acht, wijst er op dat er
iete hapert aan de uithreiding van het refributiebegrip
tot betalingen voor leveringen of diensten gedaan of
bewezen door staats- of gemeentebedrijven. Die uitbrei-
ding heeft dan ook groote bezwaren. In de eerste plaats
doet zij het spraakgebruik geweld aan. Wanneer hetzij
in de litteratuur hetzij in wetgevende vergaderingen
gesproken wordt van refributies, denkt men nu eenmaal
niet aan de tarieven van bedrijven van openbare lichamen,
tenzij men er door omstandigheden van buiten af toe
gebracht wordt. En ook de gebruiker van gas, water,
telefoon, tram enz., maakt een groot onderscheid tus-
schen hetgeen hij voor dat gebruik heeft te betalen en
zijn belastingaanslag:.

Men sticht dan ook niets dan verwarring door het
retributiebegrip toch uit te strekken over de vergoedingen
voor zulke privaatrechtelijke pfueﬂ;a.t.im van gemeenten,
provineie of rijk. Vat men met Mr. VeExmma dat begrip
toch zoo ruim op, dat ook die vergoedingen er onder
vallen, maar stelt men als het op de practische toepas-
ping aankomf, voor deze vergoedingen toch weer afzon-
derlijke regelen, welk nut hebben dan de theoretische
bespiegelingen over het ruime retributiebegrip?

En aanvaardt men Mr., Scomonren’s conclusie dat ook
bij de retributies — voor zoover dat mogelijk is —
heffing naar draagkracht moet worden nagestreefd, hoe
zal men dan een commercieele exploitatie der bedrijven
ran staat en gemeente kunnen voeren? En dat deze
noodzakelijk is, niet alleen in de beekhouding, maar in
den geheelen opzet en in het gansche beheer van
het bedrijf, wordt tegenwoordig door niemand meer

e

ontkend.
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Van welken kant men de zaak ook bekijkt, men
sticht met het ruime retributiebegrip slechts moeilijkheid
en verwarring en scheert zaken over één kam, die eene
verschillende behandeling vragen. Dit wil intusschen
niet zeggen dat Rijk of gemeente bij hun bedrijven geen
afzonderlijke tarieven zouden mogen stellen voor meer
en minder vermogenden. Of zi dit echter doen zullen,
hangt niet af wvan bedrijfsoverwegingen, maar van
motieven ontleend aan hun algemeene sociale politiek.
En vandaar dat, als en voor zoover zij voor minder-
vermogenden lagerd tarieven stellen dan uit zuivere
bedrijfsoverwegingen gewettigd zouden zijn, de daardoor
in het bedrijf te lijden schade door de algemeene staats-
of gemeentekas aan de speciale bedrijfskas moet worden
vergoed. Alleen op die wijze is een commercieel beheer
van bedrijven mogelijk, en alleen op die wijze kunnen
staal en gemeenten zich rekenschap blijven geven van
de resultaten welke hunne bedrijven opleveren,

Door vergoedingen voor bedrijfspraestaties van openbare
lichamen als retributies te beschouwen en te behandelen,
gaat men niet alleen tegen hel spraakgebruik en het
algemeen verspreid gevoel van den belastingbetaler in,
waar leidt men staat en gemeente van den goeden weg
af, hunne commercieele of indusirieele bedrijven naar
de eischen van goed commercieel of industrieel beleid
in te richten en te beheerén. Hoe meer in deze materie
publiekrechtelijk fiseale overwegingen medespreken, hoe
verder men van een goede, oordeelkundige inrichting en
exploitatie zal afdwalen.

Men kan het intusschen aan jonge lieden die hun
intrede in het practische leven nog hebben te maken,
niet kwalijk nemen dat zij voor de eischen van het
practische leven mnog niet zooveel gevoelen als voor de

conclusies waartoe hun logische redeneering hen brengt,
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en men kan hen evenmin er over hard wvallen dat hun
logische redeneering niet steeds zoo ,liickenlos” is, als

zij zelven meenen.

Het vraagstuk waarover beide proefschriften handelen,

is de algemeene belangstelling waard en beide geschriften
nemen in de litteratuur over het onderwerp een plaats
in, waarvoor deze jonge auteurs zich waarlijk niet be-
hoeven te schamen.

M. W. . Trevs.




yHuur van een Bewaarkluis-loket” door Mr.
A. Humaxns, aangekondigd door Mr. 8. J.
L. van Aavrexy Jr, Advocaat en Procureur
te Rotterdam.

Het proefschrift, waarvan de titel hierboven is vermeld,
behandelt een actueel en belangwekkend onderwerp.
3egrijpelijk is dat het den schrijver aantrok, en dat het
feit dat in het vorige jaar door Mr. 8. G. CANEs een
studie aan ,De Loketovereenkomst” werd gewijd — in
de vorige aflevering van dit fijdschrift door den viee-
President wvan het Arnhemsche HHof, Mr. GoCrINGA,
beoordeeld — hem er niet van terughield om in zijn
eerste pennevrucht deze overeenkomst te behandelen.
Niets toch is aantrekkelijker dan zijn krachten te be-
proeven aan de rechtsvragen, die een in het maatschap-
peiijk verkeer zich meer en meer inburgerende oyereen-
komst, waaraan bij de totstandkoming onzer wetboeken
nog niet werd gedacht, doet ontstaan; niets kan beter
doen zien of de schrijver inderdaad terecht zich niet
vergenoegd heeff met verdediging van stellingen ter
verkrijging van den graad van doctor in de rechisweten-
schap, doch er de voorkeur aan heeft gegeven daartoe
een onderwerp wetenschappelijk te behandelen.

Waar ik met genoegen van dit proefschrift kennis heb
genomen, behoeft men aan mijn antwoord op deze laatste
vraag miet te twijfelen. Dit behoeft evenwel niet mede
te brengen dat de wijze van behandeling van het onder-

werp in alle opzichten miju instemming heeft en dat ik
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ten aanzien der verschillende rechitsvragen en juridische
puzzles steeds tot dezelfde coneclusie kom als de schrijver.

Na een korte inleiding, waarin het onistaan der safe-
deposit’s wordt geselietst, wordt de stof in een {waalftal
hoofdstukken behandeld : verschillende daarvan zouden
m. i. gernstelijk kunnen zijn samengevoegd. De hoofd-
stukken II {ot en met VI, elk één of twee bladzijden
tellende, en behandelende: Bekwaamheid en Bevoegdheid,
Toestemming, Uitlegging, Zaak van Koophandel, Roerend
of Onroerend Goed, zouden zonder bezwaar tot één
hoofdstulke ,Algemeene Bepalingen” kunnen zijn samen-
govoeod, en ook heofdstuk IX, Verandering in den rechts-
toestand des huurders, zou dasrin kunnen worden onder
dak gebracht.

Ook een samenvoeging der hoofdstukken VII, Ver-
plichtingen des Verhuurders, VIILI, Verplichtingen des
Huurders, en XI, Rechten des Verhuurders na afloop
der huurovereenkomst, tot één hoofdstuk, behandelende
de rechten en verplichtingen van verhuurder en huurder
zou de voorkeur hebben verdiend. De sehijn ware daar-
door vermeden, alsof de huurder alleen verplichtingen
en geen rechten, alsof de verhuurder eerst na afloop der
hllUI'I)‘V{’I'QL-Hl{ulnsl l'vt:]ltt‘:lu en tevoren alleen ‘.'t‘]'[llif,']l-
tingen zou hebben.

Indien de schrijver zijn stof in plaats van over een
twaalfial - over een vijftal hoofdstukken had verdeeld,
n.l.: I. Rechtskarakter, “II. Algemeene Bepalingeu,
[II. Rechten en Verplichtingen wvan Verhuurder en
Huurder, IV. Einde der Overeenkomst, V. Invloed der
Overeenkomst op de rechten van derden — dit laafste
in plaats van het in hoofdstuk XII behandelde Beslag
op Goederen in het Lokel —, danzou de indeeling syste-
matischer zijn geweest; en dit kon niet anders dan aan

de behandeling vau het nillrlv-r'\\‘r-gj\ ten goede komen,
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7 'In hoofdstukk I het rechtskarakter der overeenkomst
trouwens
reeds in den titel van zijn proefschrift uitgedrukt — dat

besprekende, komt sehrijver tot de conclusie

wij bij de loket-overeenkomst met ,huur” te doen hebben.
Al ben ik het met deze conclusie eens; al voldoet m.1,
de loket-overeenkomst nietaan de vereischten van bewaar-
geving, doch wel aan die van huur; al meen ik dat de
schrijver op goede gronden de door Mr. Canes aan-
genomen constructie van ,gebruikshuur” heeft bestreden ;
betwist kan niet worden, dat wij hier te doen hebben
met een zeer bizonder soort huur, waarvoor, ook indien
geen bizondere bepalingen bij de overeenkomst gemaakt
zijn, nit den aard der overeenkomst voortvloeiende, niet
op andere huurovereenkomsten toepasselijke, bepalingen
gelden. Schrijver toont dit onder anderen te beseffen,
waar hij de verplichtingen des verhuurders bespireekt, en

waar hij betoogt hoe — al worden in de overeenkomst
geen bizondere bedingen aangetroffen — fmen moet

handelen, indien e¢en reparatie aan de safe-inrichting
noodig is. Doeh hij ziet nietin dat de loket-overeenkomst
daardoor meer het karakter krijgt van een ,contractus
innominatus”, een ,contractus sui generis”, waarop zekere
voor ,hunr” vastgestelde bepalingen toepasselijk - zijn,
dan van zuivere huur. Dat de schrijver er niel toe komt
dit in te zien, ligt aan zijn opvatting van art. 1355 B. W,
Volgens hem — en hij vindt hierdoor stean bij den
President van ons hoogste rechtscollege, bij Mr. Evssern,
in zijn artikel in dit tijdschrift (Jaargang 1908, blz. 583)
,Naar aanleiding van een oud arrest” — 1s een ,rvechts-
constructie, waarbij men aanneemt overeenkomsten, welke
beheerscht worden door de regels, gesteld voor meerders
benoemde overeenkomsten, omdat hare bhestanddeelen,
afzonderlijk beschouwd, tol meerdere eontraetstypen blijken

te behooren”, volgens ons geldend recht niet toelaatbaar,
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daar “zij in strijd komt met art. 1355 B. W. Al gaat
schrijver niet zoo ver als Mr. Canps, die een dergelijke
construetie ,in juridischen zin een wangedrocht” noemt,
ook volgens hem kan ,zoodanige overeenkomst alleen
vallen onder het eerste lid van art. 1355, hetzij dezelve
onder geene bijzondere benaming bekend zijn”. Immers
#j behoort niet thuis bij eene der in titel V en vlg. van
het 3e boek B. W. genoemde bijzondere overeenkomsten,
weshalve de voor die genoemde overeenkomsten vastge-
stelde regels, ingevolge het tweede lid van genoemd
artikel ook niet op haar toepasselijk zijn. Zij mag dus
alleen beoordeeld worden volgens de algemeene bepalingen,
geldend voor alle overeenkomsten, opgenoemd in artt.
1356 —1388 B. W.” Ongeoorloofd acht schrijver verder
,86n overeenkomst te beoordeelen naar de regels gesteld
voor meerdere benoemde contracten™; dit strijdt volgens
hem met art. 1355.

‘?;/ Indien deze opvatting juist was, dan zou het met ons
“recht — gegeven den langzamen gang onzer wetgevende
machine — slecht uitzien. Het maatschappelijk leven
staat niet stil; wijziging in de economische toestanden
schept nieuwe behoeften; overeenkomsten, waaraan vroe-
ger niet werd gedacht, worden gesloten om deze behoeften
te bevredigen; deze onder te brengen onder een der
overeenkomsten, die in bizonderheden in ons B. W. zijn
geregeld, is niel steeds mogelijk. Aan de eene overeen-
komst ontleent men deze, aan de andere gene bepaling,
om daardoor het best aan het doel, waarmede men de
overeenkomst sluit, te beantwoorden. Aanvankelijk regelt
men de niet in de Titels V tot en met XIX van ons
derde Boek B. W. behandelde overeenkomsten meer in
bijzonderheden; doch wanneer deze overeenkomsten zich
meer en meer in het maatschappelijk verkeer inburgeren,
dan wordt langzamerhand vermelding dier bijzondere
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vaorwaarden overbodig geacht en wordt de vermelding
van den nieuwen naam, waaronder de nieuwe overeenkomst
zich burgerrecht verschaft heeft, dikwijls voldoende geacht.
V/ Bn zou nu art. 1855 verhinderen deze nieuwe overeen-
“komst ,te beoordeelen naar de regels gesteld voor meerdere
benoemde contracten”? Ik weiger het aan te nemen, en
kan het ook niet in hetartikel lezen. Alleen door gebruik
te maken van het argumentum a contrario — iets wat
steeds met groote voorzichtigheid moet geschieden, eene
voorzichtigheid in dezen niet door schrijver in acht ge-
nomen — kan men tot zijne eonclusie komen. In artikel
1355 staat niets anders dan, zpoals OpzooMER bij dif
artikel zoo juist zegt ,dat voor de bepaalde overeen-
komsten de regels gelden voor haar vastgesteld, en voor
handelszaken de regels, waaraan de wetgeyer de handels-
zaken onderwierp; dat het algemeene voor het algemeene
geldt, en het bijzondere voor het bijzondere”. En uit
schrijvers interpretatie blijkt hoe terecht Orzoomer, die
geen onnoodiger artikel denkbaar achtte dan art. 1355,
tegen de stelling, ,het onnoodige schaadt niet” opkwam.
7/Indien een overeenkomst de kenmerken bevat van
verschillende in ons B. W. in bijzonderheden geregelde
overeenkomsten, dan zullen — het vloeit reeds uit art.
1875 B. W. voort — de bepalingen betreffende die ver-
schillende overeenkomsten, welker kenmerken zij bevat,
toepasselijk zijn; in geval van strijd tusschen die bepa-
lingen zal de rechter hebben na te gaan welke bepaling
naar den aard der gesloten overeenkomst de overheer-
gchende moet zijn. Op deze wijze zal de rechter tot de
rechtsontwikkeling kunnen bijdragen en tegen verstijving
van het recht kunnen waken. De rechter zal, bepalingen
betreffende meerdere in bizonderheden in ons B. W.
geregelde overeenkomsten op één overeenkomst toepas-
sende, niet een met ons geldend recht strijdend beginsel
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,
in praktijk brengen.¥Dit blijkt — ook Mr. GocriNga
wees er reeds bij zijne beoordeeling der studie yan
Mr. Caxgs op — uit art. 1637¢ B. W., waarbij uitdruk-
kelijk is bepaald dat, indien een overeenkomst de ken-
werken beval van een arbeidsovereenkomst en van eenige
andere soort van overeenkomst, zoowel de bepalingen
betreffende de arbeidsovereenkomst, als die betreffende
de andere soort van overeenkomst, welker kenmerken
zij . mede bevat, van toepassing zullen zijn; en dat in
geval van strijd tusschen deze bepalingen die der arbeids-
overeenkomst van toepassing zijn. L

Bij dit punt heb ik eenigszins uitvoerig stil gestaan,
omdat, waar de loket-overeenkomst een in tal van op-
zichten wvan andere huur-overeenkomsten afwijkende
overeenkomst is, schrijvers opvatting van art. 1355 tot
gen de loket-overeenkomst in haar gezonde ontwikkeling
bedreigende jurisprudentie zou moeten leiden.)In de
practijk houdt schrijver — ik wees reeds hierboven op
zijn betoog hoe men moet handelen, indien een reparatie
der safe-inrichting moodig is — zich gelukkig niet aan
zijn theorie.lIk wijs nog op de bespreking van den eisch
dat de safe-inrichting niet alleen ,inbraakyrij,” maar ook
Jdiefyrij” moet zijn; waar schrijver zegt: ,dat ook wan-
neer in enkele formulieren deze unitdrukking in 't geheel
niet aangetroffen wordt, deze eigenschap toch uit den
aard der zaak moet geacht worden aan de safe verbonden
te zijn, omdat zij er een essenticel bestanddeel van uit-
maakt.” Zou, zoo zou ik den schrijver willen vragen,
,de aard der zaak ook mniet kunnen medebrengen dat
bepalingen, door den wetgever voor andere overeen-
komsten dan huurovereenkomsten geschreven, op de
loket-overcenkomst moeten worden toegepast? |

Indien ik schrijver op den voet wilde volgen bij de
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behandeling der vele vragen, waartoe de loket-overeen-
komst aanleiding geeft, zou ik de grenzen, by de aan-
kondiging van een geschrift in acht te nemen, over-
schrijden. Slechts wensch ik nog bij een enkel punt stil
te staan én om zijn practisch belang én omdat de be:
antwoording der daarbij rijzende vragen in belangrijke
mate van de gevolgde methode van wetsinterpretatie
afhankelijk is; dit punt is het door schrijver in zijn
laatste hoofdstuk, behandelde ,beslag op goederen in
het loket.”

Schrijver, die, zooals wij gezien hebben, bij zijn uit-
legging van art. 13556 B. W. geen zich aan nieuwe
maatschappelijke verhoudingen aanpassende interpretatie
volgde, gaat in zijn laatste hoofdstuk van een betere
opvatting uit. Den rechter acht hij bevoegd al die uit-
spraken te doen, welke voor een goede rechtsbedeeling
noodig zijn; de rechter dient de wet vrij uit te leggen
en moet haar bij het ontstaan van nieuwe maatschap-
pelijke verhoudingen aan deze aanpassen (blz. 115).

Dat men bij beslag op goederen in het loket met
li o oD

heslag onder den schuldenaar — den huurder van het
loket — en niet met beslag onder een derde — den

verhuurder van het loket — te doen heeft, wordt door
schrijver terecht aangenomen.

Het is de huurder, die de goederen onder zich heeft;
de mede-afsluiting door den verhuurder dient slechts,
zooals het in het formulier der Wissel- en Effectenbank
heet, ,om bij haar een nauwkeurige contréle mogelijk te
maken” ; de verhuurder krijgt daardoor de in het loket
geborgen zaken niet onder zich; hij weet zelfs niet of
zich iets en zoo ja, wat zich in het loket bevindt.

De oplossing, die schrijver voor de talrijke zwarig-
heden tracht te vinden, die de toepassing van het beslag
oplevert, is niet in alle opzichten bevredigend en wordt
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ook door hem zelf niet bevredigend geacht. Zijn slotsom
eenerzijds, dat naar ons geldend recht het den schuldenaar
niet al te moeilijk wordt gemaakt om, door het opbergen
van zijn goederen in een safe-loket, die goederen aan
het verhaal van zijn schuldeischers te ontrekken, zou tot
het dringend noodige eener wetswijziging moeten doen
concludeeren; doch waar hij er aan toevoegt dat ander-
zijds het veel zal afhangen van de wijze van wetsuitleg-
ging, alsmede van de opvatting, welke de President der
Rechtbank omtrent zijn bevoegdheden en de wijze, waarop
hij daarvan meent te moeten gebruik malken, heeft, of
die bezwaren meer of minder zullen - worden gevoeld,
schijnt bij den schrijver twijfel aan het urgente eener
wetswijziging te bestaan. Met den schrijver ben ik van
oordeel dat de bestaande wettelijke bepalingen het leggen
ran beslag op goederen in een lokef toelaten. De wet-
gever heeft zich zeer zeker alleen gedacht het leggen
van beslag op goederen, zich bevindende in het huis
van den gearresteerde. Doch daarom heeft hij het beslag
op zich elders bevindende goederen niet verboden. Omtrent
het met beslag op in een loket geborgen goederen te
bereiken resultaat ben ik echter zeer seeptisch gestemd,
k zou zijn;

Niet, omdat art. 444 Rv. niet toepassely
integendeel ik neem met schrijver aan dat, indien de
deurwaarder eenmaal  binnen” is, — ik versta echfer onder
 binnen” niet alleen binnen het bankgebouw, doch
binnen de bewaarkluis, die wvan het overige deel van
het bankgebouw door een deur of hek is afgesloten —
hij met inachtueming der formaliteiten bij dit artikel
voorgeschreven, ook tot het openbreken van het loket
mag overgaan. Bvenmin, omdat ik den President nief
bevoegd zou achten om in kort geding doorzetfing van
het beslag te bevelen. Ik meen toch dat die bevoegdheid
ait art. 289 Rv. kan worden afgeleid en dat art. 158 der
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Grondwet, in wellk artikel schrijver, voorzoover de kluis zich
in een woning bevindt, een bezwaar ziet, geen bezwaar
oplevert. Schrijver ziet m.i. voorbij dat den President niet
gevraagd moet worden een bevel aan den verhuurder
om den deurwaarder toegang tot het loket te verschaffen,
maar een bevel om met het beslag voort te gaan, niet-
tegenstaande de weigering van den verhuurder om de
deuren van bankgebouw of van kluis te openen; de
President heeft bij zijn vonnis alleen te constateeren dat
het geval van art. 444 Rv. aanwezig is en te beslissen
dat de opening der deuren, toegang gevende tot bank-
gebouw en kluis, met vervulling der formaliteiten van
art. 444 Rv. in casu geoorloofd is.

Maar ik ben te dien opzichte sceptisch gestemd, omdat
vermoedelijk, véérdat men tot het beslag zal kunnen
overgaan, niets meer in het loket zal geborgen zijn.
Alleen bij weigering van opening van het loket zal de
deurwaarder er toe kunnen overgaan zich te vervoegen
bij het hoofd van het gemeentebestuur of een door
dezen aangewezen commissaris van politie om in diens
tegenwoordigheid het loket te openen. Om deze weigering
te constateeren zal, waar de te executeeren persoon niet
in het gebouw, waar het loket zich bevindt, woont, niet
kunnen volstaan worden — zooals indien het beslag in
het huis van den geéxecuteerde geschiedt — met bij het
proces-verbaal die weigering te constateeren, De fte
executeeren persoon zal dus bevorens — b.v. bij hef
doen van herhaald bevel — moeten gesommeerd worden
om op een bepaalden tijd in het bankgebouw tegenwoordig
te zijn om tot de opening van het loket mede te werken.
Hoe kort men dien tijd ook neme, de kans dat de fte
executeeren persoon zijn huurcontract beéindigt en het
in het loket geborgene elders’ wegbergt, zal groot zijn;
en te grooter, waar de verhuurder van het loket, met
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het oog op de belangen van zijn bedrijf, er weinig op
gesteld zal zijn in zijn kluis den deurwaarder met getuigen,
vergezeld van een commissaris vau polifie en een smid,

te zien verschijnen.

Behoeft, waar ik over de kansen van welslagen van
beslag zoo weinig gunstig denk, de conclusie van schrijver
dat het den schuldenaar niet al te moeilijk wordt ge-
maakt om, door het opbergen van zijne goederen in een
gafe-loket, die goederen aan het verhaal van zijn schuld-
eischers te onttrekken, aanvaard te worden? Geenszins,
immers bij het algemeen beslag op de goederen van
den schuldenaar, bij faillissement, zullen de aldaar op-
geborgen goederen gemakkelijk kunnen achterhaald
worden. In een faillissement, waarin ik Curator was, en
waarin de sleutels van het safe-loket ,niet te vinden
waren” mocht ik dit kort geleden nog ervaren.

Mijn aankondiging meen ik hiermede te kunnen
besindigen ; aan hem, die kennis wil nemen van de
verschillende vragen, waartoe de loket-overeenkomnst
aanleiding geeft, kan ik de lezing van het aangekondigde

proefschrift wel aanbevelen.
Mr. S. J. 1. vaNx Aarnren Jr.

Rotterdam, 15 September 1910,




VARIA.

De Statistiek van het Rijkstucht- en opvoedings-
wezen over 1908,

Blijkens het voorbericht is deze statistiek in hoofdzaak
op den bestaanden voet ingericht, in de verwachting,
dat het spoedig mogelijk zal zijn haar aan te vullen met
verschillende gegevens, welke thans voorkomen in het
Overzicht over de werking der Kinderwetten, door het
departement van Justifie samengesteld. Op de staten
zijn thans de opgaven van het totaal-generaal voor de
beide, in karakter uiteenloopende groepen van gestichten,
vervallen,

In de inleiding, wederom bewerkt door Mr. L. W. E.
M. Lasoxper wordt medegedeeld, dab gestreefd is, zoo
door briefwisseling alg door persoonlijk bezoek, de juist-
heid der opgaven nog te bevorderen, hetgeen wenschelijk
was, daar uit den aard der zaak wegens de nieuwheid
der materie, eenvormige beaniwoording der yragen nief
altijd werd verkregen.

In den loop van het verslagjaar werd de tuchtschool
voor jongens te Velsen geopend, zoodat in 1908 het
aagntal van die inrichtingen bedroeg 4 voor jongens en
één voor meigjes. Zij zijn elk geschikt tot het opnemen
van 56 verpleegden, maar Velsen heeft 16 vertrekken
voor afzonderlijke opsluiting, van verpleegden, tegen de
andere gestichten elk slechts §.

Van de drie opvoedingsgestichten voor jongens kunnen
Avereest en Doetinchem elk 240 verpleegden bevatten en

Themis, LXXIIa dl. (1911) 1e st 12
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Alkmaar 172, tien meer dan in het vorige jaar. Het
opvoedingsgesticht te Montfoort biedt ruimte aan voor
84 meisjes.

Het personeel, aan de tuchtscholen verbonden, bedroeg
88, Door de indienststelling van de school te Velsen
is het met 17 personen vermeerderd maar te Haren en
te Zeist met één verminderd. Het personeel der opvoedings-
gestichten bedroeg 141 personen.

In dit jaar, 1908, is in werking getreden het zooge-
naamde distributiestelsel, waarbij iedere tuchtschool is
aangewezen tot het opnemen van kinderen wuit eene
bepaalde streek.

Gedurende 1908 werden (Staat III) in de tuchischolen
nieww opgenomen 427 jongens, van wie 385 schuldig
verklaard en 42 krachtens bevel van den burgerlijken
rechter op verzoek van ouders of voogden;en 38 meisjes,
van wie 22 schuldig verklaard en 16 op verzoek van
ouders of voogden.

Er bevonden zich op 31 Dec. 1908 in deze scholen
165 jomgens, aldus verdeeld: te Ginneken 48, twee
minder dan op 31 Dee. 1907 ; te Haren 30, veertien minder;
{e Nijmegen 38, acht minder; en te Velsen 49. In Zeist
bedroeg het aantal meisjes 20, zijnde 3 meer dan een jaar
te voren op bovengenoemden datum,

De scholen werden verlaten door 404 jongens en
38 meisjes.

Op 31 Dec. 1908 waren er in de opuvoedingsgestichien
562 jongens, zijnde 9 meer dan in 1907 en 61 meisjes
of 8 meer dan in het voorafgaande jaar.

Nieww opgenomen werden uit de vrije maatschappij
120 jongens en 22 meisjes, en uit een particulier gesticht
of gezin 25 jongens en 8 meisjes, zijnde 67 jongens
minder dan in het voorafgaande jaar en evenveel meisjes.
De nieuw opgenomen jongens worden geplaalst in Alkmaar,
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waar zij ter schifting in klassen en in gestichten in
observatie worden gehounden.

262 jongens. en 24 meisjes verlieten de gestichten en
1 jongen overleed er. Onder hen komen voor 21 jongens
en 3 meisjes als voorwaardelijk en 42 jongens en 2 meisjes
als tijdelijk (wegens evacuatie enz.) ontslagen ; 46 jongens
en 14 meisjes overgeplaatst naar een particulier gesticht
of een gezin; 9 jongens als vervroegd onvoorwaardelijk
ontslagen. Een voorwaardelijk ontslagen verpleegde werd
in het gesticht te Montfoort teruggebracht. Dit was het
eerste geval, dat een ontslag moest worden ingetrokken.
In den loop van het verslagjasar zijn de tuchischolen
bevolkt geweest (Staat 1V) door 567 jongens en 55 meisjes
en de opvoedingsgestichten. door 688 jongens (in den
staat worden verplaatsten naar eene andere school of
gesticht als nieuw geplaatsten geteld) en 84 meisjes.

De gemiddelde bevolking en het aantal verblijfdagen
was wederom grooter dan in 1907, De vermindering van
het aantal bewoners der fuchischolen, tengevolge van de
opening der school te Velsen, bedroeg, volgens de mede-
deeling in de inleiding, 13 pCt., terwijl de bevolking der
opvoedingsgestichten eene vermindering aanwijst van 21/, pCt.
Van het aantal jongens, dat de tuchischolen heeft bevolkt,
behoorden er 268 tot de Nederduitsch-Hervormden, 39
tot de Gereformeerden, 238 tot de Roomsch-Katholieken
en 7 tot de Isradlieten: van de sneisjes waren er 29 Neder-
duitseh-Hervormden en 20 Roomseh-Katholieken.

In de opvoedingsgestichten voor jongens kwamen voor
362 Nederduitsch-Hervormden, 14 Gereformeerden, 346
Roomsch-Katholieken en 27 Israélieten.

Evenals in de beide voorafgaande jaren kwam er
noch in de tuchtschool, noch in het opvoedingsgesticht
voor meigjes eene Isradliete voor.

De opgaven betreffende het school- en godsdienstonder-




180

wijs (Staat VI) hebben eenige verandering ondergaan.
Omtrent het aantal kinderen aan wie geheel of gedeeltelijk
hoofdelijk onderwijs werd verstrekt, werd opgegeven om
welke reden zij dat onderwijs ontyvingen n.l. wegens
plaatsing in afzondering, wegens achterlijkheid, wegens
andere redenen. Thans wordt alleen opgegeven het
aantal van hen, die wuitsluitend hoofdelijk onderwijs ont-
vingen, Het zijn degenen, die in afzondering geplaatst
waren, waartoe behooren zij, die in de eerste klasse, de
afzonderingsklasse geplaatst zijn en zij die zich in die
klasse bevonden op 31 December benevens zij, die in
de vierde of strafklassen waren en enkele achterlijken.
Van de 568 jongens, die in den loop van het jaar 1908 de
opvoedingsgestichten bewoonden, ontvingen 375 klassikaal-,
189 hoofdelijk onderwijs en 2 te Nijmegen en 2 te Velsen
in het geheel geen. Van de 55 meisjes ge(-'im-(-,ude 1908
in Zeist aanwezig geweest, hebben er 46 klassikaal en
9 hoofdelijk onderwijs genoten.

Bij het onderwijs gedroegen zich 20 jongens slecht,
maar geen van de meisjes, — wat evenzoo in het vorige
jaar hebt geval was.

Aan 750 jongens van de 785 over 1908 in de opuvoe-
dingsgestichten asnwezig geweest werd klassikaal, aan 33
(te Alkmaar, de observatieplaats) uitsluitend hoofdelijk
onderwijs en aan 2 geen onderwijs gegeven. Van de 84
meigjes -ontvingen er 78 klassikaal-, 5 hoofdelijk en 1 geen
onderwijs. Ook hier kwam onder de meisjes geen voor,
wier gedrag bij dat onderwijs slecht was; van de jongens
was het gedrag van 39 slecht. Van 252 jongens en van
4 meigjes was het gedrag redelijk.

Alle verpleegden ontvingen godsdienstonderwijs, be-
halve één te Velsen, die daar slechts één dag verbleef
en 2 te Doetinchem.

In de opwoedingsgestichien wordt vakonderwijs gegeven
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en instructieve arbeid verricht (Staat VIIa). Hieraan werd
deelgenomen door 721 (83 pCt.) van de 869 aanwezig
geweest zijnde, tegen 79 pCt. in het voorafgaande jaar.
Dat percentage is voor Alkmaar gestegen, van 62 pCh.
in het vorige jaar tot 75 pCt.; voor Doetinchem bedroeg
het 99 pCt. en wvoor Avereest 70 pCt, het laagste
percentage, omdat de 72 jongens, die geen vakonderricht
ontvingen, onder den veertienjarigen leeflijd waren en
nog alleen schoolonderwijs genoten.

Van de vakken wordt te Alkmaar onderricht gegeven
in het kleermaken aan de yerpleegden, die in afzondering
zijn, uitmakende de tweede afdeeling, en in het kleer-
lappen en matten maken uitsluitend aan de achterlijken.

Het gedrag bij dit vakonderwijs was van 72 pCt. goed,
van 21 pCt. redelijk en van 7 slecht, terwijl bij ontslag
de mate van ontwikkeling daarin bij 48 pCt. goed was
tegen 41 pCt. in het vorige jaar, bij 40 pCt. redelijk
tegen 46 pCt, en van 12 pCt. slecht evenals in 1907.

De hier gegeven percentages loopen ten opzichte van
de uitkomsten bij de gestichten zeer uiteen, gelijk in de
inleiding wordt aangetoond, wat aan onderscheidene
oorzaken moet worden toegeschreyven. Zoo is het percentage
van de resultaten van het vakonderwijs te Avereest veel
gunstiger dan dat te Doetinchem, maar dat moet o. a.
worden toegeschreven aan den jongeren leeftijd, waarop
de knapen te Avereest komen, waardoor eene doelmatige
hehandeling betere unitkomsten kan geven dan het geval
is met iets oudere jongens enz. Eene vergelijking van
de uitkomsten van het onderwijs tusschen de verschillende
gestichten mag niet tot bepaalde gevolgtrekkingen leiden
en blijft dus hier achterwege.

De verpleegden in de tuchischolen verrichten buiten
het schoolonderwijs ook handenarbeid. Staat VIIb geeft
de uren aan, die daaraan in de verschillende gestichten
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gewijd worden. Uit dezen staat blijkt, dat het aantal
werkuren sedert het voorafgaande jaar is toegenomen.

De opgaven omtrent het gedrag komen voor in
Staat VIII. Blijkens de inleiding loopen de opvattingen
omfrent den aard der straffen in de verschillende ge-
stichten zeer uiteen en bestaat er geen eenstemmigheid
omirent de wijze waarop van die straffen wordt melding
gemaakt, Zoo wordt in het eene gesticht eene straf als
disciplinaire beschouwd welke in een ander gesticht als
huishoudelijke wordt aangegeven. Ten opzichte van de
gtraffen schijnt dus zeer terecht aan de directeuren der
gestichten vrijheid yan opvatting gelaten te worden. Eene
vergelijking voor de opgelegde straffen in de verschillende
gestichten enkel van cijfers zoude dus leiden tot onjuiste
gevolgtrekkingen, wanneer men daarnaast niet zoude
raadplegen de omvangrijke toelichting in de inleiding
gegeven,

Ook in de uitvoering der straffen is wverschil waar
te nemen. Zoo wordt de ecachotstraf, de zwaarste der
op te leggen straffen, in verhouding tot de bevolking
het veelvuldigst toegepast in de tuchtschool te Velsen,
en in de opvoedingsgestichten te Doetinchem en te
Montfoort, het minst in die te Nijmegen, te Zeist en te
Avereest ; maar in de drie laatstgenoemde komt, wordt
cachotstraf opgelegd, het meeste voor verscherping van
die straf door bijv. geen gelegenheid tot arbeid te geven
of het gebruik van matras en deken te onthouden. Zoo
zijn in Nijmegen de disciplinaire straffen zeer zwaar als
zij worden opgelegd, wat slechts in weinige gevallen
geschiedt; de huishoudelijke bestraffingen daarentegen
komen daar veelyuldig voor. Deze laatste bestaan bijv.
in afzondering in de chambretten, in plaatsing aan een
afzonderlijk tafeltje in de verblijfzaal enz.

In de gestichten zijn én jongens én meisjes tusschen
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zestien en achttien jaar het lastigst; zij leveren het grootste
contingent van gestraften, zoowel in de tuchtsecholen als
in de opvoedingsgestichten.

Ook voorwaardelijk worden er straffen uitgesproken.
In de fuchtscholen had dit dertigmaal plaats, ééns te
Zeist. In den staat wordt ook opgegeven (kol. 35) in
hoevele gevallen aan de opgelegde verplichtingen niet
werd voldaan. Dit geschiedde slechts in 8 gevallen. Voor
de opvoedingsgestichten waren de bovenbedoelde getallen 37,
waarvan 32 in Alkmaar en 1 in Montfoort, en 22,
waarvan 19 in Alkmaar,

De straf van water en brood en de cachotstraf zijn
de meest voorkomende straffen. Sluiting in de hoeien
had in de {twehischool le Ginneken 4 maal en te Nij-
megen en te Velsen 1 maal plaats; in de opvoedings-
gestichten geen enkel maal.

Een jongen tusschen 12 en 14 jaar ontsnapte twee-
maal uit Ginneken, maar werd toch binnen vier en
twintig uur teruggebracht, wat eveneens het geval
was met 1 jongen tusschen de 16 en 18 jaar, die uit
Haren en 1 jongen tusschen de 14 en 16 jaar en een andere
jongen, 18 jaar oud, die uit Nijmegen waren ontvloden.

Uit de opvoedingsgestichien liepen weg uit Alkmaar 23
jongens, 17 tusschen 16 en 18 jaar; uit Doefinchem 29,
11 tusschen 16 en 18 jaar en 11 die 18 jaar of ouder
waren en 1 meigje uit Montfoort, De weggeloopenen
werden weder teruggebracht behalve 5 uit Doetinchem,
die niet konden worden opgespoord.

Noch in de gestichten noech in de scholen werd een
misdrijf of overtreding gepleegd.

In de tuchtscholen werd uitbetaald (Staat X) aan gelde-
lijke belooning een bedrag van 895.40 gulden, waaronder
89.14 gulden te Zeist, uitmakende eene belooning voor
den arbeid van twee centen per arbeidsdag. Voor de
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opuoedingsgestichien bedroegen die sommen 5485.65° gulden,
waaronder 528.15 gulden te Montfoort, en 4 centen per
arbeidsdag.

Van 402 jongens, die in den loop van het jaar uit
de ituchischolen werden ontslagen om in de vrije maat-
schappij terug te keeren of in een gesticht of in een gezin
te worden geplaatst, hadden er 262 eene uifgaanskas
van minder dan 5 gulden, 34 eene van 5 tot 10 gulden,
9 eene van 10 tot 25 gulden en 1 van 50 gulden of
hooger; van de 36 ontslagen meisjes hadden er 21 eene
uitgaanskas van beneden 5 gulden en 11 eene van 5
tot 10 gulden.

Van de 128 jongens ontslagen it de opvoedingsgestichten
hadden bij hun ontslag 43 eene uitgaanskas van minder
dan 5 gulden, 11 eene van 5 tot 10 gulden, 39 eene
van 10 tot 25 gulden, 21 eene van 25 gulden tot 50
en 8 eene van 50 gulden en hooger. Van de 22 ontslagen
meisjes hadden er 5 eene uitgaanskas van b gulden of
minder, 3 eene van 5 tot 10 gulden, 11 eene van 10
tot 25 gulden en 2 eene van 25 tot 50 gulden.

Reisgeld of reisgelegenheid werd, volgens den staat, bij
het vertrelk uit de {fuehitsehonl in het voorafgaande jaar
slechts aan de meisjes gegeven, Dit jaar daartegen werd
het slechts aan 2 meisjes en aan 393 jongens niet
verstrekt. Aan de uit de opvoedingsgestichiten vertrekkenden
werd een en ander gegeven aan 20 meisjes en uitsluitend
reisgeld aan 41 jongens.

De staat (XI) betreffende den gezondheidstoestand geeft
aan, dat van de 568 jongens in de fuchfscholen 102 eens
of meermalen onder dokters handen zijn geweest en
van de 55 meisjes 46, zijnde 18 pCt. en 84 pCt.

Van de 789 jongens in de opvoedingsgestichien kwamen
er 288 eens of meermalen onder handen van den genees-
heer en van de 84 meisjes 55, zijnde 37 en 65 pCt.
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Uit de tuchtschool te Ginneken werd 1 jongen naar
een ziekenhuis overgebracht en 3 meisjes uit Zeist naar
een krankzinnigengesticht.

Uit het opvoedingsgesticht te Alkmaar werden 7 jongens
naar een zekenhuis gebracht en 1 naar een krankzin-
nigengesticht en 1 jongen uit Doetinchem en 1 meisje uit
Montfoort naar een ziekenhuis, Te Alkmaar overleed
1 jongen aan longtering.

De opgaven van den aard der ziekten komen voor de
tuchtscholen voor op staat XII4 en op staat XI[B yoor
de opvoedingsgestichten.

Niet minder dan twaalf rubrieken van ziekten worden
er op diestaten gevonden, welke weder onderverdeeld zijn,
terwijl de dertiende rubriek nog acht verschillende ziekten
bevat. De ziekten, die het meest blijven voorkomen, zijn
huidziekien en ziekien van heb celweefsel en daarna die
van de spijsverteringsorganen.

De meeste ziektegevallen kwamen in de tuehischolen
yoor bij verpleegden van 18 jaar en ouder en, wat de
jongens betreft, ook van onder de 12 jaar en in de
opvoedingsgestichten bij alle verpleegden tusschen 12 en
16 jaar en bovendien bij de meisjes van 18 jaar en ouder.

Kan het niet in de bedoeling liggen den inhoud van
de daarin voorkomende belangrijke bijdragen te dezer
plaatse te bespreken, toch zij de aandacht gevestigd op
den feestbundel met vechisgeleerde bijdragen der Eeveleden
van het Genootschap ,Justitia et dmicitia” ter gelegenheid
van zijn honderd-jarig bestaan, uitgegeven bij den Boek-
handel vh. Gebr. BeninraxTe te 's-Gravenhage.

Waar van de werkzaamheden van het Genootsechap naar
buiten bleek door de uitgave der Rechtsgeleerde Adviezen
die een gunstigen naam hebben verworven in de rechts-
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peleerde wereld waarvan binnenkort de yerschijning van
den twaalfden bundel wordt tegemoet gezien en het vijftig-
jarig bestaan destijds schitterend gevierd werd, is het een
gelukkige gedachte geweest van het Genootschap dat het
het honderd-jarig bestaan niet alleen met een feestmaal
madyr ook door het uitgeven van een feestbundel meende
te moeten vieren. Het riep daartoe de medewerking van
zijn eere-leden in en de inhoud van dien bundel brengt
ons van ganscher harte 't mehercle non frusira op de lippen.

Met belangstelling namen we kennis van de uitgave
van de Pandhuiswet, wet van 8 November 1910 (Stbl. n® 321)
met aanteekeningen door Mr. J. P. H. Kroon, Commies
ter Gemeente-Secretarie van Amsterdam, verschenen bij
den boekhandel vh. Gebr. Brrmwrpante te 's-Gravenhage.

Het doel van dit werkje om naast de vermelding der
wet een toelichting te geven voor degenen die met de
uitvoering daarvan in welke hoedanigheid ook, in aan-
raking komen, achten we met het oog op de manier
waarop het is ingerichf, op doelmatige wijze bereikt.

Het bevat behalve een lijst der gedrukte stukken, den
tekst der wet, een historische inleiding, een algemeen
overzicht alsmede de verschillende artikelen, terwijl aan
het slot de bepalingen van het Burgerlijk Wetboek zijn
toegevoegd die de wet uitdrukkelijk toepasselijk verklaart,
behoudens afwijking door hare bijzondere artikelen en
door een alphabetisch register de bruikbaarheid van het
werk zeer verhoogd wordt.

Met het oog op de daaraan bestede zorg wenschen wij
't werk in veler handen en twijfelen er ook niet aan
dat die wensch naar genoegen van bewerker en uitgever
zal verwezenlijkt worden.
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Al mocht ook, blijkens het voorwoord de verwachting
bij het verschijnen van den elfden jaargang uitgesproken,
dat ditmaal aan verschillende wenschen zou worden
tegemoet gekomen, niet verwezenlijkt kunnen worden,
zoo heeft toch door de uitgave van den twaalfden
jaargang van de Nederlandsche Staatsalmanak woor iedereen,
jaargang 1911 een in menig opzicht voor velen zeer
bruikbaar handboek ’tlicht gezien betreffende zaken en
personen in betrekking tot Nederland en Kolonién,
Samengesteld door den Heer H. Pyrrerseny Tz, oud-lid
van de Tweede Kamer der Staten-Generanl kan van de zorg,
waarmede dit geschied is, o.a. blijken uit de in 't voor-
woord gedane mededeeling dat inzending van noodig
gebleken aanvullingen en verbeteringen zeer gewaardeerd
wordt. Ook voor een netten vorm waarin het lijvige
boekdeel vervat is, is door de Firma H. J. vAN DB
Garpe & Co. te Zalt-Bommel zorg gedragen.

Invoering van stenographie bij de rechispraak, (1)

Inleiding.

Op de laatste, 16 Juli j.l, gehouden algemeene ver-
gadering van de Nederlandsche Stenografenvereceniging
potolze-Wery” werd met algemeene stemmen de volgende
motie aangenomen : '

»De Algemeene Vergadering der Nederlandsche Steno-
grafenvereeniging ,Stolze-Wery”,

(1) Met het oog op het gewicht der zaak meenen wij goed te doen
de aandacht onzer lezers op den inhoud daarvan te vestigen door
in zijn geheel hier het ons door het Hoofdbestuur der Nederlandsche
Stenografenvereeniging, «Slolze-Werys toegezonden exemplaar te
doen afdrukkeii. (Ren.)
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overtpigd dat de wverplichte of facultatieve invoering
van de St&':]'l;)g[‘:l.phiu bij de rechtspraak in hooge mate
bevorderen kan een vlugge en rechtvaardige rechis-
bedeeling en overwegende dat in dit opzicht ons land
bij het buitenland zeer achterstaat,

noodigt het Hoofdbestuur uit zich tot de Regeering of
tot bevoegde autoriteiten te wenden, feneinde ook in ons
land invoering van de stenographie bij de rechtspraak
te bevorderen.”

Naar aanleiding daarvan neemt het Hoofdbestuur der
genoemde vereeniging de vrijheid zich tot U fe riehfen
en U het volgende ter overweging aan te bevelen.

Wanneer hier nog eens kort zal worden uiteengezet
welke voordeelen het gebruik van stenographie voor
onze rechtsprank kan opleveren, dan geschiedt dit zeer
zeker niet, omdat deze voordeelen niet zouden worden
erkend. Integendeel, zij worden algemeen toegegeven.
Wij meenen echter, dat men met deze waardeering alleen
niet langer kan volstaan, maar dat thans het cogenblik
is gekomen om maatregelen te nemen fen einde ook
hier te lande het hulpmiddel der stenographie bij onze
rechispleging in te voeren.

Evenmin wenschen wij bij ous betoog den schijn te
weklken, als zou naar onze meening die rechtspleging,
waarbij hetzij ter openbare zitting hetzij bij de instructie
niet van stenographie is gebruik gemaakt, noodzakelijk
de waarborgen voor deugdelijkheid missen. Dit is vol-
strekt niet onze bedoeling. Doch wie iets tracht te bereiken,
zoekt den kortsten en zekersten weg. In menig proces,
waar men de hulp wan den stenograaf niet tot zijn
beschikking had, zou het kortsehrift onschatbare diensten
hebben kunnen bewijzen, zou veel dat nu verloren ging,
en dat een juister licht op de feiten kon werpen, bewaard
zijn gebleven en zou bovendien vaak het kortschrift
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nieuw onderzoek overbodig gemaakt en daardoor den
dunr van het proces asnmerkelijk hebben bekort. Het
kortschrift biedt de mogelijkheid van juistere en snellere
rechispraak ; er bestaat alle aanleiding ons ernstig af te

vragen of niet ook ons land — men is ons elders reeds
voorgegaan — het zich in het belang onzer rechtspraak

dient ten nutte te maken.

Het kortsehrift bi burgerlijke en
strafzaken.

Bij de civiele rechispraak zal de toepassing van kort-
schrift veel beperkter zijn dan bij de strafzaken. Dit valt
aanstonds in het oog wanneer wij letten op het karakter
dier beide procedures. De civiele rechtspraak steunt voor
een belangrijk deel, — vaak geheel en al — op de
schriftelijke conclusies, die door de partijen worden
gewisseld : het getuigenverhoor is daarbij binnen zekere

grenzen beperkt; tot dat deel van de procedure — echter
een zeer belangrijk deel — zou zich in civiele zaken het

gebruik der stenographie bepalen. Van overwegende
beteekenis is echter het kortschrift bij de strafzaken,
waar bijna alles aankomt op mondelinge behandeling, n.l.
op het verhoor van den verdachte bij de instructie en
op de onderyragingen van den beklaagde en van de
gotuigen ter terechizitling.” Hier komt de waarde van
de stenographie duidelijk wit. Wel houdt de griffier of
substituut-griffier aanteekening van hetgeen voor den
rechter wordt verklaard, maar uit den aard der zaalk is
dit beperkt tot een kort uittreksel. Noodzakelijk gaat
daarbij veel verloren, wat, op zich zelf beschouwd of in
onderlingen samenhang met de verklaringen van anderen,
voor den rechter de grootste waarde zou hebben. Kerst
door een woordgetrouwe weergave van wat getuigen of

beklaagden voor den rechter verklaren, kan men met
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gtelligheid hun gedachtengang bepalen. Veel wat niet
of slechts ten halve gezegd is, zal door ds wijze van
spreken, door een enkel woord, uit het stenogram met
vrij groote zekerheid kunnen worden aangevuld. Bij een
strafproces, vooral als de beklaagde het hem ten laste
gelegde ontkent, komt Het, ook met het oog op een
mogelijke bekentenis, juist op de woordgetrouwe weergave
van het gesprokene aan.

Twee dingen komen hier met elkaar in botsing: aan
den eenen kant de moeilijkheid om het gesprokene op
betrouwbare wijze weer te geven zonder gebruikmaking
van kortschrift en aan den anderen kant de wensch,
toch een deugdelijke rechtspraak te waarborgen. Alleen
door veel fijdverlies kan deze wensch ten deele worden
verwezenlijkt.

Hooger beroep.

Dit blijkt vooral duidelijk, wanneer men let op het
hooger beroep. Hier komt de zaak voor een ander college.
Meestal liggen de feiten reeds in een ver verleden; de
beklaagde zoowel als de getuigen hebben van de toedracht
der zaak niet zelden een zeer vervaagde herinnering, En
nu is het bekend dat, zelfs als het feiten van zeer
recenten datum betreft, een ooggetuige vaak een zeer
onjuisten indruk krijgt en bovendien dien indruk niet
zelden zeer onvolkomen weergeeft. Prof. Smons, een
deskundige bij uitnemendheid, verklaart: de wetenschap-
pelijke onderzoekingen omtrent de betrouwbaarheid van
getuigenverklaringen geven tot resultaat ,dat ook de
verklaringen van volkomen te goeder trouw zijnde getuigen
dikwijls - niet onbelangrijk van de waarheid afwijken.
Voorzichtigheid bij de waardeering van het getuigen-
bewijs is dus een dringend vereischte”. Het is te begrijpen
dat men in hooger beroep vaak aan de verklaringen van
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de getuigen —— en deze zijn toch van het uiterste gewicht,
ja vormen vaak het eenig bewijsmateriaal — zeer weiuig
houvast heeft; zelfs is het gevaar niet denkbeeldig, dat
zij verwarring stichten, zooals b.v. bij de bekende Papen-
drechtsche zaak is gebleken. Het is dan ook op dezen
grond dat in Engeland bij de wet van 18 April 1907
(Criminal Appeal Act) is voorgeschreven, dat alle voor
hooger beroep watbare strafzaken stenographisch worden
opgenomen.

Het proces-verbaal.

Artikel 198 van het Wetboek van Strafvorderingen
schrijft bij ons voor, dat het door den griffier op te
maken proces-verbaal zal inhouden: ,den zakelijken
inhoud van de verklaringen der getuigen en deskundigen
en van de opgaven van den beklaagde”. Men gevoelt in
verband met het bovenaangevoerde, welk een voordeel
het zou opleveren, indien de griffier zich somtijds niet
bepaalde fot het weergeven van den ,zakelijken inhoud”,
maar hij sommige verklaringen volledig, d.i. geheel
woordelijk kon opnemen. Trouwens, voor de civiele recht-
spraak heeft de wetgever dit zelf begrepen. Hier toch
zal, volgens wettelijk voorschrift, het proces-verbaal
inhouden de getuigenverklaringen dn hun geheel; deze
verklaringen worden aan den getuige voorgelezen en
door hem onderteekend ; aldus art. 111 van het Wethoek
van Burgerlijke Rechtsvordering. Het maken van dit
volledig verslag kost uit den aard der zaak veel tijd,
onverschillig of de griffier de aanteekeningen zelf maakt
of dat zij hem worden gedicteerd. Het is waarschijnlijk
op grond daarvan dat zoo'n proces-verbaal alleen is
voorgeschreven voor civiele zaken, die vatbaar zijn voor
hooger beroep; bij zaken die dadelijk in hoogste instantie
worden beslist, maakt de griffier aanteekeningen, die
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alleen ,den summieren inhoud van de afgelegde ge-
tuigenissen” inhouden. Deze bepaling, die naar ons voor-
komt alleen te verklaren is uit den omslachtigen arbeid,
aan bhet opmaken wvan een proces-verbaal verbonden,
wordt door bekwame rechisgeleerden sterk afgekeurd.
Er wordt op gewezen, dat hier aan het geheugen van
den rechter onmogelijke eischen worden gesteld; waar
processen, vooral bij de rechispraak voor een college,
soms maanden lang duren, is deze grief zeker volkomen
billijk. Niet zelden worden verklaringen onjuist afgelegd
of onjuist begrepen, zoodat de getuige hij voorlezing van
het proces-verbaal op zijn verklaringen terugkomt of die
aanvult. Door zich te behelpen met de korte aanteekeningen
van den griffier ontstaat groot gevaar voor vergissingen.
Een der schrijvers over proces-recht, Mr. PoLENaAR,
schreef dan ook: ,het proces-verbaal is én voor de getuigen
zelven én voor de rechters z66 noodzakelijk, dat het zeer
te betreyren is dat het niet altijd is voorgeschreven”.

Dit bezwaar zou naar het ons voorkemt door de
stenographie — en ook door haar alleen — kunnen
worden weggenomen. Indien de griffier zelf de stenographie
toepaste, leverde het maken van een volledig proces-
verbaal veor hem niet meer zooveel hezwaar op en zou
het veel minder tijdroovend zijn; was hij zelf het kors-
schrift niet machtig, dan zou een aanwezige stenograaf
zijn arbeid kunnen aanvullen.

Gerechtsstenographie in het buitenland.

Wanneer wij na deze korte uiteenzetting een blik
slaan op het buitenland, zal daaruit blijken tot hoe
groote ontwikkeling de gerechtsstenographie in de om-
liggende landen reeds is gekomen. Dat in Engeland
sedert 1907 alle voor hooger beroep vatbare strafzaken

worden gestenografeerd, werd reeds opgemerkt. In de
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\-’nremuigde Staten is het stenografeeren van terechtszit-
lingen wan Staatswege 266 gebruikelijk, dat in 49 van
de 55 Staten de positie der gerechtsstenografen bij de
wet is geregeld. Wij mogen er in dit verband op wijzen
dat ook het geschil tusschen Amerika en Engeland, dat
dezen zomer voor het Haagsche Hof van Arbitrage is
behandeld, stenographisch werd opgenomen. QOok in
Frankrijk is de toepassing zeer uitgebreid; belangrijke
strafzaken als het Dreyfuss-proces worden daar van Staats-
wege gestenografeerd. In Duitschland heeft zich pas in
de lantste jaren het instituut der gerechisstenographie
ontwikkeld. Herhaaldelijk werd in de parlementen der
Staten op invoering ervan aangedrongen. Ook onder de
rechiterskringen zelf wordt sterk de behoefte gevoeld, bij
de velerlei administratieve werkzaamheden de hulp van
het kortschrift te genieten. De Duitsche Regeeringen gaan
ook in dit opzicht voortvarend te werk. Belangrijke
procedures als die tegen Hau, Prrers, LieprNecuT, het
Hardenproces en dat tegen van Eurnesserc werden op
last van den Staat door officieele stenografen gesteno-
grafeerd; in Mecklenburg geschiedt dit b.v. bij alle
processen, die tot een doodvonnig kunnen leiden. Maar
daarnaast beijvert zich de Duitsche Regeering om onder
de rechterlijke ambtenaren zelven stenografen te kweeken.
Vanwege de Pruisische Regeering werden in de grootere
steden cursussen ingericht, waar de rechterlijke ambte-
naren het kortschrift kunnen bestudeeren. De Pruisische
Minister van Justitie heeft bekend gemaakt, dat advocaten
die met het kortschrift bekend zijn, bij voorkeur voor
rechterlijke betrekkingen in aanmerking zullen komen.

Gerechtsstenographie hier te lande.

In ons land is tot nog toe van het stenografeeren van
processen weinig gekomen. De volksvertegenwoordiging

13




194

begint zich echter meer en meer voor deze quaestie te
inferesseeren. Zoo werd bij het afdeelingsonderzoek der
Staatshegrooting voor 1909 door een aantal leden aange-
drongen op het maken van stenographische verslagen
van de terechfzitiingen. De Minister van Justitie, de
heer Mr. Nprnssen, antwoordde hierop in de Memorie
ran Antwoord:

,Wel zou een stenographisch verslag, niet alleen van
het verhandelde ter openbare terechtzitting, maar ook van
hetgeen in de instruectie is verklaard, voor eene juiste
beoordeeling van eene afgelegde bekentenis of verklaring
van gewicht kunnen zijn, doch de doorvoering van dat
stelsel op eenigszins ruime schaal zou zulke enorme
uitgaven ien gevolge hebben, dat reeds daarom dat denk-
beeld niet voor nadere overweging vathaar schijnt.

In geen geval is invoering van zoodanigen maatregel
tot heden noodzakelijk gebleken.”

De waarde van het gebruik der stenographie voor de
rechtspraak wordt dus door den vroegeren Minister van
Justitie volkomen erkend. Het is zeer toe te juichen, dat
Mr. Nermissen reeds zeer kort daarna zijn overtuiging
door een daad heeft getoond, toen hij n.l. in den loop
van het vorige jaar last gaf, de voortgezette behandeling
der bekende Papendrechtsche strafzaak, welke voor het
Gerechishof te Arnhem plaats had, stenographisch op
te nemen. Dit feit is niet zonder beteekenis, daar dit,
voor zoo ver wij weten, het eerste proces is, dat van
Regeeringswege werd gestenografeerd. Het is niet noodig,
ons in de vermoedelijke aanleiding daartoe te ver-
diepen (1). Wel mogen wij er op wijzen dat een hoogge-
plaatst rechterlijk ambtenaar, Mr. A. TaAx, advocaat-
generaal bij het Gerechtshof te ’'s-Hertogenbosch het

(1) Men zie De Gevleugelde Pen, Jg. 1909, no. 9.
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betreurde, dat niet reeds van de vroegere instanties dezer
strafzaale een stenographisch verslag werd opgemaakt,
In een ingezonden stuk in het Handelsblad van 13 Meij.l.
schreef hij o.a.: , Juist na afloop van het Papendrechtsche
proces ontving ik een schrijven van een onzer beste
criminulisten, waarin vermeld stond, dat hij het ont-
breken van een stenographisch verslag betreurde”,

«« . yThans . . . yoel ik de zwaarte dezer opmerking
in haar vollen omvang en ik heb ontzettend veel spijt,
dat ik niet desnoods voor eigen rekening een stenograaf
heb laten komen, op wiens verslag met recht een beroep
kan worden gedaan.”

Toen hier stenographische hulp werd ingeroepen, was
dit proces al eenige jaren oud. Toch zijn bij de behan-
deling in Arnhem nog een groot aantal getuigen gehoord
en nog steeds is deze zaak aanhangig. Indien men van
den aanvang af op een stenographisch verslag had kunnen
steunen, zou de zaak wellicht niet zulke groote afmetingen
hebben aangenomen ; stellig zou daardoor op vele punten
licht zijn ontstoken, waar men thans in het duister tast.

Welke houding gewenscht?

Welke houding zal men nu hier te lande ten opzichte
van de invoering der stenographie bij de rechtspraak
aannenien ?

De Minister van Justitie Mr. Nenissen meende : ,de
doorvoering van dat stelsel 0p eenigszing ruime schaal
zou zulke enorme uitgaven ten gevolge hebben, dat reeds
daarom dat denkbeeld niet voor nadere overweging vat-
baar schijnt”.

Hier schijnt de Minister van een verkeerde voorstelling
uit te gaan. Reeds dadelijk de stenographie »Op eenigs-
zing ruime schaal” in te voeren, zal door niemand worden
voorgesteld, al was het alleen hierom, dat men toch niet
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de benoodigde stenografen zou vinden. De Minister stelt
zich misschien voor, dat elke rechtbank en elk gerechts-
hof over een gerechtsstenograaf zou kunnen beschikken ;
al wilde men dit ook, de stenografen zouden ontbreken.
Zelfs indien de Minister wilde beginnen met de aanstelling

van b.v. 10 stenografen, — een tweetal voor elk gerechis-
hof — is het nog twijfelachtig of hij voldoende geschikte

personen daarvoor zou vinden. Hr is toch een lange
voorbereiding noodig, zelfs bij den onmisbaren goeden
aanleg, voordat iemand als practisch stenograaf zou
knnnen optreden, en aan een gerechisstenograaf moeten
nog bijzondere eischen gesteld worden. Men zal dus in
het klein moeten beginnen, met de benoceming van een
klein getal stenografen; de Staat zal zoodeende den weg
openen om geleidelijk tot uitbreiding van dit instituut
over te gaan. Ln wat blijft er dan van het bezwaar der
senorme uitgaven™ over? Eerst mettertijd, als het aantal
stenografen sterk is gesfegen, zullen de wuitgaven van
eenig belang zijn, maar men zal tot zoodanige uithreiding
immers alleen overgaan, wanneer men ziet dat daaraan
inderdaad behoefte bestaat.

Wij hebben hier niet gesproken van toepassing der
stenographie door de rechtelijke ambtenaren zelf. Natuurlijk
zal de Regeering goed doen de beoefening der steno-
graphie onder de rechterlijke ambtenaren zoo krachtig
mogelijk te bevorderen. De rechter en vooral ook de
griffier zal van het kortschrift bij het maken van aan-
' teekeningen zeer kunnen profitleeren. Men denke bijv.

aan de opstelling van het vonnis. Maar een goed rechts-
geleerde en een stéenograaf tegelijk te zijn, dit kan men
van onze rechterlijke ambtenaren niet vergen; het zijn
twee vakken die men dient uit elkaar te houden. Ook
is de toeloop wvoor onze rechterlijke befrekkingen niet

zoo groot, dat men gemakkelijk buiten de wetenschappe-
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lijke eischen bezwarende voorwaarden zou kunnen stellen,
zooals de kenmis van stenographie. Hehter bevordere de
Regeering ten sterkste de bestudeering van het kortschrift
door rechterlijke of aanstaande rechterlijke ambtenaren
en vooral ook door de ambtenaren ter griffie, dezen
zouden door kennis van stenographie den hoogeren
ambtenaar zeer tot steun kunnen zZijn.

Conelusie.

Wanneer er een beperkt aantal gerechtsstenografen ter
beschikking stonden, konden deze personen in den aan-
vang door den Minisler met het stenografeeren van
zulke processen belast worden, die daarvoor naar hun
aard het wmeest in aanmerking kwamen, Hiermede was
reeds veel bereikt. Mettertijd zou het zoo ver kunnen
komen, dat voor bepaalde soorten van processen steno-
graphische hulp werd ingeroepen, of wel dat de rechter
de bevoegdheid kreeg, indien hij dat wenschelijk acht,
het opmaken van een stenographisch verslag te gelasten.
Aldus is de regeling in Oostentijk ; § 271 van de Oosten-
rijksche wotrafprozessordnung” bepaalt: ,,Als de Voorzitter
of het gerechtshof het wenschelijk vindt, kan hij de
stenographische opteekening van alle getuigenissen en
verklaringen gelasten ; bij tijdig uitgedrukt verlangen
van een der partijen en tegen voorloopige vergoeding
der onkosten moet zij steeds gelast worden”,

De onlangs ingestelde Staatscommissie, die tot opdracht
heeft ons Wetboek van Strafvordering aan een herziening
te onderwerpen, zal wellicht willen overwegen of niet
een dergelijke bepaling ook voor ons strafproces wen-
schelijk is.
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Nederlandsche Jurisien-Vereeniging
Ter kennis van de leden wordt gebracht :

dat voor de Algemeene Vergaderingin 1911 {e Zutphen

te houden, gekozen ziju de volgende onderwerpen :

1.

Over den invloed, die aan psychiaters in strafzaken
behoort te worden toegekend. (Praeadviseurs: Prof.
Dr. K. Hrmeroxyer, Hoogleeraar in de Psychiatrie
te Utrecht, en Mr. 8. J. M. vaxy Gruxss, substituut-
Officier van Justitie te 's-Gravenhage.)

. Herziening van het gemeenterecht, ten aanzien van

de taak van den Raad en van Burgemeester en Wet-
houders en van de samenstelling van laatstgenoemd
college, in het bijzonder met het oog op de gemeente-
bedrijven. (Praeadviseurs: Mr. M. W. F. Trrus, lid
van de Tweede Kamer der Staten-Generaal te 's-Gra-
venhage, en Prof. Mr, D. P. D. Fasius, Hoogleeraar
aan de Vrije Universiteit, lid van den Gemeenteraad,
te Amsterdam.)

Zij, die met ingang van 1 Januari a.s. lid wenschen

te worden, gelieven zich tijdig op te geven. De contri-
butie bedraagt f 5.—.

Het adres van den Secretaris is: Nie. Witsenkade 48,

dat van den adjunct-Secretaris, Mr. J. C. van KumpEN,
Keizersgracht 612, te Amsterdam.

Correspondentie liefst aan laatstgemeld adres.
AvsrERDAM, 15 December 1910,

De Secretaris-Penningmesster,
G. A. VAN HAMEL:



THEMIS

LXXIlIste deel — TWEEDE STUK

Administratieve Rechispraak en Rechispraak
in Belastingzalken.

Hoewel de kans, dat het Wetboek van Administratiove
Rechtsvordering, hetwelk thans reeds zoo geruimen tijd
in staat van wording verkeert, spoedig in openbare behan-
deling zal komen, gering kan worden geacht, en een
onlangs in het licht gekomen geschrift (1) die kans voor-
zeker niet vergroot heeft, geeft het enkele feit, dat bedoeld
ontwerp aanhangig is, mij voldoende aanleiding om eenige
opmerkingen te berde te brengen nopens de verhouding
tusschen de administratieve rechtspraak, zooals het ont-
werp zich die denkt, en de rechtspraak, waarmede op
het oogenblik diegenen zich hebben te vergenoegen, die
met den Staat als belastingheffer in aanraking of botsing
komen. Ik bepaal mij bij die uiteenzetting tot dat, trou-
wens omvangrijk, gedeelte der belastingwetgeving, waar-
mede ik, krachtens mijn werkkring, op eenigszing ver-
trouwelijken voel sta, namelijk de webgeving nopens de
directe belastingen, invoerrechten en accijnzen.

(1) Mr. A. A. H, STRUYGKEN, Administratie of Rechter,
Themis, TXXITe dl. (19(1) 2e sf,
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Gelijk den lezer bekend zal zijn, biedt de welgeving
op de directe belastingen eene groote variéteit van recht-
spraak (1). Daar zijn vooreerst de raden van beroep voor
de vermogens-, de bedrijfs- en de personeele belasting.
Daar is verder de Kroon; en eindelijk komt ook aan
den Commissaris der Koningin en aan de colleges van
gedeputeerde staten in diverse gevallen rechtsmacht toe,

Hoe verhoudt zich nu het Wethoek van Administra-
tieve Rechtsyordering tot al deze bijzondere rechters? (2)

Het antwoord op deze vraag kan men nedergelegd
vinden in art. 2 van het Wetboek (3) waar onder n°. 4
de raden van beroep voor de vermogens-, de bedrijfs-
en de personeele belasting worden genoemd als niet
behoorends tot de administratieve organen, die in art. 1
van het Wetboek zijn omschreven en die voor het
vervolg hunne besluiten, handelingen en weigeringen
door den administratieven rechter gecontroleerd zullen

(1) Zie omirent deze malerie het academisch proefschrift van
J. 1. Rocuussgn: Rechtspraak in geschillen tusschen belasting-
schuldigen en Administraliec hij de heffing van s Rijks directe be-
lastingen, Leiden 1895,

(2) Veel is er gestreden over de vraag of men in de organen,
aan welke thans de rechtspraak in zake directe belaslingen is toe-
vertronwd, heeft te zien rechiers, dan wel organen der Administratie,
belast met het geven van uitspraken. Mijns inziens zal het antwoord
verschillend moeten Iniden, naar gelang van de opvatling, die men
van het begrip: rechtersechap, koestert. Voor het onderwerpelijke
betoog acht ik het niet ongerechtvaardigd, ze aan te duiden als
belast met rechtspraak, om deze enkele reden dat de wet, een heroep
op een orgaan toekennend, van dat orgaan eene beslissing verlang
i overeenstemiming met het vecht. Of de wet daarvtoe de juiste organen
geroepen heeft, is een tweede vraag, en deze vraag juist is het, die
den drang naar administratieve vechtspraak heeflt helpen hevorderen,

(3) Met de uitdrokking «Wethoeks wordt, hier en in het vervolg
van dit artikel, bedoeld het Ontwerp-Wethoek van Administraticve
Rechtsvordering.
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zen. A contrario ligt voor de hand, dat de uitspraken
van de overige organen te beschouwen zullen zijn als

besluiten, onderworpen aan de administratieve recht:
spraak, Dit laatste ligt geheel in heb stelsel van het

W etboek, ¢

n ik zal daarover niet verder spreken.
s

nu deze regeling geheel correct? Schijobaar, ja.
i valt inderdaad te zeggen voor het gevoelen dat de raden
van beroep, die van de Administratie onafhankelijk zijn ;
die op eene wijze, welke die onafhankelijkheid waarborgt,
worden benoemd (1), en wier leden hun ambt als
eereambt vervullen, voldoende waarborgen voor behoor-
lijke rechtspraak geven en dus geene rechterlijke controle

van noode hebben. Hoevele bezwaren men overigens ook
tegen

]

leeken- en Jury-rechtspraak kan inbrengen, de
rechtsprank der raden van beroep was en is nog altijd
eene, die het vertrouwen der belastingplichtigen heeft
weten te wekken.

Intusschen, met het bovenstaande is geenszing gezegd,
dat die raden van beroep door het Wethoek terecht
geheel zijn uitgeschakeld. Tmmers, hoe goed hunne recht-
spraak ook moge zijn, zij ontbeert cenheid. Zioovele raden
van beroep, zoovele veslissingen kunnen over geheel
dezelfde quaestién worden genomen. Hetb is een euvel,
dab reeds vroeger in dit Tijdschrift gesignaleerd werd (2)
en dat zich aan de Administratie, die uit den aard der
zaak bij gelijkvormige wetstoepassing overwegend belang
heeft, op maar al te duidelijke wijze voelbaar maakt.
En niet alleen dat de raden van beroep onderling van
meening kunnen verschillen; evenzeer doet het zicl

1 vOOr
dat de uits

raak van een raad van beroep onvereenig-

(1) Vergelijk avt, 29 der web van 97 September 1892 | Sthl, nb, 293)
en art. 58 der wet van 16 April 1896 (Sibl. nb. 72),

i
(2) .|;l;\l"'.‘ll|"‘ “"':) IJIZ. 203,
L~ B ]
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baar is met een vonnis, door den strafrechter gewezen.
Hier heeft men den misstand zelfs in een wveel ver-
scherpten wvorm, want, ferwijl het verschil van wets-
uitlegging tusschen twee raden van beroep allicht slechts
zal betreffen gelijlsoortige quaestién in verschillende ge-
vallen (bijv. de eene raad acht A belastingplichtig in
een geval, waarin een andere raad B niet belasting-
plichtig heeft geoordeeld), is het volkomen denkbaar,
dat een raad van beroep en een rechtbank in hefzelfde
geval onvereenigbare beslissingen geven (bijv. de raad
van beroep voor de personcele belasting acht A niet
belastingplichtig wegens eene bepaalde haardstede, doch
de rechtbank veroordeelt denzelfden A wegens het niet
aangeven van dezelfde haardstede).

Deze conflicten vragen dringend om eene oplossing,
Het Wetboek geefl die oplossing niet. En waar het zwijgt,
waag ik het, eene regeling aan de hand te doen.

De wet (1) late toe een beroep in cassatie van de uit-
spraken der raden van beroep op den Hoogen Raad,
van welk college de administratieve kamer de aangewezene
zal zijn om dit beroep te behandelen. Iene beroeps-
instantie tusschen de raden van beroep en den Ioogen
Raad acht ik niet bepaald noodig, waar het er alleen
om te doen i¢, eenheid van rechtsprank te verkrijgen.
Het zou frouwens nog de vraasg zijn of die beroeps-

instantie — allicht zouden als zoodanig de gerechtshoven
in aanmerking komen — wel zeer geéigend zou zijn om

over de feitelijke vragen (omtrent hoegrootheid van ver-
mogen of inkomen, en dergelijke) eene betere rechispraak
te geven dan de raden van beroep, of zelfs maar eene
gelijkwaardige; want voor die raden is de behandeling

(1) Tamelijk onverschillig schijnt het mij, of deze regeling in het
Wethoek, in de invoeringswet of in de bijzondere belastingweller

eene plaats vindt.
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Juist van zulke vragen, om zoo te zeggen, dagelijksch
werk. Met deze opmerking wordt, naar duidelijk zal zijn,

geenszins een blaam geworpen op onze gerechishoven,
maar eenvoudig erkend het feit dat hij, die met eene
bepaalde soort rechtspraak het meest te doen heeft, met
die rechtsprank het meest vertrouwd moet worden ge-
acht. Voor den Hoogen Raad geldt dit bezwaar nitler-
aard niet, omdat aan zijne beslissing in hoofdzaak alleen
de toepassing der wet op de door den raad van beroep
vastgestelde feiten zal worden onderworpen.

Wordt op deze wijze de mogelijkheid geopend om in
zake directe belastingen eene uniforme rechtspraalk te
verkrijgen, ook de tweede hierboven aangewezen moeilijlk-
heid, namelijk de conflicten tusschen de raden van beroep
en den strafrechter, zullen daardoor uitde wereld kunnen
geraken., Heeft namelijk de administratieve kamer van
den Hoogen Raad op een beroep in cassatie van een
nitspraak van een raad van beroep eene beslissing
gegeven, die onvereenigbaar is met een vonnis, door den
strafrechter in dezelfde zaak gewezen, dan geeft de vierde
titel van het derde boek van het Wethoek de gelegenheid
om die ounderling onvereenighare gewijsden te herzien.
Fenig verschil met de gewone procedure blijft dan nog
bestaan, mnamelijk in zoover dat men onvereenighare
beslissingen van een raad van beroep en den strafrechter
alleen dan aan het oordeel van den Hoogen Raad zal
kunnen onderwerpen, als eerst de beslissing van den
raad van beroep aan het oordeel van den cassatierechter
is onderworpen, daar de raad van beroep niet begrepen
is onder de rechters, genoemd in art. 262 van het Wet-
boek, Groot kan ik dit bezwaar intusschen niet vinden,
en, mocht men hierover anders denken, dan is de mogelijk-
heid toch niet uitgesloten om in genoemd artikel oolk
de uitspraken van de raden van beroep op le nemen,
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Niet alleen bijzondere colleges of administratieve
organen zin 1in zake directe belastingen met rechtspraalk
belast: ook de burgerlijke rechter heeftin die rechtspraak
zijn, zij het dan bescheiden, deel. Hij neemt namelijk
kennis van het verzet tegen de dwangbevelen, tot in-
vordering van directe belasting uitgevaardigd, maar deze
algemeene bevoegdheid wordt aanmerkelijk ingekort door
de opsomming van een aantal gronden, waarop het
verzet niet gegrond kan zijn (1). Voorts is de burgerlijke
rechter competent in beroep van uitspraken van den
Commissaris der Koningin, gegeven krachtens art. 16
der wet van 22 Mei 1845 (Stbl. ne. 22). En eindelijk
zal men hem kunnen naderen met eene actie tot terug-
betaling van onverschuldigd betaalde directe belasting,
indien althans de actie niet gegrond is op eene der zoo-
even bedoelde gronden van niet-ontvankelijlcheid (2).

Het lijdt, dunkt mij, geen twijfel of er bestaan alleszins
termen om de taak, hier aan den burgerlijken rechter
opgelegd, over te dragen op den administratieven rechter,
De onderwerpelijke bepalingen hebben haar nut gehad,
zoolang geen afzonderlijke administratieve rechler bestond ;
heeft die cenmaal in de wetgeving zijne intrede gedaan,
dan zijn er geene gronden om hem eene rechtspraak te
onthouden, die evenzeer tot zijne taak behoort als de

(1) Zie art. 15 der wet van 22 Mei 1845 (Sthf. n 22) en (voor
de vermogenshelasting) art. 42 der wet van 27 September 1802
(Stbl. nb. 223). — Vergelijk omtrent de drasgwijdte der gronden van
niet-ontvankelijkheid de vesolutie van den Minister van Financién
van 13 Juni 4907, n0. 13, opgenomen in de verzameling «Beslissingen
in Belastingzakenw, onder n? 347,

(2) Voor wat de invordering der bedrijfs- en der Vermogens-
Lelasting aangaat is dit, in hel voorbijeaan als hel ware, vermeld
in de meergenoemde welten van 1845 en 1R802: voor de overige

directe belastingen mag men mijns inziens hetzelfde aannemen.
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rechtspraak met betrekking tot alle andere publiek-
rechtelijke wetten. Bij de indiening van de voorgestelde
regeling heeft trouwens, naar het mij toeschijnt, geene
andere gedachte voorgezeten (1).

Geheel anders dan bij de directe belasiingen is het
gesteld met de rechispraak in zake invoerrechten en
aceijnzen. Hier is de burgerlijke rechter heel algemeen
bevoegd verklaard om van alle actién kennis te nemen (2);
hier ook kot dengene, die in verzet wil komen tegen
een dwangbevel tot betaling van accijus, dat recht van
verzet onbeperkt toe, en heeft dus de rechter zich aan
niemands uitspraak te storen (3). Hier heeft men dus,
z00 schijut het, eene administratieve rechtspraak, zoo
volledig en goed als maar mogelijk is.

Echter dient wel onderscheiden te worden. Hoewel
de wetsgeschiedenis dienaangaande geen licht geeft, wil
het mij voorkomen, dat art. 246, vooreerst, met zijne
yciviele zaken” bedoeld heeft: activn tot betaling van
belasting; waaruit, ten andere, voortvloeit, dat in de
voornaamste plaats beoogd is de actie van den Staat
tegen den belastingschuldige, Dat dit zoo is, kan men
gevoogelijk hiernit afleiden, dat anders de Staat geen
enkel middel zou hebben om de hem verschuldigde invoer-

(1) Vergelijk de Memotie van Toelichting, § 10 in fine.

(2)  «Alle louter civiele zaken, welle niet gepaard gaan met eenen
eisch tot straf, boele of verbeurdverklaring, zullen als summiere
zaken worden aangebracht en geinstrueerd, en berecht bij de gewone
civiele rechthanken van eersten aanleg, en, in geval van hooger
beroep bij de hooge gerechishoven, overeenkoinstiz het wethoek van
burgerlijke vechisplegings, Avt. 246 der Algemeene wet van 26 Augus-
lus 1822 (Sibl. nd, 38). Henige uitzonderingen zullen hierheneden
besproken worden,

(3) Zie art, 291 der voornoemde Algemeene wet
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rechten in te vorderen (1); en het blijkt nog te meer
uit art. 249 der Algemeene wet, waar de strafrechter be-
voegd is verklaard om kennis te nemen, nevens de straf-
actie, van eene vordering tot betaling van rechten of
accijnzen nen alzoo”, zoo luidt het artikel, van ,eenec
civiele actie”. Heeft men dus bij het neerschrijven van
art. 246 voornamelijk gedacht aan de vordering van den
Staat tot betaling der verschuldigde belasting, ik zou
wel zoover durven gaan om, als noodzakelijk comple-
ment en door de bewoordingen van het artikel niet uit-
gesloten, er mede in te lezen het recht van den parti-
culier om tegen den Staat eene vordering tot terug-
betaling van onverschuldigd betaald invoerrecht of accijns
in te steilen (2).

Ongetwijfeld zal deze bevoegdheid van den burgerlijken
rechter hem bij de invoering der administratieve recht-
spraak niet gelaten worden; de gronden voor dit ge-
voelen zijn dezelfde als die ik had, toen ik hierboven
aannam, dat de burgerlijke rechter in zake directe be-

(1) In tegenstelling tot de aceijnzen kunnen deinvoerrechten niet
bij dwangbevel geind worden, behalye in éen geval (vergelijk de
artt. 200 en 103 der Algemeene wet). Meestal zal de invordering
van het invosrrecht geene moeilijkheid geven, omdat de helang-
hebbende, zonder invoervechl betaald te hebben, geen document tot
dekking van het ingevoerde kan verkrijgen. Maar het gemis aan eene
actie zou zich kunnen doen gevoelen, bijv. wanneer in gevallen, als
geregeld in art. 28 der Waardewel 1906 (S¢bl. nl. 216), het aan hel
Rijk verschuldigde niet ten volle op de aangehouden goederen of
op de gestelde zekerheid kan worden verhaald.

(2) Het Gerechtshol te ’s-Gravenhage heeft, met bevestiging van
een vonnis der Rechtbanlk aldaar, bij een arrest van 29 Maart 1900
(W. v, h R. 10 8865) afgewezen eene vordering tot terughetaling van
invoerrecht, dat onverschuldigd betaald zou zijn. Hadde het Hof zich
niet nit art. 246 der Algemeene wet bevoegd geoordeeld, dan zou
het zich, mijns inziens, wel ambishalve onbeveegd hebben verklaard,
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lastingen na het tot stand komen der nieuwe regeling
zijn laatste woord gesproken zal hebben. Maar, het zal
niet enkel en alleen neerkomen op eene verwisseling van
rechter: voor zoover het betreft de vervanging van art. 246
der Algemeene wet (1) zal de rechtspraak eene tamelijke
uithreiding ondergaan. Zooeven zeide ik reeds, dat ik de
bevoegdheid van den burgerlijken rechter uit dat artikel
beperkt achtte tot geldvorderingen; de adminisiratieve
rechter daarentegen zal kunnen oordeelen over alle be-
sluiten, handelingen en verzuimen der Administratie,
waardoor de belanghebbenden zich in strijd met de wet
te kort achten gedaan (2). Zoo zal, om een voorbeeld
te noemen, degene die aangifte deed van eene bergplaats
van gedistilleerd op den voet van art. 15, § 1, der wet
van 20 Juni 1862 (Sthl. n° 62), en wien de afgifte van
een bewijs tot toelating, zoowel door den ontvanger als
in administratief beroep, geweigerd is (8§ 3 en 4 van
genoemd art. 15), zich over die weigering bij den admi-
nistratieven rechter kunnen beklagen; en een dergelijk
recht van beklag zal toekomen aan den brander of
distillateur, wiens werktuigen krachtens art. 52 der ge-
noemde wet van 1862 door de Administratie verzegeld
zijn en die vruchteloos aan den Minister van Financién
opheffing van dat beslag heeft verzocht.

Zal dus’in deze en dergelijke gevallen, anders dan tot
dusver, een beroep op den rechter open komen testaan,
algeheele afschaffing van art. 246 zou, zooals men uit
het hierboven medegedeelde kan afleiden, tengevolge
hebben, dat de Adminisiratie in die gevallen, waarin zij

(1)) Ten aanzien van art. 291 der Algemeene wet zal, naar ik
meen, uitsluitend verandering van rechter en van procedure, dus
geen verandering in competentie plaats vinden,

{2} Arl. 15 van het Wethoek,
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invoerrecht (1) te vorderen heeft en den belastingschuldige
niet door weigering van document tot betaling kan
nopen, machteloos zou staan, daar met art. 246 ook hare
actie verdwenen zou zijn. Het spreekt van zelf, dat zoo
iets niet aangaat. En vermijding van dit bezwaar schijnt
mij niet moeilijk. Waar het Wetboek reeds nitgaat van het
beginsel, dat de Overheid elken haar geboden tegenstand
vermag neer te werpen (Memorie van Toelichting, § 1)
en dat zij nimmer tot het verrichten van eene handeling
vooraf een vonnis zal hebben te vragen (ibidem, § 3,
no. 1), daar ligt het voor de hand, dat ook ter zake van
de invoerrechten aan de Administratie eene bevoegdheid
worde ingeruimd, die haar zoowel ten aanzien van de
accijnzen als ten aanzien van de directe belastingen reeds
toekomt, namelijk om ook de verschuldigde invoerrechten
bij dwangbevel te mogen innen. Eenmaal deze bevoegd-
heid verleend, kan art. 246 in allen vrede verdwijnen (2).

De competentie van den burgerlijken rechter in zaken
van invoerrechten en accijnzen is, ik zeide het hierboven
reeds, geheel algemeen. Dit neemt niet weg, dat de wet-
geving waarin die belastingen zijn neergelegd, enkele bij-
zondere rechters kent, over wier verhouding tot de ont-
worpen administratieve rechtspraak wel het een en ander
te zeggen valt. .

Daar is vooreerst de rechispraak van de commissién
van beocordeeling en den raad van beroep, neergelegd
in de Waardewet 1906 (Stbl. no. 216) en wel voornamelijk

(1) Of ook wel kosten, voor zoover niet bij dwangbevel inbaar
(vergelijk het avrest van den Hoogen Raad van 19 Februari 1909,
W. #. h. R. n0. 8825),

(2) De verwezenlijking van deze gedachte, zij het in anderen vorm,
is, blijlkens § 35 der Memorie van Toelicliting op het Wethoek, zeer
waarschijnlijk,
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in de artt. 17—26 dier wet. Het Wetboek heeft deze
bijzondere rechtspraak niet over het hoofd gezien: art. 2
zondert onder no. 6 den raad van beroep uit van de
administratieve organen (1). Waar deze raad van beroep
in zijne wijze van samenstelling en zijn karakter aan de
raden van beroep voor de directe belastingen ten nauwste
verwant is, schijnt mij die uitzondering alleszins rationeel.
En omdat er hier niet, zooals bij de directe belastingen,
sprake zal kunnen zijn van gemis aan eenheid in de
rechtspraak, noch ook van conflicten met den strafrechter,
acht ik het onnoodig, den raad van beroep onder controle
van den cassatierechter te stellen. Te minder bestaat
hiertoe aanleiding, omdat de raad zich zelden voor vragen
van wetsuitlegging gesteld zal zien, en de bepaling der
waarde van ingevoerde goederen uitteraard geen punt
van onderzoek in cassatie kan uitmaken.

Verder kent de onderwerpelijke wetgeving nog eenige
bijzondere commissién, wier faak het is, in gerezen ge-
schillen te beslissen. Ik heb het oog op de deskundigen,
aangewezen volgens art. 151 der Algemeene wet teneinde
te beslissen in geschillen nopens de verificatie van accijns-
goederen; verder op de commissién van deskundigen,
bedoeld in art. 81 der wet van 20 Juli 1870 (Stbl. ne, 127)
betreffende den wijnaceijns; en eindelijk op de commissie’
genoemd in art. 80 van de Suikerwet (Stbl. n° 63 van
1897). Al deze commissién oefenen rechtsmacht uit, daar-
aan kan geen twijfel bestaan; zij zijn geen deel van de
Administratie, maar, naar de bedoeling der wet, van de

(1y Van de uitspraak der commissién van beaordeeling is beroep
op den administratieven rechter uitgesloten door het algemeene voor-
schrift van art, 142 van het Welbock; hetzelfde geldt ten aanzien
van de beslissingen, door de visileerende amblenaren of den inspec-
teur krachtens de Waardewet genomen,

14
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Administratie onafhankelijk (2). En toch zullen zij, als
administratieve organen wellee voldoen aan de omschrijving
van art. 1 van het Wetboek en niet in art. 2 zijn wuit-
gezonderd, aan de rechtsmacht van den administratieven
rechter onderworpen =zijn. Ik vraag mij af, of dat wel
in de bedoeling heeft gelegen en of er nief alleszins termen
bestaan om die commissién — tenzi] men ze geheel zou
willen afschaffen, wat wel geene aanbeveling zal ver-
dienen — alsnog te begrijpen onder de organen wier
verrichtingen zonder contrdle blijven.

Ten slotte mogen hier plaats vinden een paar opmer-
kingen naar aanleiding van de wet van 18 September 1852
omtrent den waarborg en de belasting der gouden en
zilveren werken, laatstelijk opgenomen in het Staatsblad
van 1901 onder n® 235.

Deze wet bevat een art. 105, luidende: ,Alle burger-
lijke gedingen, waarin het Rijk ter zake van den waar-
borg, hetzij eischende hetzij verwerende, optreedt, worden
in eersten aanleg ingesteld yvoor de arrondissements-
rechtbanken, en voorts in hooger beroep en cassatie naar
de voorschriften van het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering voortgezet. Zij worden behandeld als summiere
zaken'. Dit artikel is in strekking geheel overeenkomstig
met art. 246 der Algemeene wet, hetwelk hierboven be-
handeld werd. Hier gelijk daar ben ik van meening, dat
de bepaling bij de invoering van het Wetboek zal be-
hooren te vervallen, met toskenning aan den Staat van
het recht van parate executie van vorderingen, uit deze
wet voortspruitend.

(2) Vergelyjk § 23 der Memorie van Toelichting ap hef ontwerp,
dat geworden is de (sedert ingetrokken) wet van 20 Juli 1884
(Sihl. no 147) nopens den suikeraccijns (Bijlagen 1883/1884, n0. 186,
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En in de tweede plaats wilde ik met een enkel woord
de aandacht vestigen op art. 25 der onderwerpelijke wet
hetwelk (in zijne gewijzigde lezing) aan den muntmeester
de uitspraak opdraagt over geschillen van allooi en essaai
en nog eenige andere. Ook over deze rechtspraak zal,
komt het Wethoel ongewijzigd tot stand, de administra-
tieve rechter voor het vervolg zijn wakend oog doen gaan.
In zooverre is dit eenigszins minder ongemotiveerd dan
ten opzichte van de hierboven genoemde commissién van
deskundigen, dat de muntmeester, weliswaar deskundige,
doch tevens ambtenaar is. Toch betwijfel ik, of deze
rechtspraak willens en wetens van hare onaanvechtbaar-
heid is beroofd, en het zou mij geheel verklaarbaar lijken,
indien het tot dusver in den muntmeester gestelde ver-
trouwen bij nadere overweging dermate gerechtvaardigd
voorkwam, dat hem ook voor het vervolg het doen van
uitspraak in het hoogste ressort bleef toevertrouwd.

J. H. R. SixviNean Davsni,




Wettelijk bewijs in sirafzaken,
DOOR

Mr. B. GEwIN,

Advocaal te Ulrecht.

Met het oog op eene eventueele herziening van ons
Wethoek van Strafvordering, welke steeds meer den ge-
zichteinder nadert, zal ook hier ter plaatse met een
enkel woord gewezen worden op een zoo belangrijk punt
als ons bewijsrecht.

Het laatst heeft dit op uitvoerige wijze plaats gehad bij
de behandeling dezer materie in de Juristenvereeniging (1),
kort te voren door Mr. KARsTEN (2).

Hoewel we ons niet voorstellen, vooral na wat ten
vorigen jare op dit gebied is geleverd, veel nieuws fe
verkondigen, blijft toch de mogelijkheid bestaan, dat
de door ons te maken opmerkingen, naast het vele wat
i

1 deze reeds bestaat, bij eene loekomstige wetswijziging
er toe leiden zal aan eene wettelijke bewijsleer den zege
t

¢ bezorgen.
Ons tegenwoordig wethoek huldigt, zooals men weet,
de negatief-wettelijke bewijsleer, voor wier behoud, al is

(1) Handelingen van de Nederlandsche Juristenvereeriging, 1910,
dl, I, p. 1--95 en dl. II, p. 109—220, waar men respectievelijk het
pracadvies van Jhr. Mr. R, Feirn en de openbare behandeling aantreft.

(2) Mr. E. H. KarsTteEN: Over de bewijsleer in hel Ht|-:1!-'jn‘m'es,i|1
het Tijdschrift voor Strafrecht, 1910, dl. XXI, p. 357—377.
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het dan ook in anderen vorm, we hier cene lans wenschen
te breken.

Hoewel mag worden aangenomen, dat de lezers van
dit tijdschrift op de hoogte zijn met wat op het gebied
van het bewijs geleerd wordt, is het misschien nief
ongewenscht, met het oog op heigeen hier nader zal
worden betoogd, met een enkel woord nog eens op de
hoofdpunten van de bewijsleer de aandacht te vestigen.

Ferst echter een enkel woord over de alles be-
heerschende vraag: Wat is eigenlijk het bewijs en waartoe
dient het ?

Bewijzen dan is het met stellige zekerheid aantoonen,
dat eenig feit heeft plaats gehad. Sprekende over het
doel van het bewijs, zegt o.a. Mr. Pors (1) ,Het doel
van het bewijs in strafzaken is, evenals in alle andere
zaken, het verschaffen van de voor een bepaald oordeel
vereischte zekerheid omtrent de feiten, waarop dat oordeel
moet gevestigd worden. Men heeft een oordeel te vellen,
eene beslissing te nemen, en de waarde van dat oordeel,
de juistheid dier beslissing is in de eerste plaats
afhankelijk van de meerdere of mindere zekerheid, die
wij kunnen bekomen omtrent de feiten, waarop dat
oordeel door ons wordt gevestigd.”

Men heeft in den loop der tijden op verschillende wijze
getracht in het bezit te komen van de vereischte zeker-
heid voor zijn ocordeel.

Verschillende bewijstheorieén zijn naar aanleiding
hiervan opgebouwd.

Het scherpst staan tegenover elkaar de zuiver objectieve
leer, welke gehuldigd werd in het Canonieke en de
zuiver subjectieve, welke men vindtin het Romeinsche recht.

(1) Mr. M. 8. Pous: De wettelijke bewijsleer in strafzaken, in
Themis, 1882, dl, XLIII, p. 337.
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Volgens de eerste of z.gm. ,positief wettelijke leer”,
welke werd toegepast in het inquisitoriale proces, worden
zoowel de bewijsmiddelen als de bewijsgronden door de
wet aangewezen en is de rechter hieraan ten strengste
gebonden,

Lijnrecht tegenover deze leer staat de in de tweede
plaats genoemde, die der bloot gemoedelijke overtuiging,
welke noch bewijsmiddelen noch bewijsgronden in de
wet vastlegt, maar den rechter absolute vrijheid laat naar
innerlijke overtuiging te oordeelen.

Minder scherp dan de bovengenoemde, staan die
theorieén tegenover elkaar, welke naast zekere objectiviteit
den rechter eenige vrijheid wenschen te laten.

Wij hebben hier het oog op wat men noemt de theorie
der rechterlijke overtuiging. Deze leer gaat in twee
richtingen uiteen, de wvrije en de negatief-wettelijke be-
wijsleer.

Volgens beide moet de rechter de overtuiging hebben,
dat het bewijs is geleverd, waarbij hij zich heeft te
houden aan bepaalde bewijsregels, die echter volgens de
vrije bewijsleer geheel aan de wetenschappelijke opvatting
van den rechter blijven overgelaten, doech naar de
wettelijke bewijstheorie in de wet moeten worden opge-
nomen.

Ter nadere verduidelijking van het standpunt, door de
verdedigers van de ,vrije bewijsleer” ingenomen, laten
we hier volgen, wat hieromtrent o.a. door Mr. SimoNs
werd gezegd (1).

, Waar over”’, zoo heet het, ,loopt toch de strijd tus-
schen hen, die onze wettelijke bewijstheorie verdedigden

(1) Mr. D. Sivons: Een paar vragen naar aanleiding van onze
wellelijke bewijsleer, in  het Tijdsehrift wvoor Strafrecht, 1899,

dl. XII, p. 257 volg.
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en hen, die van geene bewijsregelen in de wet weten willen
en dus de zoogenaamde vrije bewijstheorie verdedigden ?
Over het bestaan van bewijsregelen heerscht tusschen
die beide partijen geen verschil; beide erkennen de nood-
zakelijkheid dat de rvechter niet slechts mag oordeelen
naar eene min of meer bepaalde, van alle redegeving
vrije, zedelijke overtuiging, maar dat elke veroordeeling
moet worden gerechtvaardigd door de ontwikkeling der
bewijsgronden, welke de rechter naar de regelen eener
logische deductie uit het aanwezige bewijsmateriaal heeft
afgeleid en ook dat de rechter zich bij de waardeering
dier gronden moet laten leiden door voorschriften, welke
de wetenschap der ervaring als juist heeft doen kennen,
wordt niet betwist.

Geldt dit ten aanzien van de eigenlijk gezegde moti-
veering, van de wijze waarop van het verkregen materiasl
wordt gebruik gemaakt, ook ten opzichte van de samen-
stelling en verkrijging van dat materiaal bestaat over-
eenstemming hierover, dat regelen kunnen worden gesteld,
welke de rechter, wil hij waarborgen geven voor een
goed rechtvaardig vonnis, niet mag verwaarloozen.
Bewijsregelen bestaan er dus, omnium consensu en de
eenige vraag is: zijn er enkele of meerdere van die
regelen, die in de wet moeten worden opgenomen? KEn
waarvan zal nu het antwoord op die vraag afhankelijk
zijn 2 Mij dunkt alleen hiervan of er onder die regelen
zoodanige zijn, dat daarvan onder geenerlei vorm en in
geenerlei geval mag worden afgeweken of die, wanneer
ook al eene unitzondering er op te pas zou komen, toelalen
dat die uitzondering scherp en nauwkeurig in de wet
wordt omschreven. Indien er eenige bewijsregel bestaat,
waarvan iedereen erkent dat hij ten allen tijde en onder
alle omstandigheden behoort te worden nageleefd; dat
zijne veronachtzaming de waarborgen voor eene goede

Themis. LXXITe dl. (1011) 20 st. 144
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rechtspraak doet te loor gaan of verzwakt, dan kan er
geen redelijke grond gevonden worden, waarom men
hem mniet in de wet zou opnemen; integendeel dan
bestaat daartoe alle aanleiding want dan is de wetgever
verplicht er voor te waken dat aan de eerbiediging van
dien regel door geen rechter wordt te kort gedaan, ook
dan wanneer deze excentriek genoeg mocht zijn niet te
denken zooals alle anderen en de vruchten van wetenschap
en ervaring niet fte waardeeren. Ook een zoodanigen
rechter kan men zich denken en, al wil ik gaarne toe-
geven dat men hem slechts zelden zal ontmoeten, ook
in onze rechterlijke macht zal hij wel niet geheel ont-
breken. Ook voor dat zeldzame geval moet de wetgever
zich wapenen en den aangeklaagde beschermen. Slechis
zij kunnen eenen wettelijken bewijsregel verwerpen, die
op hetzelfde oogenblik, waarop =zij dien regel weten-
schappelijk waststellen, de reservatio mentalis maken dat
de uitzondering hem in sommige gevallen zal moeten
bevestigen. Wie een absoluut gangbaren bewijsregel als
bestaande aanneemt, kan dien neerschrijven in de wet,
ja, is verplicht zijn wettelijke sanctie met vreugde te
begroeten. En zoo loopt m.i. de strijd tusschen beide
theorietn alleen over de vraag, bestaan er absoluut
geldige, onvoorwaardelijk toe te passen bewijsregelen?”

Ons inziens hestaan er zeer zeker absoluut geldige
rechtsregelen, ook ten opzichte van het bewijs.

Zulke regelen, die eeuwig en onveranderlijk vaststaan,
dienen in de eerste plaats in de wet te worden vastgelegd,
maar ook die regelen, welke wel degelijk voor verandering
vatbaar zijn, die zich naar gelang van de omstandigheden
ontwikkelen en wijzigen, behooren volgens de verdedigers
cener wettelijke bewijsleer door de wet, puttend uit
welenschap en ervaring, te worden geconstateerd.

En zoo loopt o.. de strijd tusschen beide stroomingen
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in de theorie der rechterlijke overtuniging over de vraag
of men alle bewijsregelen aan den rechter heefl over te
laten dan wel of men voor de vaststelling van een deel
dier regelen de wet te hulp heeft te roepen.

Volgens ons is het dus niet zoozeer de vraag, of eral
dan niet absoluut geldende bewijsregelen zijn, dan wel,
of men bewijsregelen in de wet moet vastleggen of
vrijelijk daarnaar moet zoeken met behulp van wetenschap
en ervaring.

Naar wij meenen, zal men zich na het voorafgaande
de bewijsleer wel weer voldoende voor oogen stellen,

De vraag dient thans besproken te worden, in welke
richting men bij eene komende wijziging van het Wethoek
van Strafvordering heeft te koersen.

Noch de in de eerste plaats genoemde zuiver objectieve
noch de subjectieve theorie kan bevredigen, terwijl er even-
eens gegronde bezwaren bestaan tegen de vrije bewijsleer.

Wat betreft de leer van het positief wettelijk bewijs,
zooals ze vroeger werd toegepast, hoewel eene absolute
gebondenheid aan de wel ook ten aanzien van het
bewijs wenschelijk zou =zijn, is zulks toch onmogelijk.
De positief-wettelijke bewijsleer is dood en begraven en
behoort dood en begraven te blijven. Ze vindt geene
verdedigers meer, een ieder ziet hare onhoudbaarheid
onder de tegenwoordige omstandigheden in. Een absoluut
uitsluiten van het oordeel des rechters, zooals ze wil, is
inzake het bewijs eene onmogelijkheid.

Breedvoerig bij deze bewijsleer stil te staan, lijkt ong,
na wat er reeds over is gezegd, geheel overbodig. Bij de
verdediging eener wettelijke bewijsleer, die den rechter
gelegenheid tot medespreken geeft, zal zich vanzelf de
gelegenheid openen over wettelijk bewijs in het algemeen
te spreken.

Is eene zuiver objectieve bewijsleer, zooals ze in de
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oude positief-wettelijke werd belichaamd, eene onmoge-
lijkheid, tegen de subjectieve, die aan den rechteralleen
alle medezeggenschap inzake het bewijs overliet en die
evenals de wettelijke door een ieder verlaten is, dient
met kracht stelling te worden genomen.

Ons geheele betoog in dit opstel komt juist hierop
neer, dat men ook waar het bewijs bestaat, zich zooveel
mogelijk aan de wet behoort aan te leunen.

En nu een woord over de theorieén die behooren tot
die der rechterlijke overtuiging.

Wat zijn de bezwaren tegen de vrije bewijsleer en in
hoeverre kan en moet de negatief-wettelijke bewijstheorie
worden gehandhaafd?

De vrije bewijsleer vond en vindt vele warme verdedi-
gers, vooral in Duitschland.

Wat Nederland betreft, in de laatste halve eeuw is ze
0. a. verdedigd door Mr. Dr Boscn Kemrer (1) en twee jaren
later door Mr. MoppERMAN (2).

In 1882 werden aan de leden van de Nederlandsche
Juristenvereeniging een tweetal praeadviezen voorgelegd,
die zich beide verklaarden voor eene vrije bewijsleer. Het
waren Mnreg. C. M. J. Winngumier en Gusr. Trieers, die
toen van advies dienden (3).

Vele jaren later vond ze weer een verdediger
in Mr. D. Sivons in een tweetal artikelen in het
Tijdschrift woor Strafrecht (4), terwijl er terzelfder

(1y Mpe. B, De Boscu Kempen: De strafvordering in hare hoofd-
trekken beschouwd (dissertatie, Leiden) 1865, hoofdstuk VI, p. 173 volg.

2) Mr. W. Monpervayn: De wetlelijke bewijsleer in strafzalen,
1867, p. 157 volg.

(3) Zie Handelingen van de Nederlandsche Juristenvereeniging
1882, dl. I, p. 100 volg.

(4 Mp. D. Smwons: Moliveering van strafvonnissen, in het Tijd-
sehrift voor Strafrecht, 1898, dl. XI, speciaal p. 347 volg. en: Een
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tijd kortelijk op gewezen werd door Jhr. Mr. O. Q. vAX
SwINDEREN (1).

Evenals de vrije bewijsleer, vindt ook de theorie van
het wettelijk bewijs vooral in Duitschland hare voor-
naamste voor- en tegenstanders.

In den laatsten tijd schijnt men in Nederland veel te
gevoelen voor eene wettelijke bewijsleer.

Werd ze in de laatste decennieén o.a. verdedigd door
Mrs. Pors (2) en De Rippur (3); bij de behandeling van
het vraagstuk in de Nederlandsche Juristenvereeniging
1910 (4) sprak de groote meerderheid zich uit ten voor-
deele van het wettelijk bewijs, nadat Jhr. Mr. R. Fuirm,
over de zaak een zeer belangrijk praeadvies had uitgebracht
waarin  hij zich voorstander eener negatief-wettelijke
bewijsleer toonde.

Alvorens onze wetgeving nader te beschouwen zullen
we eerst in hoofdtrekken het pro en confra der negatief-
wettelijke bewijsleer nagaan.

Het is geenszing de bedoeling alles wat in den loop
des tijds voor en tegen te berde is gebracht, hier te
resuneeren en te beoordeelen. Er zal slechts eene greep
worden gedaan, enkele der meest gebruikte argumenten
worden genoemd.
paar vragen naav aanleiding yan onze wettelijke hewijsleer, . a. p.,
dl, XIT, p. 253 volg. Anders, zie Hand. Jur. ver, t. a. p,, dL. 11, p. 181 volg.

(1) Jhe. Mr, O Q. vax Swinperey: Wenschelijke wijzigingen in hel
Nederlandsche Wethoek van Strafvordering, in Themis, 1898, dl. LIX,
p. 406 volg.

(2) Mr. M, 8. Pors: De wellelijke bewijsleer in strafzaken, in
Themis, 1882, dl. XLITI, p. 333 volg.

(3) Mr. N. pg Ripner: Opmerkingen over bewijs en bewijsleer
in strafzaken, in het Tidsehrift wvoor Strafrecht, 1900, dl. XIII,
p. 288 volg,

(4) Handelingen van de Nederlandsche Juristenvereeniging,
(§ €
1910, t. a, p.
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onvolledig.

wantrouwen uit spreekt.

heensluipen.

straffeloosheid in de hand
straffen van onschuldigen,

Het eenige doel is gelegenheid te hebben ons standpunt
voor het belioud eener wettelijke bewijsleer kortelijk
uiteen te zetten, waartoe we dezen vorm kozen.

Men zegt, om met het contra te beginnen, dat zoo
men wettelijk bewijs eischt, de rechter soms gedwongen
is vrij te spreken, terwijl hij intiem overtuigd is, dat de
beklaagde schuldig is en dat vaak de grootste misdadigers
vrij uit gaan, zoo men er niet in slaagt de bij de wet ge-
vorderde bewijsminima te leveren.

Wettelijk bewijs, zoo zegt men verder, is niet in staat
in aanmerking te nemen het eigenaardig karakter van
ieder bewijsmiddel in het bijzonder, inzooverre het aan
elk bewijsmiddel - eene constante bewijskracht geeft;
bovendien is het onmogelijk voor de overtuiging des
rechters vaste regels te maken. Ook bemoeilijkt het het
onderzoek naar de waarheid, waarom het juist bij het
bewijs te doen is, het sluit bewijsmiddelen uit en is

Door wettelijke bewijsregelen, zoo redeneert men verder,
maakt men den rechter zorgeloos, terwijl er een zeker

De in de eerste plaats genoemde grief, is zeker wel de
ernstigste en meest algemeen gebruikte. Vooral zij, die
in het strafrecht zien een middel ter verdediging der
maatschappij, beklagen er zich over, dat de slimste en ern-
stigste belagers der maatschappelijke orde door de mazen

Het is volkomen waar, dat, wanneer men zich op dit
standpunt stelt, elk wettelijk bewijs, dat opzettelijk den
rechter aan banden legt, ten zeerste moet hinderen. Het
mag niet worden ontkend, dat elke wettelijke bewijstheorie

Wanneer men zich daarenfegen houdt aan de ver-
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geldingsleer, volgens welke getroffen wordt de zich in
het misdrijf openbarende schuld, dan is het er niet om
te doen, dat er in elk geval worde gestraft, maar alleen
dat diegene worde getroffen, wiens schuld duidelijk is
aangetoond.

Wanneer men daarbij in aanmerking neemf, dat men
ter vervulling dezer taak gebruik moet maken van de
overtuiging van een kortzichtiy mensch als de rechts.
bedeelende Overheid, dan wordt men wel eens bevreesd,
een onschuldige te treffen en dan komt men er toe het
verkieselijker te vinden, dat er dan maar schuldigen
blijven loopen dan dat men iemand, wiens schuld niet
ten volle bewezen is, treft.

Het is geen geringe zazk, hoezeer men ook overtuigd
moge zijn, iemand zonder eenige gebondenheid aan
wettelijke regelen fe veroordeelen.

Terecht zegt Mr. Pors (1) ,Het zou dwaas zijn te
ontkennen, dat door de toepassing der negatieve bewijs-
leer, niet meermalen schuldigen aan eene veroordeeling
ontsnappen. Het is een noodzakelijk gevolg van de
omstandigheid, dat zij rechterlijke overtuiging vordert,
dat zij vordert bewijs van de schuld en dat bewijs niet
altijd te leveren is, Waar men zich met gemoedelijke of
subjectieve overtuiging vergenoegt, is misschien dat
aantal geringer, hoewel de ervaring in Frankrijk het
tegendeel zou doen vermoeden. En zoolang er bewijs
wordt gevorderd, zullen altijd schuldigen ontsnappen,
evenals er ook altijd zullen zijn die volkomen onbekend
blijven. Maar men kan toegeven dat, naarmate men een
hoogeren graad van zekerheid vordert voor veroordeeling,

(1) Mp. M. 8 Pors: De waettelijke bewijsleer in strafzaken, t.a. p.

. 361 volg,
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het aantal schuldigen dat daarsan ontsnapt grooter zal
zijn, Dit is zeker een nadeel, maar dat verre wordt
overwogen door de meerdere zekerheid, dat geene on-
sehiuldigen zullen worden veroordeeld”.

Wat betreft het in de tweede plaats genoemde bezwaar
tegen weltelijke bewijsregels, dit is volkomen waar.
Elke vastlegging van bewijsregels in de wet moet, met
voorbijgaan van het concrete, iets abstracts hebben.

Toegegeven moet worden, dat de wettelijke bewijsleer
niet in aanmerking kan nemen het eigenaardige karakter
van elk bewijsmiddel in ieder bijzonder geval. Wanneer
men den rechter geheel vrijlaat om naar gelang van de
wisselende omstandigheden op grond van ervaring en
wetenschap zijn oordeel op te bouwen, zooals de voor-
standers der vrije bewijsleer wenschen, dan zal daardoor
zeer zeker eeme groote plooibaarheid ten opzichte van
zijne uitspraak ontstaan.

De vraag is echter, is dit de bedoeling van het bewijs
in strafzaken ? Mag men zich mef eene zekerheid, als
die welke de vrije bewijsleer voldoende acht, vergenoegen ?

Absolute zekerheid zal men ook met behulp van
wettelijk bewijs wel nimmer krijgen. Ook is het waar, dat
de rechishestellende Overheid, die de wettelijke regelen
aangeeft, evenals de rechtsbedeelende, bestaat uit kort-
zichtige schepselen.

Niemand zal echter willen ontkennen, dat wanneer
wetgever en rechfer hier samenwerken, de betrekkelijke
zekerheid in elk geval zal worden verhoogd.

Wanneer de wetgever den rechter wettelijke regelen
voorschrijft, die hij in elk voorkomend geval als minimum
heeft te eerbiedigen, zal daardoor wel is waar eene reeks
van bezwaren voor het oordeel des vechters worden
geboren, zal constante bewijskracht het oordeelen naar
concrete verscheidenheid in den weg staan, maar daardoor




zal tevens dat cordeel hechter worden, inzooverre de
grondslag hechter is.

Wat betreft de bedenking dat het onmogelijk is vaste
regelen voor eene overtuiging le geven; hierop kan
geantwoord worden, dat dit volkomen juist is, maar dat
men inzake een zoo gewichtig punt als dit de bloote
overtuiging heeft uit te sluiten. Het kan niet worden
ontkend, dat de rechter zijne overtuiging moet laten
meespreken. Welke wettelijke regelen men ook maakt,
hoezeer men ook streeft naar objectiviteit door wettelijke
vaststelling der hewijsregelen, zeker is het, dat men niet
alle oordeel des rechters kan uitgluiten. Het staat vast,
dat men de slotsom der bewijsgronden aan het sub-
jectieve oordeel des rechters heeft over te laten,

We vragen echter, sluit dit de mogelijkheid uit om
objectieve regelen bij de wet te stellen, welke voor den
rechter bij zijn subjectief oordeel bindend zijn?

Niemand ontkent toch, dat er bewijsregelen zijn, en
wat is er dan voor bezwaar tegen, de hoofdpunten van
de richting in de wet vast te loggen en ze niet ter
vaststelling over te laten aan den rechter?

Men bindt toch de overtuiging des rechters aan beide
laatste punten en wenscht, dat hij er werkelijk aan ge-
bonden zij, omdat men anders komt tot de conviction-
intime. Maar waarom, wanneer men toch gebondenheid
eischt, niet eene gehondenheid aan de wet, waardoor,
wel is waar veel minder plooibanrheid ontstaat, alleen
reeds hierdoor, dat de wet zich minder spoedig aan de
rechtsontwikkeling aansluit, maar daarentegen, dat er
geen lichtvaardig oordeel zal worden geveld?

Men heeft tegen wettelijk bewijs het bezwaar geopperd,
dat daarin gelegen zou zijn eene belemmering voor den
rechter om de waarheid te vinden.

In zekeren zin iz het waar, dat de rechfer, wanneer
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hij door wettelijke regelen wordt aan banden gelegd,
daarin bij zijn onderzoek naar de waarheid belemmering
vindt, maar zeker is het waar, dat hij tevens meer ge-
yrijwaard wordt tegen het verstrikt raken in onwaarheden.

Het is juist, dat men bij het leveren van bewijs buiten
den rechter vaak genoegen neemt met de enkele over-
tuiging, maar wij meenen, dat de beste overtuiging voor
het leveren van bewijs in strafzaken onvoldoende is.

Reeds meermalen is er, ook in dit tijdschrift op ge-
wezen, dat men nog zoo vast overfuigd kan zijn van
iemands schuld en dat wanneer gevraagd wordt, ,durft
ge daarop veroordeelen”, het antwoord moet luiden,
,neen, dat niet”. Er is hiervoor nog wat meer noodig.

De voorstanders van de vrije bewijsleer zeggen, dat
de overtuiging met redenen omkleed moet zijn, maar,
vragen we, ligt in deze gebondenheid dan geen belem-
mering voor het zoeken naar waarheid?

Wanneer er van de overzijde geen genoegen genomen
wordt met de bloote, aan niets gebondene overtuiging,
maar wanneer men eischt, dat deze zal steunen op be-
paalde grm‘:den, dan zien we niet in, waarom het zoeken
naar de waarheid op deze wijze niet belemmerd wordt
en wel wanneer men die gronden in de wet vastlegt.
Dat er in wettelijk bewijs eene uitsluiting van bewijs.
middelen zou gelegen zijn, zooals men verder zegf, kan
evengoed aangevoerd worden tegen de andere theorie
der rechterlijke overtuiging, n.l. de vrije bewijsleer.

Wanneer men den rechter niet de volle vrijheid laat
om naar innerlijke overtuiging te werk te gaan, zal men
steeds stuiten op het bezwaar van uitsluiting van bewijs-
middelen, bij de vrije bewijsleer wel is waar minder
dan bij de wettelijke, maar toch evenzeer.

Ten aanzien van de bedenking, dat de wettelijke
bewijsleer uit den aard der zaak onvolledig moet zijn,
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zij alleen opgemerkt dat het nu eenmaal aan de wet niet
gegeven is, om op welk gebied ook, volledig te zijn.
Zegt men, ze is ten aanzien van het bewijs al zeer onvol-
ledig, dan merken we op, dat het ook in deze niet het
minst hare bedoeling was volledig te zijn. Ze stelt slechts
hootdregels, die de rechter als minimum heeft te eer-
biedigen, de rest, evenals de vrije bewijstheorie, aan zijne
prudentie overlatend.

Reeds vroeger hebben we gezegd en we herhalen het
hier, dat het inzake bewijs nu eenmaal onmogelijk is
alles wettelijlk te regelen, zooals de oude wettelijke bewijs-
leer het deed.

Wanneer men nu dit standpunt ter zijde laat, moet
ellke bewijstheorie bij de wet onvolledig zijn.

Wat betreft de vaak gehoorde bedenking, dat wettelijk
bewijs den rechter zorgeloos zou maken, ten aanzien
hiervan kan worden opgemerkt, dat eene zoodanige be-
denking niet pleit voor den rechter.

We nemen aan, dat onze rechters nog wel zooveel
verantwoordelijkheidsgevoel hebben, dat welke regeling
bij de wet ook hen niet minder opleftend en nanwgezet
zal maken.

Zeer vaak hoort men de opmerking, dat in het maken
ran wettelijke bewijsregelen zou gelegen zijn een wan-
trouwen in den rechter, die men beneden het wettelijk
minimum in het geheel niet vertrouwt, terwijl men hem
overigens de gewichtigste beslissingen doet nemen.

We kunnen volstaan met te zeggen, dat aldus gerede-
neerd, uit iedere wettelijke regeling wantrouwen spreekt.

Hoewel in de bespreking van het contra, reeds een
gedeelte van het pro ligt opgesloten, willen we dit toch
nog eenigszing aanyullen.

Ons hoofdbezwaar is en blijft, dat de beste rechfer een
korfzichtig mensch is, die men, zonder eenige gebonden-
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heid aan de wet in zake een zoo gewichtig punt als het
bewijs in strafzaken, te veel macht verleent.

Men dient den rechter in de wvestiging zijner over-
tuiging omtrent schuld of onschuld niet geheel aan eigen
inzichten over te laten. De regelen van het bewijs, die
te putten zijn uit wetenschap en ervaring behooren, met
behoud van een zekere vrijheid voor den rechter, in de
wet te worden vastgelegd.

De wetgever moet hem rekenschap vragen van de
wijze waarop hij tot zijne overtuiging komt. Voor-
standers der vrije bewijsleer geven toch toe, dat het
kenmerk der waarheid niet gelegen is in de overtuiging,
maar in de wijze waarop zij verkregen is.

Overtuiging mag niet alleen steunen op subjectieve
gronden, de wet moet objectieve criteria stellen.

Men zal van de zijde der voorstanders eener yrije
bewijsleer zeggen, ,maar het is in het minst onze be-
doeling niet den rechter alleen aan subjectief gevoel
over te laten, wij willen immers, dat hij zijn subjectief
oordeel vestigt op objectieve eriteria”. Maar, vragen wij,
vreest men dan niet, dat de rechter, wanneer de wet
hem op geenerlei manier bindt, door zelve criferia
vast te stellen, zal kunnen vervallen tot zuiver subjec-
tieve overwegingen ?

Het kan den rechter, die zijne menschelijke kortzichtig-
heid kent, niet anders dan aangenaam zijn, wanneer de
wet hem vrijwaart tegen oogenblikkelijke indrukken,
tegen te levendige verbeelding, tegen dwaling en willekeur.

Het is den mensch nu eenmaal niet gegeven om met
volkomen zekerheid het ware van het valsche te onder-
scheiden, hij is ieder oogenblik tof struikelen geneigd.

Aangenomen moet worden, dat de wetgever even-
min als de rechter in staat is absoluut ware regelen
te geven,
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Ook de rechtsbestellende Ovyerheid, d.i. de wetgever,
bestaat wit kortzichtige en zondige schepselen, maar,
zeiden we, de wijze waarop bij ons de wet tot stand
komt, biedt grootere waarborgen, dan die kunnen ver-
kregen worden, wanneer men de geheele vorming van
het bewijs overlaat aan den rechter.

Heeft men er verder van de zijde der vrienden van de
vrije bewijsleer, die meenen dat wettelijke bewijsregelen
het onderzoek naar de waarheid zoozeer belemmeren,
wel aan gedacht, dat dit onderzoek aan den kortzichtigen
rechter alleen overgelaten, wel eens kon uitloopen, niet
op het vinden van waarheid, maar slechts van waar-
schijnlijkheid ?

Hoewel wettelijk bewijs, als zijnde menschenwerk, niet
in staat is om in alle gevallen tot het vinden van de
absolute waarheid te leiden, zal daardoor toch meer
onzekerheid en willekeur dan bij de vrije bewijsleer
mogelijk is, uitgesloten worden.

Al zijn we volstrekt niet van meening, wat somtijds
door verdedigers van wettelijk bewijs wordt gezegd, dat
de vrije bewijsleer moef uitloopen op willekeur en op
eene jury, zoo meenen we wel, dat het gevaar hiervoor
wordt weggencmen, indien men den rechter ten minste
aan een minimum van wettelijke regelen bindf.

Dat het vertrouwen in den rechter mede hiermede zal
worden verhoogd, is te verwachten.

Men wenscht terecht, dat er een zekere band besta
tusschen rechter en volk, dat beide elkander kennen en
verstaan en niet het minst, dat men vertrouwen stelt in
eerstgenoemde.

Ken groote waarborg voor eene goede rechtsbedeeling
ligt ongetwijfeld in de mate van vertrouwen, die het
volk in zijne rechters stelt.

Naarmate de mogelijkheid van willekeur vermindert, de
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zekerheid toeneemt, zal het vertrouwen worden verhoogd.

Eene bron van onzekerheid moet ook gelegen zijn in
de omstandigheid, dat de vrije bewijsleer, wil ze den
Hoogen Raad niet maken tot een wetgevend college, dat
eigener beweging eenheid in de rechtspraak brengt, in
vele gevallen cassatie uitsluit.

Terecht heet het bij Mr. De Ripper (1), waar hij spreekt
over de gevolgen van een vrije bewijsleer in verband
met cassatie ,Gevolg alzoo: onzekerheid, ongelijkmatig-
heid in rechtspraak, die niet is te verhelpen. Want
immers, waar de wet geen bewijsmiddelen aangeeft, kan
ook geen cassatie wegens schending op dit punt worden
te hulp geroepen”.

Wat hierboven gezegd is omtrent het voor en tegen
van eene wettelijke bewijsleer, was, we erkennen het
gaarne, zeer cursorisch. De bedoeling is ook niet geweest
eene eenigszins volledige uiteenzetting van de verschillende
argumenten te geven, want aangenomen mag worden, dat
zij, die studie van deze materie maakten, door de groote
hoeveelheid van wat op dit gebied reeds ten beste is
gegeven, voldoende op de hoogte zijn.

Wil men eene breedere uiteenzetting, men sla o.a.
de bovengenoemde bekroonde prijsvraag van Mr. W.
MoppERMAN na.

Onze bedoeling was alleen om door eene korte uit-
eenzetting van enkele argumenten ons standpunt ten
opzichte van het bewijs aan te geven.

En nu iets over de bepalingen onzer wet.

Titel XXI van het Wethoek van Strafvordering handelt
in de artt. 391—409 over het bewijs in strafzaken.

In art. 391 vindt met het hoofdbeginsel onzer bewijsleer.

(1) Mr. N. pe Ripper: Opmerkingen over bewijs en hewijsleer
in strafzaken, t. a. p. p. 283.
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Deze bepaling, de grondslag der negatief-wettelijke
bewijsleer, die de rechterlijke overtuiging bindt aan
wettelijke bewijsmiddelen, behoort behouden te worden.

Het woord ,bewijsmiddel” dient echter door een ander
vervangen.

Door Mr. Pors (1) is er reeds uitvoerig op gewezen
dat het woord ,bewijsmiddel” ontleend isaan de positief-
wettelijke bewijsleer en in het minst niet past in een
stelsel, dat naast wettelijk bewijs de overtuiging des
rechters vordert. ,Zelfs de naam dien ze dragen, bewijs-
middelen”, zoo heet het, ,is onnauwkeurig, omdat ze in
werkelijltheid niet zijn middelen van bewijs. Het verschil
tusschen de positieve en de negatieve bewijsleer, tusschen
formeel en materieel bewijs, ligt juist hierin, dat volgens
de eerste het bewijs geleverd wordt,door de bewijsmiddelen,
de bewijskracht in die middelen gelegen is, terwijl volgens
de tweede de bewijskracht uitsluitend ligt in de bewijs-
gronden, in de feiten welke door die middelen ter kennis
van den rechter worden gebracht, het bewijs door die
feiten wordt geleverd.”

De bewijskracht van het z.g.n. ,bewijsmiddel”, ligt niet
in het middel maar in den inhoud.

De bewijskracht is alleen te zoeken in de feiten, die
met behulp van het zgmn. ,bewijsmiddel” ter kennis van
den rechter komen.

Mr. Pors drukt dit aldus uit: ,Het bewijs berust niet
op het formeel deugdelijke van het middel, maar op de
waarheid der erkende feiten, die de rechter dun ook
verplicht is alsnog aan eene nadere toetsing te onder-
werpen, De zgn. bewijsmiddelen zijn niets dan middelen,
waardoor een aantal feiten ter kennis wordt gebracht van

(1) Mpe. M. 8, Povs: De wettelijke bewijsleer in strafzaken,l. a. p.
blz. 373 volg.
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den rechter, die ma eene zorgvuldige toetsing van de
interne waarheid, ze bezigt tot vestiging van zijne over-
tuiging omtrent het werkelijlk bestaan eener strafbare
handeling en de schuld des beklaagden™.

In verband met bovenstaande opmerkingen, dient bij
eventueele wetswijziging art. 392 veranderd te worden.

Reeds herhaaldelijk is er in leerboek en verhandeling
op gewezen, dat aanwijzingen, die de wet onder de z.g.n.
,bewijsmiddelen” rangschikt, dienen te worden beschon wd
als bewijsgronden, wier bestaan door andere z g.n. bewijs-
middelen moet worden bewezen.

Al kan hierdoor slechts in enkele gevallen eenig direct
bewijs voor een gepleegd misdrijf worden geleverd, toch
dienen, naast bekentenis, getuigenbewijs en schriftelijke
bescheiden, in de wet inplaats van aanwijzingen te
worden genoemd : persoonlijk onderzoek of bezichtiging
door den rechter.

En nu een woord over de verschillende bi) de wet
genoemde z.g.n. ,bewijsmiddelen” in het bijzonder.

De wet noemt in de eerste plaats in de artt. 396—399
getwigenbewijs, slechts enkele bepalingen dus, alleen
handelende over de bewijskracht, terwijl men elders in
de wet vindt hetgeen verder op dit onderwerp betrekking
heeft.

Aanbeveling zou het verdienen, voor zoover dit ten
minste mogelijle is, de verschillende verspreide bepalingen
samen te brengen.

Niet tem onrechte noemt men vaak het bewijs door
getuigen het voornaamste.

Zeker is het het meest voorkomende. In bijna ieder
strafgeding ziet men, voorzoover men het niet uitsluitend
met aanwijzingen heeft te stellen, getuigen optreden.

[s het, zooals we boven aantoonden, in het algemeen
wenschelijk wettelijke bewijsregelen te stellen, zelker hier.
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De rechter moet hier, nitsluitend op eigen oordeel
steunende, menigmaal bedrogen uitkomen.

Van de gevallen, dat men opzettelijk niet de volle
waarheid zegt, gezwegen, kan het niet anders of het
moet vaak voorkomen, dat men geheel te goeder trouw
niet precies getuigt.

Het is volstrekt geene gemakkelijke taak om wat men
gezien, gehoord of waargenomen heeft, juist weer te geven.
Hiervoor is veel oefening en ervaring noodig, eene zekere
onbevangenheid en kalmte, die men bij de meeste ge-
tuigen niet mag veronderstellen. Het is toch voor zeer
velen een evenement om voor te komen. Vaak zijn het
hoogst eenvoudige lieden, die er in het minst niet voor
berekend zijn scherp en duidelijk hunne gedachten weer
te geven,

Al moge de rechter ook nog zoozeer de persoonlijke
overtuiging krijgen, dat wat men zegt overeenkomt met
het gebeurde, eene veroordeeling hierop te gronden gaat
zeker te ver.

De wet heeft regelen gesteld, waaraan de rechter zich
heeft te houden.

In de eerste plaats art. 396 en de daarmede in verband
staande wettelijke uitsluitingen.

Het dient nauwkeurig in de wet te worden vastgesteld,
wie getuigenis kan afleggen.

Met het oog op het belang der getuigenis en de moge-
lijke onbetrouwbaarheid om de redenen boven aangestipt
behoort men in de eerste plaats de getuigen door den
eed te plaatsen voor het aangezicht van een alwetend God.

Er is in den laatsten tijd overvloedig geschreven over
den eed, zoodat wij ons hier ontslagen achten van den
plicht om nader over dit punt te handelen.

Wat betreft de bepaling van art. 162, waar bloed- en
aanverwanten alsmede de tegenwoordige en vroegere

Themis, LXXITe dl. (10i1) 2e st. 15%
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echtgenoot van den beklaagde van het doen van ge-
tuigenis worden uitgesloten, deze behoort te vervallen,
daar het geen zin heeft zulke personen onvoorwaardelijk
en voor alle gevallen het afleggen van getuigenis te
verbieden. Voldoende is het hun, evenals aan de in
art. 168 genoemde personen, het recht te geven zich als
getuigen te yverschoonen.

Geene wettelijke bepaling kan den rechter verhinderen
om wie ook, tot het geven van inlichtingen te hooren.
Wel kan en moet de wet uitdrukkelijk bepaalde groepen
van personen van het afleggen van beéedigde getuige-
nissen uitsluiten, wat ze ook reeds doet in art. 164.

Wenschelijk ware het in dit artikel de volgende wijzi-
gingen aan te brengen en dus de bedoelde uitsluitingen
aldus te regelen, ,Naar het oordeel des rechters, kunnen
alleen tot het geven van inlichtingen buiten eede worden
gehoord, krankzinnigen en kinderen, die niet in staat
zijn de beteekenis en het gewicht van den eed en van
eene verklaring in rechte te begrijpen”.

Het verdient verder aanbeveling de bepaling van art. 165
wat betreft de meineedigen geheel te laten vervallen.

Personen toch, die zich aan meineed hebben schuldig
gemaakt, behooren onder geenerlei omstandigheid te
worden gehoord, immers dezulken, die door den eced
geplaatst voor het aangezicht van den Allerhoogsten
Rechter, zich niet hebben ontzien valschelijk te getuigen,
verdienen in geen enkel opzicht vertrouwen meer.
De wetgever behoort zich niet anders dan straffend met
hen in te laten.

Niet wel is het in te zien, waarom personen, die tot
gevangenisstraf zijn veroordeeld of legen wie eene vervol-
ging is ingesteld, van het geven van getuigenis onder eede
absoluut moeten zijn uitgesloten. Wanneer hunne ver-
oordeeling of vervolging in geenerlei verband staat met



eenig misdrijf, dat het vertrouwen in hunne getuigenis
kan schokken, bestaat er geenerlei reden voor uitsluiting.

De veel bestreden bepaling van art. 397, dat op de
enkele getuigenis van één persoon niet mag worden
veroordeeld, is volstrekt niet overbodig.

Al moet men, op historischen grond en krachtens de
woorden der wet, aannemen, dat zoo de enkele getuigenis
van één persoon niet op zich zelf staat, maar van elders
bevestiging vindt, die getuigenis als wettelijk bewijs moet
gelden, verdient het toch aanbeveling bij eventueele
wetswijziging duidelijk te doen uitkomen, dat in geen
geval de getuigenis vin een enkel persoon voldeende is.

Reeds meermalen is er op geweszen, dat de mensch
nu eenmaal een feilbaar schepsel is, wiens getuigenis
steeds kan falen.

Het is natuurlijk zeer wel mogelijk, dat ook de getnige-
nissen van twee personen onjuist zijn, maar dit is zeker,
dat de kans op vergissing minder wordt, vooral wanneer
men de verdere wettelijle bepalingen betreffende getuigen
onaangetast laat.

Men bezit in de dubbele getuigen een voortreffelijk
middel tot toetsing der waarheid. Dit moet men niet uit
het oog verliezen.

Daar er over den inhoud der bepalingen van de
artt. 398 en 399 wel weinig meeningsverschil zal bestaan
kunnen ze verder met stilzwijgen worden voorbijgegaan.
Deze nuda praecepta zouden gevoeglijk uit de wet kunnen
verdwijnen.

In verband met het voorafgaande een enkel woord
over de bepaling van art. 409, betreffende de kracht van
onbeéedigde verklaringen.

Volgens onze wet geldt als regel, dat onbeéedigde
verklaringen geen volkomen geloof verdienen en slechts
als toelichting mogen worden in aanmerking genomen.
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Het nut van deze verklaringen is om bekend te worden met
feiten, die langs anderen weg kunnen worden bevestigd.

Hoewel de redactie van het artikel behoort verduidelijlkt
te worden, zoodat meeningsverschil uitgesloten is, dient
als beginsel gehandhaafd de opvatting, dat de onbeéedigde
verklaring elke kracht van bewijs mist.

En nu iets over de bekentenis.

Het lijkt ons zeer juist gezien van den wetgever in de
artt. 403 en 404 het beginsel vast te leggen dat de bloote
bekentenis geene waarde als bewijsmiddel heeft, wanneer
ze niet van elders bevestigd wordf (1).

Juist omdat er voor den rechter zooveel aanleiding
hestaat aan eene bekentenis groote waarde te hechfen is
het van veel belang, dat men hier scherp toezie.

Al komt het misschien niet vaak voor, hef gebeurd
toch, dat men om welke reden dan ook eene geheel
onware bekentenis aflegt.

Ten aanzien van schriftelijbe bescheiden, zij alleen opge-
merkt, dat art. 401, dat aan ambtseedige rapporten
volledige bewijskracht toekent, als in strijd met de be-
paling, dat de enkele getuigenis van een persoon niet
als wettelijk bewijs geldt, behoort te vervallen.

Daar we echter gevoelen, dat op deze wijze de be-
handeling van kleine strafzaken voor den kantonrechter
eene onmogelijkheid wordt, zou men ter wille van
de prakiijk kunnen bepalen, dat als uitzondering bij
zeer Kkleine strafgedingen, verklaringen, verbalen en
relazen op ambtseed opgemaakt of nader beéedigd als
volledig bewijs kunnen gelden. Wel is dit in strijd met
het verdedigde beginsel, maar, het kan niet anders, wil

(1) Mr. N. pg Rroner, hoewel voor bet behoud van wettelijk
bewijs ijverende, is van gevoelen, dai de bloote bekentenis wel als
bewijs moet worden aangenomen. Zie het m.g. artikel: Opmerkingen
over Bewijs en Bewijsleer in Strafzaken, t. a. p. blz.. 290 volg.



men de kantonrechispraak niet tot eene onmogelijk-
heid maken.

Men zorge er echter voor, dat men den regel voor alle
eenigszins belangrijke zaken handhaaft en de inbreuk
daarop uitdrukkelijk beperkt tot die gevallen,waarin de prak-
tijk de toepassing van het beginsel in vollen omvang verbiedt.

Wat betreft de bepaling der wet in de artt. 406—408,
handelende over aanwijzingen, ten opzichie hiervan
kunnen we ons van het maken van opmerkingen
onthouden.

De aanwijzing toch, hoewel in vele processen het voor-
naamste middel zijnde, waarop de rechter bij het onder-
zoek naar het gebeurde moet afgaan, behoort, zooals we
reeds opmerkten, niet tot het wettelijkk bewijs.

In het laatste gedeelte van ons opstel sprekende over
de wettelijke bepalingen inzake het bewijs, beoogden we
geenszins volledigheid, wat men dan ook terecht kan
zeggen, dat op verre na niet is geschied. De bedoeling
was alleen om te doen blijken, dat het behoud der wette-
lijke bewijstheorie in ons Wethoek van Strafvordering
belangrijke wijzigingen vordert.

Utrecht, Januari 1911.

N ASCHRIFT.

Na het gereed komen van bovenstaand opstel verscheen
in het Tijdschrift voor Strafrecht eene verhandeling over
het bewijs van de hand van Mr. DoMera Nmevwexauis (1),
waarin deze zich eveneens doet kennen als een voor-
stander van wettelijk bewijs.

(1) Mr. I, DomEra NiguvweNuvis: Het bewijs in stratzaken in de
Nederlandsche Juristenvereeniging, in het Tijdschrift voor Strafiecht,
1914, dl, XXII, blz. 35 volg.




Pothier en hetl annale bezit.

Hoe meer men de bepalingen van den Titel over het
Bezit vergelijkt met hetgeen Pormizr in zijn Traité de
la. Possession omtrent dat bezit leert, des te meer wordt
men doordrongen van de juistheid van de meening van
KarpeEnSE (1) dat onze wetgever zijne bepalingen grooten-
deels aan dien Franschen jurist heeft ontleend. Niet alleen
de inhoud, maar dikwijls zelfs de woorden van een artikel
zijn in den Trait¢ de la Possession terug te vinden:
Daarom is het voor de uitlegging van onzen titel van
het grootste belang Pormier niet alleen goed te kennen
maar ook hem te begrijpen. Het lijkt mij daarom geen
nuttelooze poging om eens na te gaan of en in hoever
Pormuier de leer van het annale bezit heeft aanvaard. Ja
ik zou haast zeggen, dat als er één onderwerp is waarbij
het gewenscht is Pormrer te raadplegen, het dan wel het
annale bezit is. Immers juist de bepalingen die op de
leer van het annale bhezit schijnen te berusten, omdat
daarin van het genot van een jaar wordt gesproken,
n.l. de artt. 601 en 2015, zijn bij Poraier terug te vinden (2).
De groote vraag is nu deze: zijn die artikelen als uit-
vioeisels van de leer van het annale bezit te beschouwen,
mag men aannemen, dat juist uit die bepalingen blijkt,
dat onze wet die leer heeft aanvaard, of moeten ze als

(1) Kappeune in Themis 1870, blz, 352 vgg.
(2) Alleen met art. 603 (verlies van het bezit van onlichamelijke
zaken) is dit niet het geval,



op zich zelf staande bepalingen worden beschouwd en
niet verder worden uitgebreid tot andere dan de nit-
drukkelijk genoemde gevallen ? Wanneer men bedenkt,
dat er bij onze schrijvers verschil van meening beslaat
omtrent de vraag of Pormrer het annale bezit heeft
gekend, dat eenerzijds Karreuxe (1), Lasp (2) en
Scmorrex (3) aannemen, dat dit wel het geval is geweest,
doch anderzijds Conixex Ligrsring (4) de vraag ont
kennend heantwoordt, dan ligt de conclusie voor de
hand, dat Pormier op dit punt niet al te duidelijk is.
Bij de bestudeering van den Traité de la Possession ben
ik in die meening versterkt. Het bleek mij, dat Pornizr
eigenlijk zonder zich daarvan voldoende rekenschap te
geven, twederlei stelsel naast elkander heeff opgenomen
en dat de poging om &énheid in de verschillende uit-
spraken te brengen vruchteloos is. Ter rechtvaardiging
van dit oordeel diene het volgende.

Wanneer men de eerste vier hoofdstukken, waarin de
aard en de verschillende soorten van het bezit, de bezits-
gebreken, de voorwerpen, de verkrijging en het behoud
van het bezit behandeld worden, heeft doorgelezen, dan
twijfelt men er niet aan, of de bezitsleer van Pornmmr
is door en door Romeinsch. Ja men zou niet overdrijven,
wanneer men zou beweren, dat PoTHIER ons een overzicht
geeft van het Romeinsche bezitrecht. Bijna zonder uit-
zondering toch wordt, onmiddellijk achter de beschouwing
omtrent een bepaald punt, de uitspraak van een Romein-

(1) Kaprprung t. a. p.

(2) Lann, Inleiding blz. 165 n. 3.

(3) SemorreEn in zijne bewerking van den vierden druk van
Assen 11, blz. 40 en 53.

(%) Cozmck Ligrsring, De Algemeene Beginselen van het Bezif-
recht enz, blz. 251 en 328,
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schen jurist medegedeeld, die met die beschouwing over-
eenslemt. Geen woord hier over annaal bezit (1), In
n® 39 lezen wij: ,Pour aequérir la possession d'une
chose, il faut la volonté de la posséder, jointe & la préhen-
gion de cette chose”; achter deze uitspraak wordt onmid-
dellijk L. 83 § 1 D. de acq. poss. aangehaald. Dat bij
bezitsverkrijeing van onroerende goederen, althang van
die welke reeds in het bezit van een ander zijn, iets
meer, bepaaldelijk bezit van jaar en dag vereischt is,
wordt in hei Hoofdstuk over de bezitsverkrijging nergens
gezegd, Wel wordi in ne. 41 opgemerkt, dat er verschil
bestaat tusschen occupatie wvan onroerend goed met en
occupatie zonder toestemming van den vorigen bezitter,
maar dit verschil is geen ander dan dat, wat ook in
L. 3 § 1 en L. 18 § 4 D. h. t. wordt gemaakt, welke
plaatsen dan ook worden aangehaald. In geval van toe-
stemming van den vorigen bezitter je suis censé avoir
acquis la possession de fout 1’héritage, aussitét que j'y

(1) Men zou kunnen meenen, dat erop wordt gezinspeeld inn? 10
waar men leest: c¢Quoique le possesseur ne produise aucun titre de
sa possession, lorsqu’elle a duré un temps assez considérable pour
en faire présumer un, ne paraissant d’ailleurs aucun vice danscette
possession on ne la doit pas regarder comme absolument desti-
tuée de titre, étant censée procéder d'un titre présumeé: elle est,
en conséquence, une possession civile, et non nune possession purement
naturelle”. Maar vooreerst wordt hier niet de termijn van een jaar
genoemd, en dan leopt het hier over den tifel van het bezit. Wal
Porirer  hier bedoelt blijkt wit den Traité de la Preseription. In
n’. 172 van dezen Traité wordt gezegd, dat voor de dertigjarige
verjaring geen titel vereischt wordt, en als reden daarvan wordt
opgegeven: a«Le seul laps du temps fait présumier que la possession
procéde d’un juste titve dont on a perdu la mémoire, et dont l'acte
s'est égard, tant que le contraire ne parait pasy, Deze woorden slaan
blijkbaar terug op de woorden van n® 10 van den Traité de I
Possession,
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suis entré et que j'y ai mis le pied”, in het tegenover-
cestelde geval is het anders: ,cet usurpateur n’acquiert
la possession que pied & pied, des parties de I'héritage
dont il s’empare”. Behoudens dit verschil wordt het
bezit van een erf, ook al is het in bezit bij een ander,
dus verkregen door occupatie, en wel onmiddellijk. Wie
er nog aan twijfelen mocht wordt geheel overtuigd door
hetgeen hij in n°% 2 leest: ,La possession est un fait,
plutét qu'un droit dans la chose qu’on posséde. Un
usurpateur a vévitablement la possession de lo chose dont il
8'est emparé injustement; (1) il est néanmoins évident qu’il
n's aucun droit dans cette chose’.

Wij komen thans tot het Vijfde Hoofdstuk, dat over
het wverlies van het bezit handelt. Aanvankelijk wordt
weder de oude methode voortgezet. Wij hooren, dat het
bezit verloren gaat met of tegen den wil van den bezitter ;
dat het ecerste geval zich weder splifst in twee andere,
de traditie en de derelictie, en dat het bezit van een erf
tegen onzen wil verloren gaat door gewelddadige ont-
zetting ; en dit alles is als steeds behoorlijk met Romeinsche
plaatsen gedocumenteerd. Maar dan vernemen wij, ditmaal
zonder een Romeinsch citaat, in n° 76: ,Une seconde
maniére dont nous perdons malgré nous la possession
d'un héritage, est lorsque mnous la laissons usurper par
quelqu’un qui s’'en est mis en possession ef en a joui
pendant un an et jowr, sans ue nous ayons, de notre part,
fait pendant ce temps aucun acte de possession, ef sans
que mous ayons apporté de mnotre parf, aucun frouble
4 sa jouissance; car, par celle jowissance d'an et jour, il
a acquis la possession, el nous a, par conséguent, fait perdre

(1) De eursiveeringen in de aangehaalde woorden van PoTHIER
zijn altijd van mij, behalve bij de Latijnsche eitaten, die reeds door
PoraiEr geeursiveerd zijn.
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la nétre”. Dat deze beschouwing afwijkt van die welke
in het vorige hoofdstuk wordt gevonden, springt in het
oog. Die afwijking wordt echter met geen woord gerecht-
vaardigd, laat staan verklaard. Zoo treffen wij dus bij
Pormier dezelfde antinomie aan, die men in onze wet
heeft gemeend aan te treffen (1); eenerzijds heet het,
dat het bezit onmiddellijk door occupatie verkregen
wordt; anderzijds wordt geleerd, dat het bezit eerst
verloren gaat na verloop van een jaar, sedert de inbezit-
neming door dengene, die zich van het onroerend goed
heeft meester gemaakt. Zeker echter is het, dat de laatst
aangehaalde plaats wel een van de sterkste argumenten
oplevert voér de stelling dat Pormier de leer van het
annale bezit heeft aanvaard. Wij komen er dan ook op
terug.

Maar zoeken wij eerst verder naar andere bewijs-
plaatsen. Wij komen dan bij een hoofdstuk, dat zeker
wel als het belangrijkste voor dit onderwerp moet worden
beschouwd, n.l. het zesde, waarin de leer van de bezits-
actién ontvouwd wordt. De aanhalingen uit het Romein-
sche Recht verminderen hier in aantal, en worden dikwijls
door aanhalingen uit de Fransche Coutumes vervangen.
Hier bevinden wij ons dus zeker meer op Germaanschen
bodem, Geen wonder dan ook dat het in n° 94 als van-
zelf sprekend beschouwd wordt, dat hij, die de complainte
wil instellen wegens stoornis in het bezit van eene alge-
meenheid van roerende zaken, daarvan moet hebben
,joui pendant an et jour” (vg. ons art. 601 laatste lid)
Maar welke zijn nu de voorwaarden voor het instellen
van de complainte in het algemeen? Behoort daartoe
het bezit van jaar en dag? Neen, in het algemeen niet.

1) Zie hierover blz, 217 noot van de door mij hewerkte derde
)

nitgave van OrpzooMER, dl. I1I, Eerste stuk,
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o1l suffit donc que quelqu'un ait de fait la possession
d'un héritage, quelle que soit sa possession, pour qu’il soit
fondé & intenter la complainte contre tous ceux qui Iy
troublent, quelqu’ils soient: Qualiscumque possessor, hoe
ipso quod possessor est, plus juris habet quam ille qui non
possidet; 1. 2 uti possid.” lezen wijin no. 95 dat volkomen
overeenstemt met § IIT Hoofdstuk ITI yvan het 2¢ deel
van den Traité de la Procédure Civile, waar zoo mogelijk
nog iets duidelijker uitkomt, dat elk bezit, mits het
dlechts een bezit animo domini” is, voldoende is voor
het instellen eener complainte (1). Maar daarop volgt nu
in n° 96 eene uitzondering, die ook in den Traité de
la Procédure Civile t. a. p. gemaakt wordt, en die hierop
neerkomt: Il faut excepter de cette régle les possesseurs
qui ont usurpé leur possession, soit par violence, soit
par des voies clandestines, ou dont la possession est
précaire, lesquels ne sont pas fondés 4 former la com-
plainte contre celui sur qui ils ont usurpé la possession
par ces voies, ni contre celui de qui ils la tiennent pré-
cairement., Mais ces possesseurs sont fondés & la former
contre des tiers. (Mest ce qu’enseigne Ulpien. Quod ait
praetor in interdicto, NEC i1, NEC CLAM, NEC PRECARIO
ALTER AB ALTERO POSSIDEBIT, hoc eo pertinet wt su quis
possidet vi, aut clam, aut precario si quidem ab alio, prosit
ei possessio; si wvero ab adversario suo, non debeat ewm,
propler hoe quod ab eo possidef, vincere: has enim possessiones
non debere proficere palam est: L 1§ fin. dict. tit. C'esb
ce que prétendait notre ancienne Coutume d'Orléans,
par ces termes: On acquiert possession en jouissant par an

(1) «Quelle que soit la possession en laquelle quelqu’un est troublé,
Juste ou injuste, de bonne ou de mauvaise foi, qu'elle proeéde d'un
titre, on qu'elle soit sans titre, elle donne lieu i la complainte, pouryy
qu'on ait possédé animo domint.y




et jouwr, nec vi, nee clany, nec precario ab adversaiio ; lesquels
termes mlont cld vétranchés, lors de la véformation, que
comme superflus, et devant élre suffisamment sousentendus”.

Men vergeve mij dit lange citaat, dat ik echter nood-
zakelijk in zijn geheel moet weergeven. Het is in meer
dan één opzicht merkwaardig. Merkwaardig is het voor-
eerst hierom, omdat men hier het Germaansche Recht
onmiddellijk naast het Romeinsche geplaatst, ja als het
ware daarmede vermengd en daardoor verklaard ziet.
Maar in de tweede plaats is deze passage van PorHiEr
merkwaardig, omdat ze een zeer eigenaardige opvatting
van het annale bezit te aanschouwen geeft. De Fransche
jurist is blijkbaar van meening, dat dat vereischte van
annaal bezit niets nieuws is, maar daf daardoor in een
anderen vorm een beginsel wordt gehuldigd, dat ook
reeds in het Romeinsche Recht erkend was. Wie het
bezit door geweld, heimelijk of ter bede heeft verkregen
kan daarin niet worden gehandhaafd tegen dengene, van
wien hij het bezit aldus verkregen heeft: na verloop van
een jaar zijn die bezitsgebreken echter uitgewischt. Men
kan dit nu ook aldus uitdrukken: in dergelijke gevallen
heeft de nieuwe bezitter eerst na verloop van een jaar
het bezit verkregen ten opzichte van den vorigen bezitter.
Het is dan ook op grond van deze plaats, dat CoNinck
Liepsting beweerd heeft, dat Pormipr het annale bezit
niet heeft erkend. Volgens genoemden schrijver heeft
Pormrer  het annale bezit eigenlijk ,weggeredeneerd”,
door het n.l. te verklaren door de zgn. exceptio vitiosae
possessionis (1).

Zijn wij nu verplicht de conclusie van dien rechts-
geleerde te aanvaarden? Zeker is het volkomen juist, dat

(1) Ook ons art. 001. 1o. verklaart Coninck LigrsTing door de
exceptio vitiosae possessionis. Zie blz. 330 n. 232,



Poraier in dat n° 96 het annale bezit nit de exceptio
vitiosae possessionis verklaard heeft, maar dan toch ook
alleen in dat no. 96. In no, 76 toch, waar gesproken
werd over bezitsverlies door usurpatie vinden wij het
begingel van het annale bezit veel algemeener uitgedrukt.
Fn bijna nog algemeener vinden wij het vereischte
in n° 102, alwaar wij lezen: ,Lorsque je suis ainsi
troublé dans la possession que j'ai d’un héritage, je ne
dois pas laisser passer l'année depuis le trouble, sans
former la complainte contre celui qui a fait le trouble,
ou sans m’'opposer de fait & son entreprise, putd, en dé-
truisant ce qu'il a fait sur mon héritage: autrement,
comme la possession §'acquiert en jouissant por an el jour
sans trouble, il pourrait prétendre avoir acquis la possession
de Uléritage par la jowissance gu'il en awrait eve sans trouble
par an el jour.”

Nu is er reeds door Scmorres (1) terecht de aan-
dacht op gevestigd, dat zelfs wanneer men het beroep
op de exceptio vitiosae possessionis aan den termijn van
een jaar gebonden acht, er toch nog twee verschilpunten
bestaan tusschen het beroep op deze exceptie en het
beroep op het ontbreken van annaal bezit. De exceptie
toch kan alleen worden tegengeworpen door dengene,
van wien het bezit op vitieuse wijze verkregen is, zoodat
de vitieuse bezitter wel dadelijk een actie heeft tegen
derden. Maar wanneer annaal bezit voorwaarde is voor
de ontvankelijkheid der bezitsactie, dan zal het ontbreken
daarvan ook door ieder kunnen worden tegengeworpen.
En in de tweede plaats bestaat er een verschil in
den bewijslast, daar de feitelijke grondslag van de
exceptie bewezen moet worden door den gedaagde, de
aanwezigheid van annaal bezit echter door den eischer.

(1y T.a. p. blz. 55.
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Ik zou echter nog op een derde verschilpunt willen
wijzen, waardoor nog duidelijker uitkomt, dat het eigenlijk
twee geheel verschillende voorstellingen ziju, die niet
met elkander verward mogen worden. Ik bedoel n.l dit.
Het vereischte van annaal bezit geldt niet alleen dan,
wanneer de indringer het bezit door geweld, heimelijk
of ter bede heeft verkregen, maar altijd, ook dan wanneer
niet een van die drie bezitsgebreken aanwezig is. Juist
uit dat n° 76 kan dit duidelijk blijken. Immers er wordt
daar verondersteld, dat wij het erf ,laissons wsurper par
guelgu'un qui s'en est mis en possession”. Hier wordt
dus niet in de eerste plaats, misschien zelfsin het geheel
niet gedacht aan een wijze van bezitsverkrijging als door
den Romeinschen praetor was bedoeld, toen hij de for-
mule ,nec vi, nec clam, nec precario” in het Interdictum
Uti Possidetis opnam. De gewelddadige ontzetting wordt
zelfs door de beide voorafgaande nummers uitdrukkelijk
uitgesloten. Maar ook op precarium of heimelijke inbezit-
neming kunnen de woorden laissons usurper niet doelen.
Veeleer wordt hier gedacht aan het geval, dat de be-
zitter weet, dat een ander zijn erf is binnengedrongen,
maar nu in plaats van zijn bezit te doen gelden, de
handen in den schoot legt en den indringer een jaar
lang het rustig genot laat. Het bezit van den occupant
wordt nu door dat tijdsverloop als het ware geconsolideerd,
en tegenover den vorigen bezitter is het bezitsverlies
gerechtvaardigd doordien hij geacht mag worden ,animo”
er van afstand te hebben gedaan. Wij hebben hier iets
dergelijks als bij de acquisitieve verjaring. Maar ik wil
er hier uitdrukkelijk op wijzen, dat ook aldus opgevat,
het in n° 76 gestelde vereischte van annaal hezit alleen
geldt voor de bezitsverkrijging van erven, die in het
bezit zijn van een ander. Het wordt dan ook vermeld
bij het bezitsverlies. Voor onroerende goederen, die in
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niemands bezit zijn is dat vereischte nergens door PoTHIER
genoemd.

En wat is nu de conclusie uit dit alles? Vooreerst
meen ik te hebben aangetoond recht te hebben tot de
meening, dat Pormigr ons zijn standpunt in deze niet
duidelijk heeft gemaakt. Pormrer was van huis uit
Romanist en hij schijnt de beginselen van het Romeinsche
Recht gaarne op den voorgrond te hebben gesteld. Maar
ook bij hem was de natuur sterker dan de leer. Het
beginsel van het annale bezit was nu eenmaal doorge-
drongen, en onbewust en als ware het iets vanzelf
sprekends, wordt hier en daar aan die ,jouissance d’an
et jour" herinnerd. Maar hij verzuimde — behalve dan
op minder gelukkige wijze in dat n°. 96 — zich daarvan
behoorlijk rekenschap te geven en zich voor oogen fe
stellen, dat dit annale bezit nietin overeenstemming was
met hetgeen hij elders omtrent het bezit geleerd had.

Maar in de tweede plaats volgt er m.i. voor onze wet
uit, dat ook daarin het vereischte van annaal bezit niet
in het algemeen mag worden gesteld. IHad de wetgever
de bepaling van art. 601, 1o, niet opgenomen, dan zou
men én op grond van art. 594 én op grond van hetgeen
Poraier over de bezitsverkrijging in Hoofdstuk IV zegt,
mogen aannemen, dat bij ons omtrent de bezitsverkrijging
van onroerende goederen geen andere regels gelden dan
daarvoor ook in het Romeinsche Recht gegolden hebben.
Nu hij dit wel heeft gedaan, mag men aannemen, dat
hij blijkbaar aan de tweede voorstelling van Pormier de
voorkeur heeft gegeven, en zal men de bepaling ook op
dezelfde wijze moeten uitleggen (1). Hetzelfde geldt van
de artt. 601, laatste lid en 2015 (2). Maar in het alge-

(1) Zie nader hierover OpzooMER 3¢ druk t a. p.
(2) De bepaling van art, 2015 vindt men lerng in den Trait¢ de
la Prescription n. 39.
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meen het vereischte van annaal bezit voor de acties
van de artt. 606 en 618 te stellen lijkt mij nieb
geoorloofd, nu Poruier dit ook niet blijkt te hebben
gedaan, en bovendien in onze wet de bepaling van art. 23
Code de Procédure (1), dat het vereischte wel stelde, is
weggelaten,

Mr, Junes GoubEKET AZN.

(1) Garsonngr, Traité théorvique et pratigue de Proeédure T
2e Ed. (1898) § 368 blz. 630 wgz. gaat zelfs zoover te beweren, dat,
daar art. 23 C. d. P. niet onderscheidt, het vereischie van annaal
bezit evenzeer voor de réintégrande geldt als voor de complainte,

maar de constante jurisprudentie in Frankrijk denkt daar anders over.



Het faillissement der vennootschap omder firma
en de pralktijlk.

Het geding tusschen de Curators van de failliete Arn-
hemsehe Bank en een commanditairen Aandeelhouder tot
bijstorting gaf mij aanleiding een oude twistvraag onder
de oogen te zien. Kent de wet een faillissement van de
vennootschap onder firma, afgescheiden van de privé-
faillissementen der firmanten ? Zoo neen, heeft de vennoot-
schap dan toch een afgescheiden vermogen ?

Het onderzoek voerde mij in het goede gezelschap van
den Hoogen Raad tot eene bevestigende beantwoording
der eerste vraag.

Verder ontstond bij mij het vermoeden, dat de Recht-
banken zeer verschillende opvattingen hadden over het
karakter der vennootschap onder firma, en dientengevolge
verschillend handelden bij staking van betaling. Tk besloot
heeren Griffiers inlichtingen te vragen. Allen hebben
bereidwillig aan mijn verzoek voldaan, waarvoor ik hun
hierbij dank zeg.

Uit de antwoorden bleek mij het bestaan eener onge-
lijke en onzekere rechtsbedeeling. -De strekking van
onderstaand opstel is om aan te sporen aan dezen onge-
wenschten toestand een einde te maken en den Hoogen
Raad te volgen.

Voor de geldelijke gevolgen hij faillissement is de be-
langrijkste vraag: heeft de vennootschap onder firma
een vermogen, afgescheiden van dat der firmanten. Bij
eene bevestigende beantwoording strekt dit vermogen tot

Themis, LXXTTe dl. (1011) 2e st. 16
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hetaling der vennootschapsschuldeischers, terwijl de privé-
schuldeischers daarvan niets krijgen, tenzij in het zelden
voorkomend geval, dat er na geheele afbetaling der
vennootschapsschuldeischers nog een saldo overblijft. De
laatste zijn er dus beter aan toe, dan de privé-schuld-
eischers, die de privé-baten met hen moeten deelen. Het
al of niet aannemen van een afgescheiden vermogen
heeft ook invloed op den vermogenstoestand der vennooten.

In een noot hoop ik een en ander door een voorbeeld
duidelijk te maken (1).

(1) De vennootschap A & B, die hare betalingen staakte, heeft
een actiel van f 150.000 en een passief van / 200.000. A heeft een
privé-vermogen van [ 20400 en aan huisschuld f 1000; B heeft een
inboedel ter waarde van [ 2200 en ten gevolge van speculaties en
malversaties een schuld van f 60.000.

Neemt men een afgescheiden vermogen der vennootschap aan,
dan strekt het actief, groot [ 150.000 tot betaling der / 200.000
vennootschapsschulden. Er wordt dan 75 pCt. uvitgekeerd. Op ieder
der privé-hoedels blijft drukken: f 200.000—f 150,000 = j* 50.000
vennootschapsschulden,

In den hoedel van A is het actief f 20.400. De schulden bedragen
£ 1000 4+ £ 50.000 = f 51.000. Derhalve wordt uitgekeerd 40 pCt.
De vennootsehapsschuldeischers ontvangen nit dit faillissement 40 pCit.
van f 50.000 of f 20.000. Dit bedraagt 10 pOt. van f 200.000, hel
geheele bedrag vennootsehapsschulden.

In den boedel van B is het actief f 2200. De schulden bedragen
£ 60,000 -~ f 50.000 = f 110.000. Derhalve wordt uitgekeerd 2 pGt.
De vennootschapsschuldeischers ontvangen uit dit faillissement 2 pGt.
van f 50.000 of f 1000. Dit bedraagt 1/, pCGt. van f 200.000.

De vennootschapsschuldeischers ontvangen dus: 75 pCGt. 4 10 pCt,
4 1fp pGt. = 8515 pCit.

De privécrediteuren van A ontvangen 40 pCt en die van
B 2 pCt.

De tweede vraag is, welke schuldenlast blijft er op A en op B
druklcen,

A keert uit 40 pCt. en hlijft dus schuldig 60 pGt., zijnde over het
bedrag zijner schulden, nitmakende 51,000 = 7 30.400. Dit eijfer moet
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De Fransche schrijvers en jurisprudentie nemen vrij
algemeen de rechtspersoonlijkheid der vennootschap onder

echter verminderd worden met 1000, die, zooals wij gezien hebben
de vennootsehapssehuldeischers uit den boedel van B ontvingen. Op A
blijft dus drukken een schuldenlast yan f 30.400— {1000 = £929.400.

B keert uit 2 plt. en blijft dus schuldig 98 pCi., zijnde over
[ 110000 = ¢ 107.800. Dit eijfer moet echter verminderd worden
met f20.000, die, zooals wij gezien hebben, de vennootschapsschuld-
eischers nit den hoedel van A ontvingen. Op B Blijit das drukken
een schuldenlast van f 107.800—f 20,000 = £ &7.800,

Verwerpt men het afgeschieiden vermogen, dan wordt de verdeeling
gemaakt naar de regelen, omtrent de verdeeling der nalatenschappen
gegeven. In jederen boedel komt, aannemende,] dat de vennooten
voor gelijke deelen in de baten gevechligd zijn, de helft van het
actief der vennootschap en zoude de helff van het passief komen,
indien de hoofdelijkheid zich daartegen niet verzetfe.

Het actief van A bestaat dan uit [ 20400 privé-actief 4+ [ 75.000
actief uit vennootschap = f 95.400. Zijn passiel wordt gevormd
door 1000 privé-schulden + £ 200.000 vennootschappelijke schuld
= [201.000. De uvitkeering bedraagt 47,46 pCt,

Het actief van B bestaat dan uit [ 2200 privé-actief + f 75.000
actief uit vennootschap = f 77.200. Zijn passief wordt gevormd door
160000  privé-schuld 4 f 200,000 vennootschappelijke schuld
= [ 260.000. De uitkeering bedraagt 29,69 pGt.

De vennootschapsschuldeischers ontvangen 47.46 pCt. -1 20.69 pQt,
= 77,43 plt,

Welke schuldenlast blijft er nu in dit systeem op A en B drulken ?

A keert uit 47,46 pCt, en bljft dus nog schuldig] 52,54 pCt., zijnde
over [ 201,000 = f 105600. Dit cijfer moet echter verminderd
worden met het bedrag, dat uit den boedel van B aan de jvennoot-
schapsschuldeischers wordt uitbetaald, zijnde 29,60 pCGt. over £ 200.000
= [ 59.380. Op A blijft dus drukken een schuldenlast van 7 105.600—
¢ 99.380 = 7 46.220.

B keert uit 20,69 pCt. en blijft dus nog schuldig 70,31 pCt., zijnde
over £260.000 = f182.800. Dit cijfer moet echter verminderd worden
met het bedrag, dat uit den boedel van A aan de vennootschaps-
schuldeischers? wordt uitbetaald, zijnde 4746 pGt. over f 200.000
= [ 94.920. Op B blijft dus rusten een sehuldenlast van [ 182 800—
{94920 = f 87.880,
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firma aan. Ook in ons land telde die leer aanhangers,
doch werd door den FHoogen Raad verworpen bij een
aantal arresten ; laatstelijk bij arrest van 20 Januari 1905
(W. 8173).

Ook Kisr verwierp de rechtspersoonlijkheid, doch nam
aan een afgescheiden vermogen, toebehoorende aan de
vennooten. Dit gevoelen werd aangenomen door den
Hoogen Raad bij arrest van 11 Juni 1880 (W. 4512).

De Juristen-Vereeniging behandelde in 1881 de vraag:
Welke wijzigingen zijn wenschelijk in de bepalingen
onzer wet betreffende de vennootschappen onder firma.
De rapporteur Hixasr was voér, de rapporfeur Loper
tegen een afgescheiden vermogen. Slechts 4 van de 51
leden verklaarden zich voor rechtspersoonlijkheid. Met
35 tegen 16 stemmen werd het aannemen van een afge-
scheiden vermogen verworpen.

Figenaardig was de omstandigheid, dat het debal voor
een groot deel liep, niet over het recht der toekomst,
doch over het bestaande recht. Men mag dan ook aan-
nemen, dat de meerderheid van deleden der Juristen-Ver-
eeniging zich verklaarde tegen de wetsuitlegging, waarbij
een afgescheiden vermogen wordt aangenomen.

De Staatscommissie tot herziening van het Wethoek
van Koophandel, ingesteld bij K. B. van 22 November
1879, diende in 1890 een ontwerp in, onder anderen

Volgens het eerste systeem ontvangen de vennootschapssehuldeischers
851/, pCt., volgens het tweede 77.13 pCt. Op A Dblijft rusten volgens
het eerste systeem een schuldenlast van [ 29.400, volgens het tweede
van [ 46.220. -

In het tweede systeem wordt de toestand voor de vennootschaps-
sehuldeischers en voor A nog nadeeliger als A niet tot de helft, doch
slechts tot een kwart in het actiel gerechtigd is, Die crediteuren
ontvangen dan 728 pGt, terwijl op A een schuldenlast blijft drokken
van [ 55.100.

']
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regelende . de vennootsechap onder firma. De Commis-
sie  verwierp het afgescheiden vermogen, daarbij ook
steunende op het gevoelen der Juristen-Vereeniging.
In art. 15 drukte zij haar gevoelen op vrij onduidelijke
wijze uit.

Inmiddels had Mr, MorexerAAPE verklaard van tegen-
stander te zijn geworden voorstander van het afgescheiden
vermogen (1). Hen tevoren slechts terloops aangevoerd
argument bracht hij op den voorgrond.

In het kort is zijne redeneering aldus. Indien, wat
gewoonlijk geschiedt, de vennooten kapitaal hebben
ingebracht, dan volgt uit de overeenkomst van vennoot-
schap, dat dit steeds ten behoeve der vennootschap be-
schikbaar blijft. Het strekt tot dekking van de financicele
gevolgen der bij de overeenkomst bedoelde rechtshande-
lingen. Bij liquidatie worden uit het te zamen gebrachte
kapitaal de schulden betaald. Dit is een recht der ven-
nooten ten opzichte van elkander, uit de overeenkomst
voortvloeiende. In art. 1689 B. W. wordt in strijd met
het juiste rechtsbeginsel voor de burgerlijke maatschap een
andere wijze van vereffening voorgeschreven (2). De activa
en passiva moeten, alsof het een erfenis gold, verdeeld
worden. Teder krijgt zijn deel in het actief en in het
passief. De wet schrijft dit aau vennootschappen van
koophandel niet voor. Veeleer geven de artt. 32—35 K.
het tegendeel te kennen,

Door het faillissernent wordt aan de rechten en ver-
plichtingen der vennooten onderling niets veranderd

(1) Rechtsg. Meg. 1884 blz. 15 volg.

(2) Art. 1689: De regelen omtrent de verdeeling der nalaten-
schappen, de wijze dier verdecling, en de verpligtingen, die daaruit
tusschen de mede-erfgenamen voortspruiten, zijn ook toepasselijk op
de verdeeling tusschen vennooten,
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Derhalve moeten ook dan de vennootschapsschulden uit
de vennootschapsbaten betaald worden.

Het betoog van Mr. MorexGraarr acht ik juist, doch
vatbaar voor versterking.

In de eerste plaats merk ik op, dat, ook al werd er
geen kapitaal ingebracht, het de beloeling van partijen
was, dat de schulden uit de baten zouden voldaan worden.

Het wordt verder door de tegenstanders van een afge-
scheiden vermogen als een onbetwistbare waarheid voorop-
gesteld, dat ten gevolge van art. 1689 B. W. bij de
burgerlijke maatschap de activa en passiva tusschen de
vennooten na het eindigen der maatschap moeten verdeeld
worden. Mr. MoLeENGgrAAry geeft dit toe, maar ik waag
twijfel te opperen (1), Met hem aannemende, dat zulk
eene vereffening in strijd is met de overeenkomst van
maatschap, moet] de wet duidelijk dwingen, wil men
gerechtigd zijn de overeenkomst opzij te schuiven.

Ten opzichte van erfenissen wordt het recht van een
erfgenaam om afdoening der schulden te vorderen voor
de deeling ontkend, omdat het door de wet niet wordt
gegeven. Verder volgt mel het argumentum a contrario it
art. 1148z dat het recht buiten de daar genocemde ge-
vallen niet bestaat (2). Een wetsartikel, waarbij het recht
ontzegd wordt, ontbreekt. Mag nu de overeenkomst. van
partijen opzij geschoven worden op zulke indirecte wets-
gronden ? Tk betwijfel het.

Hoe dit zij, in ieder geval heeft de wet in de artt. 32—35 K
duidelijk een afbetaling der schulden uit de vennoot-

(1) 0ok My, Livnunc schijnt te twijfelen. Zie Asser. deel IT1, blz. 56.
@) Art. 1148z: Indien onroerende en tot de nalatenschap be-
hoorende goederen met hypotheken bezwaard zijn, heeft ieder der
mede-erfgenamen het regt om te vorderen, dat die lasten uit den
hoedel worden gekweten, en de goederen van het verband bevrijd,

alvorens er tol het vormen der kavelingen worde overgegaan,
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schapskas op het oog. Dit volgt al dadelijk uit het woord
svereffenen”. Het sluit betalen der schulden in. Een
erfenis wordt niet vereffend, doch gescheiden en gedeeld.
Art. 1079 legt wel aan den beneficiairen erfgenaam de ver-
plichting op de nalatenschap ,tot effenheid te brengen”.
De uitdrukking is daar juist passend, want hij moet uit de
baten de schulden betalen.

Volgens art. 33 K. worden schulden uit de kas be-
taald (1). Zelfs heeft de vereffenaar de bevoegdheid om
daartoe van de vennooten versterking der kas te vorderen.

De vennooten ten slotte hebben er belang bij, dat de
schulden uit de kas worden betaald. Dit is reeds na het
eindigen van een burgerlijke maatschap het geval. Als de
schuldeischer niet betaling kan verkrijgen uit de kas, zal hij
de vennooten aanspreken naar verhouding van hun aan-
deel in de schulden. Dit kan tot geldelijke moeilijkheden
en zelfs tot faillissement leiden,

Bij de vennootschap onder firma geldt hetzelfde hezwaar
en onistaat nog een tweede, voortvloeiende uit de hoofde-
lijkheid. Na de verdeeling der baten, kan een der
vennooten failliet gaan. De andere vennoot blijft ver-
plicht de geheele schuld te betalen en heeft slechts
verhaal op een faillieten boedel. Ware de schuld uit de
kas betaald, dan zoude hij niet benadeéld worden door
het latere faillissement van zijn medevennoot.

Wij hebben reeds gezien, dat ingeval van faillissement
der vennootschap — en dan komen wij uit het gebied
der mogelijkheid in dat der werkelijkheid — het al of

(1) Art, 33: Indien de staat der kas van de ontbonden vennoot-
schap miet toereikt om de opeischbare sehulden te hetalen, zullen zij,
die met de vereflening helasl zijn, de benoodigde penningen kunnen
vorderen, welke door el der vennoolen, voor zijn aandeel, zullen
moeten worden ingebrachl,
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niet aannemen van een afgescheiden vermogen invloed
uitoefent op den schuldenlast, die op de vennooten hlijft
rusten. Veelmeer belang hebben echter de schuldeischers.
Bij het aannemen van een afgescheiden vermogen zijn
de vennootschapsschuldeischers er beter aan toe, dan bij
het verwerpen, De grondslag van het afgescheiden ver-
mogen moge zijn de wil en het belang der vennooten,
in de praktijk strekt het voornamelijk tot bevoordeeling
van de vennootschapsschuldeischers boven de privé-
schuldeischers. Vandaar dat door Kist en den Hoogen
Raad deze zijde in het licht werd geplaatst.

De vennootschap onder firma heeft dus een afgescheiden
vermogen. Kan die boedel failliet verklaard worden ?
De Hooge Raad antwoordt bevestigend, Mr. MoLENGRAAFY
ontkennend.

Zooals wij reeds zagen nam de Hooge Raad in 1880
het bestaan van een afgescheiden vermogen aan. Niet-
tegenstaande de beslissing der Juristen-Vereeniging vol-
hardde het College bij arrest van 28 Juni 1889 (W. 5735)
in deze leer. Zeer belangrijk is het arrest van 26 No-
vember 1897 (W. T047), gewezen na de invoering van
de Faillissementswet.

Door de Utrechtsche Rechthank waren failliet verklaard
twee rijtuigmakers, zoo in privé als gehandeld hebbende
onder een firma. Het schaars voorkomend geval deed zich
voor,. dat de vennootsehapskas na betaling der vennoot-
schapsschulden een saldo zoude overhouden. Dift werd
verantwoord in de boedels der vennooten, Hiermede was
echter een privé-schuldeischer niet tevreden. Hij eischte
verdeeling van baten en schulden der veunootschap,
waarvan het gevolg ware, dat hij meer en de vennoot-
schapsschuldeischers minder zouden krijgen. Zijn grief
tegen de uitdeelingslijst was, dat de rechter-commissaris
had gehandeld alsof de vennootschap een afgescheiden

N
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vermogen bezat. Rechtbank en Hof stelden den schuld-
eischer in het ongelijk. In cassatie werd beweerd, dat
voor de wet geen afscheiding bestaat tusschen het ver-
mogen der firma en dat der vennooten. De Advocaat-
Generaal Parny was het hiermede eens, doch de Hooge
Raad verwierp het middel op de volgende gronden :

0. ten dien aanzien, dat volgens de wet bij eene
svennootschap onder eene firma welke twee of meer
,personen aangaan, teneinde onder een gemeenschappe-
»lijken naam koophandel te drijven, elk der vennooten,
,,die daarvan niet is uitgesloten, bevoegd is ten name
,van de vennoofschap te handelen, en de vennootschap
-aan derden, en derden aan de vennoofschap te verbinden;
,,dat, teneinde de vennootschap aldus tegenover derden
»zal kunnen optreden, de voornaamste bepalingen van
~de akte waarbij zij is aangegaan, openbaar moeten
nworden gemaakt; dat de vennootschap onder haar
weigen naam in rechten optreedt en failliet kan worden
wverklaard ;

»O. dat in al die bepalingen der wet de vennoonten en
yhetgeen door de overeenkomst van vennootschap is tot
pstand gebracht: de wvennootschap, onderscheiden en
stegenover elkander gesteld worden op eene wijze, welke
»in de plaatsstelling van de vennooten voor de vennoot-
»8chap uitsluit, en dat die bepalingen der wet er op wijzen,
sdat het vermogen, hetwelk de vennooten afzonderen
yom daarmede handel te drijven, is een afgescheiden ge-
,deelte van hun vermogen met eene bepaalde bestemming,
ywaaraan dit moet blijven beantwoorden: zoolang de
,vennootschap duurt, van welk afgescheiden vermogen
sde vennooten tegenover elkander de verdeeling niet
ykunnen vorderen voordat de schulden der vennootschap
~Zjn voldaan ;

,0. dat een en ander bepaald uitkomt in de.artt, 32
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»tot 36 W. v. K., waarin bij de ontbinding der vennoot-
»schap uitdrukkelijk vereffening van de zaken der gewezen
pvennootschap is voorgeschreven, die, volgens die be-
ppalingen, als van een afgescheiden vermogen, niet
panders plaats heeft dan door betaling van de vennoot-
ypschappelijke schulden en daarna verdeeling van het
y»saldo; dat er geen reden is waarom deze in het algemeen
»voor de ontbinding der vennootschap gegeven voor-
yachriften niet zouden gelden bij ontbinding der vennoot-
sschap tengevolge van het faillissement van de vennooten,
yen tegenover hunne bijzondere schuldeischers, die niet
y,meer recht hebben dan de vennooten zelve;

,0. dat reeds in het Romeinsche recht voor handels-
yondernemingen de mogelijkheid, van een zelfstandig,
»van de overige goederen des eigenaars afgescheiden
yvermogen aangenomen werd, terwijl het stelsel der
sNederlandsche wet, wel verre van te zijn nieuw, over-
,eenstemt met de opvatting, die sedert meerdere
seeuwen in het handelsreeht wvan verschillende volken
sgevonden wordt, en praktijk was in het Oud-Nederland-
,5che recht ;

,0. dat dan ook door de beslissing van het Hof niet
»2jn geschonden of verkeerd toegepast de bij het middel
yaangehaalde wetsartikelen, bepaaldelijk niet de artt. 1177
.en volgende B. W. en art. 18 W. v. K., daar geen
sSprake is van een privilege, evenmin als in de gevallen
Jvan de artt. 1083, 1147 en 1153 B. W., doch van een
yafgescheiden vermogen met eene bepaalde bestemming,
»tot de gevolgen waarvan noodwendig behoort, dat zij, die
ymet de vennootschap gehandeld hebben bij de ontbinding
ydaarvan, niet komen fe staan tegenover een schaduwbeeld,
y2doch hunne vorderingen kunnen doen gelden op de
ybaten van de handelsvereeniging, waarmede zij gehandeld
yhebben ; terwijl hierbij de solidaire aansprakelijkheid
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yvan de vennooten wegens de verbintenissen der ven-
snootschap in haar geheel blijft.”

In de eerste plaats vestig ik er de aandacht op, dat
de Hooge Raad voor de derde keer — ditmaal bij
breedvoerig gemotiveerd arrest — aannam het afge-
scheiden vermogen der vennootschap onder firma.

Verder is het arrest merkwaardig, omdat het College
van oordeel blijkt te zijn, dat een faillissement der ven-
nootschap, afgescheiden van de faillissementen der
firmanten, hestaat, Als een bewijs toch, dat de
vennootschap heeft een afgescheiden vermogen, wordt
ook genoemd, dat zij failliet kan worden verklaard.
Indien het faillissement der vennootschap beteekende het
faillissement der firmanten, dan konde er nimmer uit
afgeleid worden, dat de vennootschap heeft een afge-
scheiden vermogen,

Mij komt het gevoelen van den Hoogen Raad juist
voor. Toen eenmaal in het moderne recht aan de ven-
nootschap onder firma een afgescheiden vermogen werd
toegekend, kwam men er vanzelf toe aan te nemen,
dat zij failliet konde gaan (1). Over dit vermogen toch
moest een curator aangesteld worden, die voor de be-
langen der vennootschapsschuldeischers, mogelijk strijdig
met die der privé-schuldeischers, waakte. Reeds art. 440
C. de C. nam aan dat de vennootschap onder firma konde
failleeren. Dit zelfde deed ons W. v. K. in de artt. 765
en 794, Ook de Faillissementswet gaat van deze gedachte
uit. Art. 4b toch luidt: Ten aanzien eener vennoot-
schap onder eene firma, moet de aangifte inhouden

(1) Zie omtrent de geschiedenis: De liquidatiec der vennootsehap
onder firma, door Mr. W. H. M. WERKER. blz. 96 volg.

Krachtens § 198 der Konkursordnung heeft thans ook in Duitseh-
land faillietverklaring der vennootschap onder firma plaals.
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den naam en de woonplaats van elk der hoofdelijk voor
het geheel verbondene vennooten. Met ,nangifte” is
bedoeld de ,aangifte tot faillietverklaring”, in de eerste
alinea vermeld.

De uitlegging van Mr. MoLexGrAArr dat het faillisse-
ment van de vennootschap onder firma zoade zijn ,niets
anders dan eene verkorte uitdrukking van faillissement
van de vennooten” (1), lijkt vrij gewrongen en in strijd
met de doorvoering van zijn eigen beginsel.

De hooggeachte Schrijver leidt zijn uitlegging af uit
art. 2e¢: Ten aanzien van vennooten onder eene firma
is de rechtbank, binnen welker gebied het kantoor der
vennootschap is gevestigd, mede bevoegd (2). Heel duide-
lijk is mij zijne redeneering niet.

In de Memorie van Antwoord weigerde Minister Smipr
in de Faillissementswet bepalingen op te nemen omtrent
het karakter van de vennootschap onder firma, omdat
deze thuis behoorden in een wet op de vennootschappen (3).
Na het later gevolgd mondeling overleg werd door den
Minister de bewuste alinea ingevoegd. Dit geschiedde,
nadat de Commissie uit de 24 Kamer het bezwaar had
geopperd, dat de firmanten in verschillende arrondisse-
menten konden faillietverklaard worden.

Uit de alinea volgt m. i. slechts, dat een vennoot
in privé kan failleeren, zonder dat de vennootschap hare
betalingen gestaakt heeft, wat door niemand nog ontkend
is, Dat de rechtbank, binnen welker gebied het kantoor
gelegen is, mede bevoegd wordt verklaard, is niets dan
eene erkenning, dat de vennootschap een groote rol speelt
in het geldelijk bestaan der firmanten. Deze uitlegging

(1) TFaillissementswel, blz. 90.
(2) Faillissementswet blz. 89 en 130,
(3) Vax peEr Frprz, deel I, hlz. 257.
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heeft het voordeel, dat men Minister Ssrpr niet, zooals
Mr. MoveNarAATF wil, in strijd doet handelen met zijne
vroegere verklaring, wat van dezen stoeren Minister
allerminst te onderstellen is (1),

De Hooge Raad heeft tweemaal na het arrest van 1897
beslist, dat uit het ophouden van betalen der ven nootschap,
noodzakelijk volgt het ophouden van betalen der firman-
ten (2). Deze beslissingen, overeenstemmende met het
gevoelen van Kist (3), zijn niet in strijd met de voor-
gaande uitspraken.

Ten einde te weten te komen hoe de Rechtbanken
handelen, heb ik het volgend schrijven aan de Griffiers
gericht. ,De ondergeteckende zoude gaarne ingelicht
pworden over de praktijk ten opzichte van het faillis-
psement eener vennootschap onder firma. Dientengevolge
pverzoekt hij u beleefdelijk onderstaande verklaring te
ywteekenen, na doorhaling van hetgeen door u niet ver-
»klaard wordt., Mocht het geven van meerdere inlich-
Jtingen u wenschelijk voorkomen, dan beveelt hij zich
ydaarvoor aan”,

De verklaring luidde als volgt:

»De ondergeteekende, Griffier van de Arrondissements
Rechthank te .

sverklaart ;

»A. dat volgens de opvatting zijner Rechtbank het
»aillissement eener vennootschap onder firma
»moet onderscheiden worden van de faillissementen
sder firmanten, zoodat er voor eerstgemeld fail-

(1) In den 3den dpuk van het 3de deel van Kist's werk verklaart
Mr. Vissem zich tegen de opvatting wvan Mr. MoLENGRAAFT,
(blz. 316).

(2) 15 Maart 1901, W. 7582; 29 Sept. 1905, W, 8271.

(3) Deel TIT blz. 285. Hij nam ook aan het afgescheiden faillisse-
ment der firma.
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olissement een afzonderlijk proces-verbaal van
,verificatie wordt gehouden, en het actief der
svennootschap in de eerste plaats strekt tot
pvoldoening der handelsschulden;

»Of

»B. dat volgens de opvatting zijner Rechtbank het
plaillissement eener vennootschap onder firma
nbeteekent het faillissement der firmanten, doch
»bij het opmaken der uitdeelingslijsten het actief
ywder vennootschap in de eerste plaats wordt be-
ywstemd tot voldeening der handelsschulden,

»O. dat volgens de opvatting zijner Rechtbank het
ofaillissement eener vennootschap onder firma
wbeteekent de faillissementen der frmanten, en
»de handelsschulden niet meer aanspraak hebben
»,op voldoening uit het actief der vennootschap,
,dan de privé-schulden™;

»0f ;

»D. dat er bij zijne Rechthank niet eene gevestigde
yopvatting bestaat over het faillissernent van een
pvennootschap onder firma en zijne gevolgen”,

Verklaring A. behelst systeem Hooge Raad, verklaring

B. systeem MoreNarAA¥y; verklaring C. systeem Lopnr;

Verklaring A. werd afgelegd door 8 griffiers; verklaring

B. door &n; verklaring C. door 3 en verklaring D. door

niet minder dan 11 (1).

Er blijkt een betreurenswaardige ongelijlheid en onzeker-

heid van rechtsbedeeling te bestaan.

(1) Drie Griffiers schreven mij, dat hunne Rechthanken in meer
dan tien jaren nietin aanraking waven gekomen met vennootschappen
onder firma, die hare befalingen staakten. Wellicht bestond bij
meerdere Rechtbanken de zelfde gezonde redem voor het entbreken
van éen gevestigde opvatting.

e
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Het verschil in geldelijke gevolgen, of men een afge-
scheiden vermogen al dan niet aanneemt, heb ik reeds
aangetoond. Ook de opvatting omtrent het faillissement
eener vennootschap onder firma is van belang. Treedt
iemand op in hoedanigheid van curator der firma, dan staat
hij bloot er aan niet ontvankelijk verklaard te worden bij
de eene Rechtbank. De andere Rechtbank verklaart hem
niet ontvankelijk, als hij eene vordering der vennoot-
schap wil innen in hoedanigheid van curator in de
faillissementen der firmanten A en B.

Moge dit opstel de overtuiging schenken, dat de Hooge
Raad den juisten weg heeft ingeslagen.

Ten slotte nog een woord over een variéteit. Het dictum
van de Arnhemsche Rechtbank in het faillissement der
Arnhemsche Bank luidde als volgt: ,verklaart meer-
ygenoemde commanditaire vennootschap Arnhemsche
,Bankvereeniging Prirster & Co., gevestigd te Arnhem
,en hare beheerende vennooten Mr. Gesinus WinaenMm
»KArRer Primster, ComNraap CoNsTanT LINCKER en
2Mr. Karer MArie GrisperTUs pE MEDIER, allen wonende
»te Arnhem, in staat van faillissement”. _

Blijkbaar werden hier op Rotterdamsche wijze vier
faillissementen uitgesproken. Dienovereenkomstig werd
ook door den Rechter-Commissaris en de Curators ge-
handeld. Er werden vier processen-verbaal van verificatie
gehouden, en bij het accoord Prizsrer werd aangenomen,
dat de Arnhemsche Bankvereeniging een afgescheiden
vermogen had (1). Toen de Curators een aandeelhouder
aanspraken tot bijstorting, traden zijj dan ook op in
hoedanigheid van curators in het faillissement der Arn-

(1) Later vond de Rechtbank goed in strijd met de woorden en
de toepassing der faillietverklaring aan te nemen, dat slechts de
drie firmanten werden faillietverklaard.




hemsche Bank. Zij verkeerden echter in de meening,
dat niet de firma Priester & Co. failliet was verklaard,
maar de Commanditaire Vennootschap, afgescheiden van
de firma (1).

Zeer juist maakte de Rechtbank uit, dat zij voor deze
Commanditaire Vennootschap niet in rechten konden op-
treden, omdat die niet had een jus standi in judicio, noch een
afgescheiden vermogen. Zij had evenwel verder moeten
gaan en Dbeslissen, dat zulk een vennootschap niet
bestond.

Bij hetzelfde artikel der statuten werden opgericht de
vennootschap onder firma Priester & Co. en de Comman-
ditaire Vennootschap. Het geheel trad op als com-
manditaire vennootschap Arnhemsche Bankvereeniging
Prresrer & Co. Het was een ondeelbaar geheel.

Dit is altijd het geval, als een vennootschap onder
firma en een commanditaire vennootschap te zamen gaan.
Er is maar &én zaak. De firmanten hebben het beheer
en de commanditairen aandeel in winst en verlies. Er
bestaat een vennootschap onder firma, die commanditaire
vennooten heeft. Zeer juist zegt dan ook art. 19 K. dat de
zelfde vennootschap tergelijkertijd kan zijn een venmnoot-
schap onder firma en een vennootschap bij wijze van geld-
schieting.

In werkelijkheid traden de Curators op voor een vennoot-
schap onder firma met commanditaire leden. Zij werden
misleid door het gewichtig doen van zulk een Bank. Dat
noemde zich Arnhemsche Bank. Het kapitaal der ven-
nootschap was verdeeld in aandeelen. De firmanten
brachten al¢ zoodanig geen kapitaal aan. Er waren

(1) In de conclugie van hooger beroep beweerden zij, dat de
firma failliet was geraakl ten gevolge van het faillissement der
firmanten,




commissarissen, Er werden algemeene vergaderingen ge-
houden. Men deed zooveel mogelijk, als of men een
naamlooze vennootschap ware, doch men bleef voor
den rechter een vennootschap onder firma. Als zoodanig
had het geheel jus standi in judicio, een afgescheiden

vermogen, en werd het failliet verklaard.
Arnhem, Januari 1911,

G. WarewAALL.

Themis, LXXI1a a1 (I911) 2e st,




liet partes secare der Twaalf Tafelen en de
sector in het Romeinsche recht

DOOR

Mr. J. M. NAP,

Commies van Staat bij den Raad van Stale.

De strijd over de vraag, of inderdaad de Twaalf Tafelen
den schuldeischer veroorloofden, het lichaam van den
insolventen schuldenaar in stukken te snijden, is zooals
hieronder zal blijken, reeds in de eerste eeuw onzer jaar-
telling opgekomen. Bevreemdend is dit echter niet: des-
tijds en eerder zelfs was over de beteekenis van verschil-
lende yoorschriften der oudste wetgeving twijfel gerezen.
In vele gevallen is de moderne wetenschap er in geslaagd,
dien twijfel op te heffen en wanneer wij ons vleien, de
hier gestelde strijdvraag op te lossen, hebben wij dif
vertrouwen niet zoozeer aan positieve uitspraken onzer
bronnen te danken, dan wel aan toepassing der nieuwere
methoden van onderzoek, waarbij de zin der bepalingen
van de Twaalf Tafelen wordt beschouwd onder het licht
van volkszeden en volkskarakter, van oud-Italisch geloof
en bijgeloof. Alleen langs dezen weg kan worden aan-
nemelijk gemaakt, dat de Romeinsche schuldeischer geen
Shylock, het oudste procesrecht niet wreeder was ten
opzichte van den failliet dan het oudste volkenrecht
tegenover den krijgsgevangene; dat de gangbare opvat-
ting, als zou het lichaam van den schuldenaar in letter-
lijken zin het gemeenschappelijke onderpand zin der
schuldeisehers, berust op een reeds in de Oudheid opge-
komen misverstand.
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De nadruk, waarmede deze gangbare opvatting bij
gezaghebbende moderne schrijvers wordt voorgestaan,
maakt uitvoerige uiteenzetting noodzakelijk. Het partes

secire — waaronder ook InmpriNG vierendeeling van den
schuldenaar verstaat — ,kunstmatig uit den weg te willen

ruimen, bewijst eene volkomen onbekwaambeid, zich in
den geest van het primitieve recht in te denken” (1).
Aldus niemand minder dan Immrive. De schim van den
grooten Romanist moge het mij vergeven, zoo ik, na
aanvankelijk zijne zlenswijze te zijn gevolgd, thans een
afwijkend gevoelen voorsta. Amaicws Plato, magis amica veritas.

L. De beteckenis van partes secare en de gevallen
waarin het voorkomt.

lome’s oudste wetgeving wordt zoowel door Livius (2)
als door Grrrius (3) vergeleken met de bekende sage
van den Albaanschen vorst Mettus Suffetus, die om
zijn trouweloosheid zou. zijn uiteengescheurd door strijd-
wagens, in tegengestelde richting door paarden voortge-
trokken. Doch terwijl de geleerde schrijver der Attische
nachten in deze bloedige straf eene foepassing ziet van
het partes secare der Twaalf Tafelen (4), acht Lrvius eene
schrille tegenstelling aanwezig tusschen de bloedige legende
en de Romeinsche wetten, wier zachtmoedigheid hij aan
andere volken ten voorbeeld stelt (5). Daar wij kort na

(1) TueriNG, Getst 15, bl. 153, noot 37.
(2) Livius 1, 28,
(3) GeLuus 20, 4, 48 val.

(4) Grruivs 20, 1, 48. Nam sv plures forend, quibus veus esset

b

indieatis, secave, st vellent, atque partivi corpus addicti sibi hominis
permiserint.

(8) Lavius 4, 28 i. f. Primwn ultimwmgue illud (se. Metti Fufeti)
supplictum apud Romanos exempli porum memoris legim humana-
rum fuit. Ino alits gloviari ficet, nulli gentivin mitiores placuisse
!)U(‘ﬂ'f-\’.
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Livivs en wel bij Quincrinianus (1), dus in de tweede
helft der eerste eeuw na Chr., de opvatting zien opkomen,
die later uitdrukkelijk door Geroivs zou worden ge-
huldigd, mogen wij als waarschijnlijk aannemen, dat het
reeds in Lavios’ tijd niet ontbrak aan oudheidkundigen,
die de bepaling der Twaalf Tafelen als doelende opeene
lijfstraf opvatten. Doch in elk geval moet bij ons onder-
zoek op den voorgrond staan, dat Livius het partes
secare der Twaalf Tafel niet heeft opgevat als partiri
corpus addicti, zooals Gurrius het uitdrukt.

Reeds dit feit levert tegen de gangbare opvatting een
machtig argument: het blijkt, dat ook Livius’ bronnen,
waarbij in de eerste plaats aan de annalisten uit Sulla’s
tijdperk moet worden gedacht, Gmrrivs’ opvatting niet
hebben gehuldigd. Wij mogen echter veilig een stap
verder gaan: wanneer in de geschiedenis der Romeinsche
republick — Guruius zelf erkent het (2) — geen geval
bekend was, waarin de failliet in stukken zou Zjn ge-
sneden, wanneer zelfs geen legende dit gruwelstuk ver-
meldde, dan mag men ongetwijfeld in Gerurus’ inter-
pretatie het product zien van wanbegrip en misverstand.
Immers, het behoort tot het wezen der Romeinsche ge-
schiedenis dat zoo vaak mogelijk daden van het voorge-
slacht opzettelijk verzonnen werden, om het gedrag van
het nageslacht te bepalen; precedenten en tradities speelden
hier een rol als nergens elders (3). En zouden dan
de oudste door patriciérs in patricischen zin geschreven
annalen, zouden de jongere plebeische tusschenvoegsels
het hebben versmaad, om eene met bloed geschreven
wetsbepaling te gebruiken als stramien voor een pakkend

(1) Inst. or. 3, 6, 5.

9) Gerrivs 20, 1, 52 dissectumn esse antiquilis neminemn equidem
legi neque oudivi. Eveneens Dio Cassius Ed. Borssevain fragm. 17,8,
(3) MomumseN, Ram. Forseh, II, bl 217,
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tafereel? Zoo ergens, dan mag hier uit het volkomen
stilzwijgen van de geheele overlevering, metinbegrip van
hetgeen voor ons onherroepelijle verloren is gegaan, worden
geconcludeerd {ot onbekendheid der oudere generatién
met de onder den keizertijd opgekomen interpretatie.

Er is echter meer, dat tegen deze uitlegging pleit. Zij
strijdt met de voorstelling, die de Romeinen zelf zich
omtrent de eerste esuwen hunner geschiedenis maakten.
Ook die historische critiek, welke bij de decemuviri legibus
seribundis allerminst weekhartige sentimentaliteit wil zoe-
ken, kan niet aannemen dat, terwijl de krijgsgevangene
in den regel in het leven werd gelaten en alleen de
vrijheid verbeurde (1), deingolvente schuldenaar een dood
zou hebben ondergaan, dien de pen weigert te be-
schrijven (2).

De in onze bronnen herhaaldelijk en stellig uitge-

(1) Stellig werden oorspronkelijle alleen overloopers ter dood ge-
bracht, de krijgsgevangen genomen vijanden in den regel verkocht.
Waarom ook deze laatste te dooden? Het Romeinsche volk was meer
plutoeratisch en utilitaiv in zijne opvaltingen dan wreed; het was
door zijn zin voor orde en regel minder hartstochtelijk, dus minder
barbaarseh dan de Atheners of Carthagers. Gevallen, waarin Livivs’
wijze van uitdrukking leidt tot de slotsom, dat de krijgsgevangene
in het leven werd gelaten, vindt men, om ons tot de oudste tijden
te bepalen, bij Lrvius 1, 37, 5; 8, 8, 105 3, 29, 1; 4, 29, 4; 4, 34, 4;
4 583, 10; 4, 57, 7; 4, 59, 8 enz.

(2) Merkwaardig is hel profest tegen de bedoelde opvailing hij
Dio Cassivs, die in het begin der derde eenw na CGhr. sehreef. Dio
(BEd. Borssuvaiy fragm. 17, 8) betwijfelt of de wet den marteldood
van den schuldenaar verordende: immenrs, hij zegt alleen dat indien
de wet de bedoelde straf gebood, deze bepaling nooit zoude zijn
opgevolgd, Hoe toch zou het mogelijk zijn, zegt hij, dat zoodanige
wreedheid werd bedveven door hen, die dikwijls misdadigers spaar-
den zoo dezen den val van de Tarpeische rots hadden overleefd?

Men zie over deze laatste slvaf Momwsen, Rim, Strafiecht hl, 931,
noot 1,
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sproken opvatting, dat in het Rome in de oudste tijden
alleen onbloedige offeranden aan de Goden werden ge-
bracht, doet, al is zij niet geheel juist (1), toch blijken
van een afkeer van Dbloedvergieten, die bij de interpre-
tatie van het parfes secare niet uit het oog mag worden
verloren (2). Veilig mag dan ook worden aangenomien,
dat de uitdrukking partes secare, daargelaten voor het
oogenblik wat hare primitieve beteekenis is geweest,
toch in geen geval datgene kan hebben beteekend, wat
Gurrivs daarin leest.

Humaner dan hetgeen IEERING en anderen in de be-
paling der Twaalf Tafelen betrveffende partes secare lezen,
klinkt de opvatting van Karrowa (3); de uitdrukking
zou doelen op de slooping van het huis van den ver,
oordeelde en op den verkoop zijner goederen. Hier echter
is de interpretatie niet zoozeer onjuist, dan wel onklaar
gedacht en onduidelijk geformuleerd: immers, terwijl
slooping van een huis en verkoop van het vermogen
twee geheel verschillende handelingen uitmaken, blijkt
niet, waarom de Romeinen beide handelingen als secare
aanduidden. Intusschen i in zoover de kern van KArLowA’s
opvatting, het verband tusschen partes secare en het
sloopen van een huis, bruikbaar punt van uvitgang voor
verder onderzoek, dat sloopen en in stukken snijden

(1) Wissowa. Religion wnd Kultus der Ramer, bl. 345.

(2) Men lette ook op het pontificale decreet bij Livius, 8, 10, 12.

St 18 homo, qui devotus est, moritue, probe factium videri; ni moritur,

1

tum signaunn seplem pedes altum awl maius an ferram defodi el
piaculum hostinm eaedr, Sleehls een zeer platonische blaam rust op
den mensch, die zich aan de onderaardsche goden heefl gewijd, doch
in leven is gebleven : ni moritur, neque suinm neque publicum divinwm
pure faciet, Niet onaardig herinnert SoLtA v (Die Anfdngeder romischen
Geschichtschreibung, bl, 48) in verband hiermede aan de opvatting van
Heine: Leben bleiben wie das Sterben fiur das Vaterland ist siisz.

(3) Rom. Rechtsgeschichte 11, bl, 11.
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veilig als synoniemen kunnen worden beschouwd. Als
partes secare moet in de eerste plaats de slooping van
een huis gelden,

Zoowel in de oudste tijden als tegen het einde der
Republiek wordt het huis van den ter dood of tot bal-
lingschap veroordeelde met den grond gelijk gemaakt,
waarna op de ledige plek dikwijls een tempel verrijst.
Aldus bij Spurius Cassius: zijue woning op den Esqui-
linus wordt na de terechtslelling gesloopt en op de
plaats een tempel van Tellus gebouwd (1); aldus bij M.
Manlius: waar eens zijne woning stond, verhief zich na
zijn dood een tempel van Juno Moneta. (2) Eenigszins
anders bij Spurius Maeliug; wel wordt ook na diens
catastrophe zijn huis gesloopt, doch geen ander gebouw
siert de plek, voortaan Aequimaelium geheeten (3). Dat
nog tegen het einde der Republiek het huis van Cicero
tijdens zijne ballingschap gesloopt is en plaats maakte
voor een tempel van Libertas, is bekend.

Ontegenzeggelijk maakt het sloopen dezer woningen
een vreemden indruk. Dat de Staat den verdienstelijken
burger als nationaal geschenk eene nieuwe woning vereert ;
dat hij evenzoo handelt ten opzichte van den tot burger
geworden vreemdeling of den uit de ballingsehap her-
roepen burger, (4) laat zich begrijpen. Doch wanneer de

(1) MomwmsEN, Rim. Forseh. 11, bl. 174.
(2) MomMSEN 1. e., bl. 182,
 (3) MommMsEN 1, e., bl, 202,

(4) Prinios hist. nat. 29, 6. Cassivs Hemina . . . . auelor est, primaem
e medicls wventsse  Romam  Beloponneso  Avchagalhwm  Lysanive
filiwm . . .. etque tus Quiritiwm dafwm, et tabeirnan in compito Acilio
emplan ob id publice. — Ciarro in Pisonem 52 AscoNivs in Pisonio-
w52 Kd. Ovelli, p. 13.... Valerio Mawimo, ut Antias tradidit,
wler qlios hovoves doits quodgie publice aedificata estin Palatio....
Varronem awtem tradeve, M. Valerio, quia saepius vicerat, aedes in
Palatio tributas, Julivs Hyginus dicit in libro priove de viris claris.. ..




van oudsher duidelijk gebleken zorg voor de huizen (1)
plotseling voor slooping plaats maakt, moeten daarvoor
al zeer klemmende redenen hebben bestaan,

Wat de Romeinen ten dezen bewoog, wordt ons duidelijk
uit het alleszins betrouwbaar verhaal van den wederop-
bouw van het Kapitool na den brand onder Keizer
Vitelliug. Voordat daartoe wordt overgegaan, raadpleegt
de leider van het werk de haruspices, deskundigen in
sacrale aangelegenheden. Naar luid van hun advies moeten
de overblijfselen van den ouden tempel in moerassen
worden geworpen, al mag op de fondamenten worden
voortgebouwd. (2) Men lette hier op de uitdrukkelijk
bevolen verwijdering der wellicht nog bruilkbare over-
blijfselen: klaarblijkelijk wordt dit bevel ingegeven door
vrees voor den toorn der in die overblijfselen nog huizende
bhovennatuurlijke wezens. En eveneens moet de slooping
van huizen in gevallen als hierboven aangehaald uit
soortgelijke overwegingen worden verklaard.

Vrees voor ingebouwen huizende bovenaardsche wezens
is in de Latijnsche litteratuur geen onbekend verschijn-
gel. (8) Dat die vrees in verband kan staan met verdiend

Antioehi vegis filio obsidi domam publice aedificatamn .. .. Vario
quoque in libro 111 de vita populi Romewi..... dicit Mutini (lees
Mutinam) quod in Sicilia cum equitati suo transierat ad nos, civitalein
Romae datan aedesque el pecuniam ex aerario.

(1) Twaalf Tafelen 6, 7; 1. 1 D. de tigno iuncto 47, 3. Men denke
oolk aan de legis aelio dumni infecti, aan de Senaatsbesluiten de
aedificiis non diruendis en aan het privilege van den erveditor, qui ob
restitutionem. aedificiorwmn erediderit (1. 24 §1 D. de rebusa. i. possid.
42, 5; 1. 1 D, de cess. hon. 42, 3). Karvowa, Rom. Rechisgesch. 11,
bl 1445. :

(2) Tacirus hist. 4, 53, haruspices monwere wt rveliquiae priovis
delubri in paludes avelerentur, templum isdem vesligils sistevetur.

(3) Zie bv, Pravrus, Mestelluria (spookhuis) 2, 2, 471 vlg. PuiNius
epist. 7, 27, & vlg,

y-
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of onverdiend leed, den veormaligen bewoner aangedaan,
ligt voor de hand, Tusschen den bewoner en de huisgoden
bestaat een nauwe band: bij het huwelijk wordt het
Jonggetrouwde paar, vertegenwoordigd door vuur en
water, aan den god van den drempel voorgesteld (1). En
even natuurlijk als het is, dat de huisgoden den be-
woner, tevens hun vereerder, beschermen, evenzeer ver-
klaarbaar is hun wrok ten opzichte van zijne vijanden.
Zelfs op ons, aan dergelijke voorstellingen ontwassen,
maakt het nog een machtigen indruk, wanneer CicEro
aan de schoonmoeder, die bij haar schoonzoon de plaats
harer dochter inneemt, toeroept: ,Zoo de almacht der
Goden, het verlies van Uwen goeden nmaam bij de men-
schen U onverschillig liet, voeldet gij dan geene huivering
bij het betreden van den drempel van het slaapvertrel,
geen vrees voor het huwelijksbed Uwer dochter, voor de
wanden, eens stomme getuigen van haar huwelijk ?” (2)
Duidelijk zien wij hier hoe naar Romeinsche voorstelling
ieder der samenstellende deelen van het huis zetel is
eener geheimzinnige macht, die den bewoner beurtelings
begunstigen en kwellen kan. Immers, aan louter rhetorica
valt hier niet te denken: hier is werkelijk het huis
»bezeten” door geesten, wier namen ons trouwens vrij
wel bekend zijn. Zoo zijn de Penaten de goden van den
voorraadkamer; Janus de god der deur; Forculus zetelt
in de deurposten; Limentinus in den drempel; Cardea
in de scharnieren enz. Ook wordt de hewaking van de

(1) Vanno de 1. L 5, 61. Tgifus duplex ecausa nascendi ignis et
aqua; ided en nupliis in limine adhibentur, quod conjungit. Hineet
mas agnis, quod bt semen, aqua femina, quod fetus alitur hwnore.

(2) Crcero pro Gluentio 6, 150 dudaciom singulirein, non linwisse,

suomunus: vie dearim, hominwmgiie faman, af idlomn ipsann noclem

facesque illas wupliales! non limen cubiculi, won cubile filine, non
puarietes denique ipsos, superiorum testes nupliarum,
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deur of van den klinker toevertrouwd aan (Gorgo, Hecate
of aan eene andere godheid (1).

In gewone omstandigheden zal de wrok van kwel-
geesten. 0. a. ook economische gevolgen hebben : het door
hen bewoonde huis zal in waarde dalen (2). Doch wie
durft eene woning betrekken, waarvan de laatste gebrui-
ker door zijne medeburgers verbannen of van het leven
beroofd is? Gaat hij, die dit aandurft, niet een wan-
hopigen strijd aan met verbitterde bovenaardsche mach-
ten? Naar Romeinsche opvatting is — ik aarzel niet het
uit te spreken — het huis dan onbewoonbaar en moet
het lot ondergaan der veroverde stad, die alleen door
slooping belet wordt, langer een bolwerk te zijn voor
Rome’s onzichtbare, bovenaardsche vijanden (3). Wat
noch het leger, noch de beul vermag, volbrengt het
houweel van den slooper.

De slooping van het huis van den veroordeelde is eene
uit sacrale redenen te verklaren vernietiging van een
vermogenshestanddeel, Bij let partes secare der Twaalf
(1) Vel. HuoveLIN. La notion de Uiniwria dans le trés aneien droit
romain, (Mélanges ArpELTON) bl. 413,

(2) Zoo heet het van het spookhuis bij Puizivs epist. 7, 27, 7:
Venit Athenas philosophus Athenodoris, legit titulum (het opschrift,
dat het huis te huur of te koop stond) auditoque pretio, quia suspecta
wilitas, percunctatus, omnia docetur ac nihilo minus, tmmo tanto
migis conducit,

(3) Hoe krachtig het hijgeloof zich nog in volkemen historische
tijden toonde, hewijst het lot der Romeinsche kolonie te Carthago;
daar hyena's de pas gezette grenssteenen hadden omvergewoeld,
meende men den wederophouw der bij goden en menschen gevloekte
stad niet ter hand te mogen nemen. Mommsen Hom. Gesch. 115,
bl. 121. Prutarcuus €. Graechus 11. Vgl ook CiaERo de lege agraria
1'% 5 Koriidgineswi - v = @ i P. Africanus, nudatan teclis ae
mmoenibus, sive ad testificandam nostram vietoriam, sive ad oblatam
aliguam religionem, ad celernam hominon memarigm conse-

crapit,
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Tafelen sluit deze handeling zich zoo natuurlijk aan, dat
wij in haar ontegenzeggelijk eene toepassing van het
decemyirale voorschrift hebhen te zien.

Evenals het huis, is ook de kleeding en de wapenrus-
ting van den Romein ondergeschikt aan magischen
invloed en daarvan uitgangspunt. Alleen bij wijze van
voorbeeld herinneren wij aan den purperen zoom op de
toga van minderjarigen en magistraten: deze kleur,
zinnebeeld van het leven, moet den dood afweren (1).
Eveneens behoeden amuletten (bullae, amuleta) den
drager en storten diens vijand in het verderf. Doch dit
geloof onderstelt, dat ook de vijand op bovennatuurlijke
wijze kan worden gesteund. En wanneer de Romeinsche
veldheer na de overwinning de buitgemaakte wapenen
en gewaden (spolia, evwviae) van den vijand laat ver-
branden, vernietigen of ze aan eene Romeinsche Godlieid
wijdt (2) en daardoor neutraliseert (3), doch ze in geen

(1) GustAve Grorz, Lordalie dan la Gréce primitive, bl. 116 vlg,

(2) Livius 1, 37, 5, spolits hostium, 1d votum Vuleano evat, ingenti
curilo accensis 8, 7, 12 spoliisque eontectum iuvenis corpus . . . ., .
strueto extra vallum vogo (erematwm est) 8, 30, 8 wniltis potitus spoliis
congesta in ingentem acervim hostilia arine subdito igne concremanit,
sew volum id deorum ewiplam fuil, sew eredere libet Fabio auetort
..... 3, 1, 6 Avmorum magna vis cwm inter cuese hostivn corpora
bumy i castris inventa est. Ea Luae matri dave se consul diwit ; 10,
29 spolic Jovi vietory vota et crenata. 45, 33 Marti Minervae Lwaeque
Matri et celeris diis quibus spolia hostivm dicave fas est. Op deze
magische kracht der wapenen doelt ook Tacitvs Germania 13-
wpihil . . ., . neque publicae nequie privalae rel wist avinati agunt,

(3) Naar primitieve opvatling wordt de magische Lracht van
wapenen geneutraliseerd door wijding aan eene godheid der tegen-

partij. Tets dergelijks verllaart ook den merkwaardigen ruil van
wapenen bij Homrrus Il 6, 235: Glaucus en Diomedes erkennen
elkander als gastveienden en ruilen van wapenen, zoodat de wapenen
van den eenen den anderen niet meer zullen deeren. Bij de wijding
der spolia van vijanden aan eene Romeinsche godheid (b.v. aan
Jupiter Fevetrius Livius 1, 10, 6) treft men eene dergelijke gedachte aan.

18
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geval overlaat aan de profane handen zijner soldalen,
ligt ook daaraan ten grondslag de geheimziniige vrees
voor hovenaardsche machten. Bij de Romeinen der oudste
tijden, die geen tropaten op de slagvelden oprichtten,
werden buitgemaakte wapenen aan boomen, yooral aan
eiken, opgehangen (1): de aanraking met den boom van
Jupiter moest de booze geesten neutraliseeren. Ook wer-
den zij gehecht aan de wanden van tempels, openbare
gebouwen of private woningen. Daardoor zou, naar men
meende, hun magische invloed aan den bewoner van
het gebouw ten goede komen: toen na Cannae Fabius
de in den Senaat opengevallen plaatsen moest bezetten,
koos hij een aantal burgers, wier woningen met vijandelijke
spolia waren versierd (2). Heuwen lang bleven die gedenk-
teekenen bewaard: Pompeius’ woning, de rosfrafa domus,
droeg nog de voorstevens van Cilicische schepen, toen
het in handen kwam van den triumyir Antonius, later,
door vererving, aan keizer Gordianus’ grootyvader (3). En
nog onder Augustus bevond zich in den tempel van
Jupiter Feretrius het linnen pantserhemd van den in

(1) Livivs, 1, 40, b, Vercirnivs, Aeneis 11, 5 ylg, Reinacn. Revue
Archéologique 1908, bl. 44. Caro orig. 3, 1. Ed. Jordan p. 15.

(2) Livius, 23, 23, Hierbij bedenke men dat naar Romeinsche op-
vatting hij, die zich de gunst eener vijandelijke godheid wilde ver-
zekeren, niet beter doen kon dan die godheid (haar heeld, of een
voorwerp, haar gewijd) te vereeren. Daarom werd het beeld van
Juno overgebracht van Veii naar Rome; zoo werd de vereering van
Kronos te Carthago gervescontreerd door den eeredienst van Saturnus
te. Rome. Waarschijnlijk moest de bronzen wolvin op het Luperecal
strekken om de kudden veoor wolven te beschermen. (Sonrau. Die
Anfinge der vimischen Gesehichlschreibung, bl 28). Om dezelfde
reden onfvingen wapenen en amulelten van verslagen vijanden te
Rome eene eereplaats.

(3) Cicero l";’ﬁl'l't'lll.li 2, 28, (8, Ricnrer ‘rﬂ”llf,'f'f'f'}il-!‘\’l'r‘."b‘t”l“ Romne,
bl. 324,
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428 v. Chr. gesneuvelden koning der Veienten, dat de
consul A. Cornelius Cossus, door wiens hand de vorst
was getroffen, aan Jupiter had gewijd (1). De buitge-
maakte kleederen (spolia, exuviac) en wapenen (dit is de
primitieve beteekenis van menubiae) behooren dus niet
tot hetgeen als praeda privaatbezit (vgl. praedivm) van den
soldaat wordt, doch werden verbrand, vernietigd of aan de
goden gewijd. Juist hier komt de scherpe tegenstelling
tusschen praeda en manubice helder aan het licht: dit
laatste woord, saamgetrokken uit manu en habere (2) is
wel de zoo duidelijk mogelijke uitdrukking voor de wape-
nen, die de vijand hanteert en wier magische kracht
door het Romeinsche bijgeloof wordt gevreesd, zoodat
zij na den veldslag evenmin aan de onvoorzichtige wille-
leur van soldaten worden overgelaten als thans met
dynamietbommen het geval zoude zijn. En Rome stond
in die yrees waarlijk niet alleen: zoo hebben de Cimbren
en de Teutonen, na den consul Cn. Mallius Maximus
en den proconsul (. Servilius Caepio te hebben over-
wonnen bij Arausio (6 Oct. 105 v. Chr.), zich meester
gemaakt van twee Romeinsche legerplaatsen en daar,
onder het uitspreken van magische vervloekingen, een
onmetelijken voorraad vernield, — klaarblijkelijk enkel

(1) Livius 4, 20.

(2) In dien zin Warpe Lat. Etymol. Wirterbueh 2, b, 463. De door
WaLoE gegeven omschrijving van smanubice als edie vom Feinde
abgelieferte Kviegshente und der Erlés davausy Lkomt mij echter
minder juist voor: in Aabere ligt niet het begrip cablieferns op-
gesloten, Munubige, verwant niet manubriwm, handvat is oorspron-
kelijk: hetgeen men in de hand houdt, Voorzoover mij bekend, komt
liet woord in die beteekenis niet meer in onze bronnen veor: reeds
ten tijde van Ciceno schijnt de primitieve zin in vergetelheid te
zijn geraakt.




uit vrees voor tooverij, die door hun eigen tooverformu-
lieren moest worden hezworen (1)

Keeren wij terug tot ons punit van unitgang: ook de
vernietiging van wapenen en kleederen iseen partes secare
om sacrale redenen en bevestigd ons vermoeden, dat het
(tertiis nundinis) partes secanto der Twaalf Tafelen in gelij-
ken gedachtengang zijne verklaring vindt.

De oud-Italische gewoonte, buitgemaakte wapenen en
kleederen aan boomen op te hangen, bewijst dat van den
boom naar primitieve voorstellingen een magische invloed
nitging, zooals dan ook de heilige wouden (fuei) in bijzon-
der aanzien staan. Wie dus een onroerend goed, waarop
boomen groeien, in bezit wil nemen, kan door niets
zoo duidelijk als door het afrukken van een tak te kennen
geven, dat de sacrale bescherming, den voormaligen be-
zitter door den hoom (of door diens god) verleend, heeft
opgehouden, En hier nu zien wij den oorsprong van het

(1y Orosius 5, 16 (nova quadem ofque insolila exsecratione).
Reinacn Revue Archéologique 1908, Ll 48. Tels dergelijks moet ten
grondslag hebben gelegen aan de bekende jaarlijksehe venditio boworwm
Porsenae door de quaestoren. Prurancuus Publicole 19. Livius 2,14.
Dionysivs b, 34. Nog in den Leizertijd was het gebruikelijk, dat de
quaestoren ominis couse een schijnverkoop hielden van het vermogen
van Porsena. Naar de sage, die het duidelijkst bij Prurancuus wardt
vermeld, zou Porsena bij zijn vertrek zijne met kosthaarheden
gevulde legerplaats aan de Romeinen hebben overgelalen; ter her-
innering daaraan zou ieder jaar die symbholische verkeoop der aldaar
te vinden goederen hebben plaats gehad, In werkelijkheid zal het
verloop der zaalk wel hierin hebben bestaan, dat de Romeinen na
het aftrekken van den gevreesden vijand, niet dan schoorvoetend en
met bijgeloovige vrees veryuld de voormalige legerplaats dorsten te
betreden. Dat deze weinig krijgshaftige expeditie zoo goed voor hen
afliep, vervulde hen met eene blijde verrassing, die waarschijnlijk
door een tooneeldichter is vereeuwigd. Vgl Sorrau Die Awnfinge
dey vimischen Geselichisehyeibung, bl. 98,



B
=3
-1

bekende: ex dure civili sureulo defringendo usurpare (1),
de verjaring wordt gestuit, het bezit verkregen door hem,
die een tak van een boom afsnijdt of afscheurt. Uit een
psychologisch en juridisch oogpunt staat het afbreken
van een tak vyolkomen op ééne lijn met de hierboven
vermelde handelingen ; ook hier wordt door breking van
een voorwerp, tevens de bovennatuurlijke (en juridische)
macht gebroken. Ook hier vinden wij eene toepassing
ran het partes secare der Twaalf Tafelen.

In de drie hier besproken handelingen, het sloopen
van een huis, de vernietiging van buitgemaakte wapens,
het afrukken van een tak vinden wij verbijzonderd terng,
wat de Twaalf Tafelen in het algemeen als parfes secare
aanduiden. Doch wij kunnen veilig een stap verder gaan
en partes secare op alle gevallen toepasselijk achten, waar
de mensch eene snijding, d. i. eene afscheiding bewerk-
stelligt tusschen hetgeen voor zijne behoeften moet
strekken en hetgeen aan de Godheid wordt gewijd. In dien

(1) Cierro de oratore 3, 28, 110. Met Kanvrowa, Ram. Rechts-
geschichte 1T, bl, 401 kan men wel aannemen, dat usurpare hier
absoluut is gebruikt, en uit het voorgaande niet possessionemn moet
worden bijgedacht. Eene duidelijke tosspeling op dit gebruik komt
voor bij Cicero pro Caecine 21, 60 vinces. .. .. non fiisse arimatos
cos, qui praetereuntes romwm defringerent arboris. Daarentegen
mocht van een licus geen hout worden weggenomen; vandaar dat
na den Gallischen brand saai maleriteque caedendae, unde quis
vellel, ws factum (Livivs 5, 55). Vgl, lew luci Spoletini (BRUNS—
MoyMsEN Fontes I, bl 283): Honce lowciim (= hune lwewn) ne quis
violatod, neque exvehito neque exferto quod louei siet. — Een arbor
infelix is gewijd aan onderaardsche goden: Gicero pro C. Rabirio 4,13
caput obnubito, erbori infelici suspendito, Bij VERGILius Aeneis 11,5
snijdt Aeneas de takken van den eik af, voordat hij er de wapen-
rusting van Mezenlius aan ophangl., Het afsnijden der takken zal
wel hier moeten heteekenen, dat de boom aan onderaardsche goden werd
gewijd. Val. ook VEneiLivs Aeneis 3, 27 vlg., waar met levendige kleuren
wordt gesehilderd, hoe de geest van een afgestorvene in een boom huist.
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zin doelt partes secare in het bijzonder op het doen eener
offerande. En inderdaad, zoo in het oudste rechtsleven
iets vaststaat, is het wel de gewoonte, bij elke verkrijging,
b.v. krachtens overeenkomst, aan de Godheid een offer
te brengen. Even natuurlijk als deze handeling elders is,
even natuurlijk is zij bij executie op het vermogen van
den schuldenaar: waarop, zooals hieronder zal blijken,
de bepaling der Twaalf Tafelen toepasselijk was.

De hier uiteengezette sacrale beteekenis van secare vindt
een parallel bij elk der vrij talrijke werkwoorden, die
eveneens oorspronkelijk op sacrale handelingen konden
doelen, hoewel zij in historischen {ijd die bijgedachte
niet of in minder sterke mate opwekten. Zoo werden
oorspronkelijk (élw en #pdw, facio en operor gebezigd in
den zin van offeren en had ook spondeo naast eenealge-
meene beteekenis van willen, handelen (vgl. sua sponte), eene
bijzondere van offeren, die zich in emwérdw en omordai heeft
gehandhaafd. Hetzelfde geldt bij ago: agone? zal ik het dier
slachten? vraagt in de overoude sacrale taal de papa (offer-
dienaar) aan den priester, waarop deze met age of hoc ageant-
woordt. Met secare moet een dergelijk verloop van beteekenis
worden aangenomen: oorspronkelijk moet dit denomina-
tief van secus (anders) hebben beteekend : scheiden, schiften,
eene tegenstelling teweegbrengen tusschen oorspronkelijk
vermengde bestanddeelen. Vandaar: een bepaald deel
aanwijzen voor de Godheid, dus wijden, offeren. Immers,
de nuchtere, naieve oud-Italische wijze van Godsvereering
eischt dat hef deel der Godheid en dat der menschen
gescheiden worden met eene scherpte, die op ons modernen
een vreemden, schier raadselachtigen indruk maakt (1).

(1) Zoo b.v. in de niet geheel verstaanbare tempelwet van Furfo
(Bruns—Moymsen Fontes 17, bl. 284): comulateis olleis legibus illeis
regionibus, wiei exivemae undae quae (undique? wunde quae?) lapide

facta heiusque aedisergo .. .. Lex arae Augusti Narbonensis (BRUNS —




Aan deze sacrale beteekenis van secare nu worden wij
herinnerd door asignae, (naar alle waarschijnlijkheid van
an en secare), het gewijde stuk vleesch dat bij eene pro-
cessie rondgedragen wordt (1); door prosecare, dat her-
haaldelijk offeren beteckent (2), door prosiciae, de gewijde
ingewanden van een dier. Ik aarzel niet, ook partes secare
in sacralen zin op te vatten; deze handeling zou dus
plaats vinden, b.v. wanneer de Koning of consul in ge-
dachte eene ruimte (femplum) afscheidt voor de Godheid (3)
of haar een tiende van den bhuit belooft (4), eveneens
wanneer ter eere der Godheid het heilig kruid (sagmen,
van secare) wordt afgesneden of een dier wordt geofferd:
immers slechts een deel daarvan wordt door de Godheid,
naar men zich voorstelde, verorberd ; het overige vindt
in menschelijke magen een onderkomen.

MommseN, I, bl, 286) his legibus hisque regionibus dabo dedicaboque
quas hie hodie palwm dizero, wli infimum solun huiusque arae
titulorumque est (d.i, "tllis regionibus dedieabo wki infirnum solum
huiws arae est: letterlijk: binnen de grenzen, waar de grond, waarop
het allaar steunt, het laagst is, zal ik [het daarbinnen gelegene]
wijden). Lex arvae Jovis Salonilenae (Bruns—MoMmMsen, bl. 286):
ollis legib{us) ollisque regionibus dabo dedicaboque, quus hie hodie
palwm  dizero wlt infimin solum huius avae est. Lex arae wrbanae
(Bruns—Momwvsen, bl. 287) Huaee area, intra hanc definitionem. eip-
POruIR . v\ hae lege dedicate est, ne cui liceat intra hos terminos
wedificium exstruere, manere, wegotiart .. ... Vgl. ook de eontroverse
of een votwm incerlae pecuniae geoorloofd was (Livivs 81, 9).

(1) Zie WaLor. Lal. Etymol. Worterbuch v.v. asignae. Dat saeer
meb secare in verband zow staan, acht een door mij geraadpleegd
bij uitslek deskundige om formeele redenen onwaarschijnlijk.

(2) B.v. Livius 5, 21 qui eius hostioe exta prosecuissel, ei victoriam
dari. Wij komen op deze plaats aanstonds terng.

(3) B, Livivs 4, 10. Juppiter Feretw, inguit (Romulus), haec
Lbi. ..., regia. arina fero templumgue his vegionibus, quas modo
wnmo netatus sum dedico.

(4 Livivg 5, 91, 2, ATHENARUS 5, 65; 4, 38. Macnrosrus 1, 7, 30.
RicurER, Topographie, bl, 187, noot 3.

Themis, LXXITe dl. (1911) 2e st. 18
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Zoozeer is lichamelijke afzondering en deeling het
oudste kenmerk van heb heilige, dat zelfs de geofferde
vloeistof als een heilig naast een onheilig deel wordt
opgevat (1). Eerst in later tijd werd deze afzondering,
afscheiding als gevolg van reinheid, onbevlektheid be-
schouwd: dat de gewijde zwijnen niet alleen afgezonderd,
doch ook rein moesten worden gehouden (2) is stellig
eene gedachte van secundaire dagteekening.

De erkenning, dat Grrrivs' opvatting strijdt met den
reest van het oudste Romeinsche rechtsleven en met de
ware beteekenis van parfes secare, leidt tevens tot de
vraag naar het ontstaan dezer onjuiste interpretatie.
Combineeren wij de bekende woorden van Gernius 20,
1, 47 vlg. ... . trinis nundinis confinwis ad prastorem in
comitivm producebantur quantaeque pecuniae iudicati essent,
pracdicabatur, Tertiis autem nundinis capite panas dabant
aut trans Tiberim peregre venum dbant..... Et quiden

verba apsa legis dicam: .. ... Tertiis . ... nundinis partis
secanfo. Si plus manusve secucrunt, se froude esto met
Garus 3, 80: bong autem venewnt. . ... dudicatorum post
tempus, quod eis. .. lege XTI tabularum . . . ad expediendam

pecwndany fribuwitur.

(1) Zoo is volgens Kincurr, Die sakrale Bedewtung des Weines im
Altertiwm (Religionsgeschichtliche Versuche wnd Vorarvbeiten 1X, 2),
bl. 39 de primitieve beleekenis van lilio (Aeipgw) en awxévdu (spondea):
adas Ausgieszen nur eines Teiles der Fliissigkeit, deren Rest mithin
der Spender selbst geniessts. Hij omschrijft ozérdenr als amit einer
ruckenden Handbewegung eine Fliissigkeit hinschleuderns en Aeigen
als «eine Fliissigkeit tropfelnd ausgieszeny.

(2) Vanrwro de LI 2, 1,20, Porei puri ad saerificiumn, wt immaolen tur,
olim appellati sacres. Quos appellat Plawlus, cum ait: Quanti sunt
poret saerves? Vgl 2, 4 16, Porei. .. .guia partu decimo die habentus
puriy ab co appellantur ab antiquis saeres, quod tuny ad saerificium
idonei dicuntur primuwm. Festus p. M8, Swerem povewmn diei wil

Verrius ulit iam o JULRAT Nahetur PUus.
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Klaarblijkelijk hebben beide schrijvers dezelfde bepa-
lingen der Twaalf Tafelen op het oog, en wel de bepa-
lingen betreffende een verkoop, in het geval de schulde-
naar dudicafus is. Doch terwijl Garus die bepalingen in
verband brengt met een verkoop van het vermogen,
acht GrLuius ze op een verkoop van den schuldenaar
toepasselijk, natuurlijk met dien verstande dat ool diens
vermogen in handen van den kooper overgaat. De slotsom
ligt voor de hand: tijdens de Twaalf Tafclen kende men
zoowel een verkoop van den schuldenaar zelf (met diens
vermogen) als een verkoop van het vermogen alleen.
Men denke b.v. aan de venditio bonorum Porsennae (),
Uiteraard golden bij beide 1iande]ingen dezelfde forma-
liteiten, die slechts ééns door de Twaalf Tafelen behoefden
te worden vermeld. Doch hetzij het vermogen met of
zonder den schuldenaar was verkocht, in elk geval werd
het na de derde veiling definitief verkregen. Om nu te
kennen te geven, dat op dat tijdstip het vermogen in
volledigen eigendom was overgegaan, konden de decemyiri
wel geen duidelijker uitdrukking bezigen dan het verlof,
ter zake van de verkrijging van het vermogen e¢en deel
daarvan aan de Goden te offeren. Dit is — ik aarzel niet
het te zeggen — de juiste beteekenis van : tertiis nundinis
partis secanto en geheel verklaarbaar is het, dat kwanti-
teit en kwaliteit van het offer aan de inzichten van den
verkrijger werd overgelaten. Si plus minusve secuerunt, se
fraude esto.

Partis secare betreft dus in de Twaalf Tafelen de ver-
krijging van het vermogen van een iudicatus. Die yer-
krijging kan het gevolg zijn van executie op den persoon
door achtereenvolgende manus indectio en addictio door de
Overheid, duetio donr den schuldeischer. Zij kan echter

(1) Livivs 2, 14,
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ook de laatste formaliteit zijn van eene uitsluitend op
het vermogen gerichte procedure, die klaarblijkelijk reeds
in de oudste tijden bestond en waarvoor Livius de uit-
drukking bona multare bezigt (1). Wij willen deze weinig-
bekende rechtsinstelling zoo nauwkeurig mogelijk zien
fe reconstrueeren,

Op den voorgrond sta, dat evenals voor de ductio van
den schuldenaar, zoo ook voor de inbezitneming van zijn
vermogen of van zijn eigendom eene uitdrukkelijke ver-
gunning van de Overheid noodig is en wel de mussio in
bona, wanneer op het geheele vermogen beslag wordt
gelegd, een interdict, wanneer het beslag slechts eene
bepaalde zaak betreft. Doch evenals bij de ductio, verleent
ook hier de Overheid slechts dan de gevraagde ver-
gunning, wanneer de aanvaller door daden van eigen-
richting de tegenpartij weerloos — Romeinsch uitgedrukt:
iudicatus — heeft gemaakt. Om nu de tegenpartij tot
wdicatus te stempelen, kan de aanvaller eigenrichting
plegen op de persoon van zijn tegenstander door het
voltrekken der sanus iniectio iudicati. Hetzelfde doel kan
Lij echter ook bereiken door pignoris capio, mits het
hem te doen iz om het vermogen van den schuldenaar
of een bestanddeel daarvan.

Bij het in primitieve tijden heerschend bijgeloof, moest
dikwijls vrees voor bovenaardsche bondgenooten van den
schuldenaar den schuldeischer weerhouden, zich in het
bezit to stellen van het vermogen van den debiteur. Wie
waarborgde den schuldeischer, dat huis of akker niet
alleen door den schuldenaar, maar ook door diens be-
schermgoden waren verlaten? Alvorens dus in het bezit

(1) Livivs 10, 23, Fodem anno Cn. et (). Ogulnii aediles cwrules
aliquot  feneratoribus diem dizerunt ; quorwm bonis mullatis, ex eo,
qutod in publicion redactim est, aenea in Capitolio limina . . ...

posuerunt,



te treden van datgene, waarop hij beslag wenscht te
leggen, zal de schuldeischer proefondervindelijk nagaan
of op het onroerend goed alles ,pluis” is(1). Evenals bij
swrewlum defringere, zal hij ook hier een voorwerp, en
wel hier bij voorkeur een voorwerp dat met den schul-
denaar nauw in betrekking staat (b.v. huisraad of kleeding-
stuklken) bemachtigen en vernietigen: met het bedoelde
voorwerp worden ook de daarin huizende geesten geacht,
op te houden te bestaan. Als pignora caedere (2) is deze
handeling in het Staatsrecht bekend gebleven: de Over-
heid ontneemt der lagere Overheid of den burger een
pand en vernietigt dit, waaruit aanschouwelijk moet
blijken, dat de aldus gestrafte te vergeefs heeft gehoopt
op de door het pand uitgestraalde magische kracht en
zich dus op erger, op verlies van het geheele vermogen
heeft voor te bereiden. Door de vernietiging van het

pand werd — en hier treden wij uit het gebied van het
fas in dat van het dus — de schuldenaar iudicatus of
weerloos.

Is naar de oudste, protthnische opvatting hij weerloos,
wien een pand ontnomen en daarna vernietigd is, het
gezond verstand der Romeinen heeft om begrijpelijke
redenen deze opvatting in zoover beperkt, dat het ont-
nemen van een pand slechts hem vrijstond, die door de
Overheid of door de wet daartoe bevoegd was verklaard (3).

(1) Goederen, waarmede het niet apluisy is, heeten besmet. Livius 9, 1
bona eorwm, ne quid er eonlagione nozae vemanerel penes nos,
Romam  portavimus 4, 15 i, f. bonaque, conlacta pretits regni mer-
cavndy, publicarentur. Tubeve ifague quaestores vendeve ea bone alque
. publicum redigere.

(2) Mommsexn, Staatsrecht 1, bl. 160, noot 2.

(3) Gams TV, 29, Ex omnibus awtens ishis causis (dusniet in andere
gevalleny, .. pignus capicbatur, De om sacrale en Slaatsrechtelijle

redenen bevoorrechte aard dezer vorderingen wijst op parate executie,
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Alleen in die gevallen had het ontnemen van een pand
ten gevolge, dat de schuldenaar dudicatus werd.

Het laat zich echter begrijpen, dat tusschen schuldenaar
en schuldeischer het pand, wanneer het niet onmiddellijk
vernietigd was, het voorwerp was van loven en bieden.
Door den schuldeischer werd alvorens het pand ferug te
geven zooveel mogelijk er voor geéischt, door den schulde-
naar zoo weinig mogelijk er voor geboden. Vandaar de
opkomst der opvatting, dat het pand eene nieuwe ver-
bintenis in het leven rviep: na de pignoris capio mocht
de schuldenaar niet meer denken aan zelfverweer tegen
den schuldeischer, doch moest in de eerste plaats het
pand zien terug te erlangen, waarin misschien zijne
beschermgoden huisden. Romeinsch uitgedrukt: de intentio
der vordering was na pignoris capio niet meer dare
oportere, doch pignus luere oportere (1). Ook ten opzichte
van haar bedrag verschilden beide vorderingen: pignus
luere eischte anderhalf maal het oorspronkelijk bedrag
der vordering, zoodat hij, die oorspronkelijk honderd
schuldig was, alleen tegen betaling van honderdvijftig
het genomen pand kon lossen (2).

(1) Garvs IV, 32 Ifewm in ea forma, quae publicano proponitir,
talis fictio est, wt quante pecunia olim, si pignus captumn essef, id
plgnus s o quo copturn eret, luere deberet, fanlwm pecuniany con-
demnetuy. Wrassak, Rom. Proeessgesefze 1, bl, 251.

(2) Met Wuassak, Processgeselze I, bi. 251, noot 24, kan men het
hestaan der verhooging afleiden uit Garus IV, 33. Hebben wij eene
civiele vordering op pecunia certa of ves aliqua cevta, zegt GATUS,
en stellen wij de condiclio van het nienwere proces in, dan eam
ipsam dari nobis oporteve intendimus. Wij mogen hierbij in
sedachte aanvallen; dat de publicanus daaventegen met de acfio
fieticia niet het hedrag zijner oorspronkelijke vordering eischt, doch,
als had hij de pignoris eapio voltrokken, het verhoogde bedrag.
Ongetwijfeld was deze verhooging de multe in den eudsten zin des
woords; vandaar dat wudla en pignus zoo dikwijls in één adem
werd genoemd. MOMMSEN, Rom. Stawtsrecht @ T, bl. 160, noot 4,
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[n historische tijden gaat aan de pignoris capio steeds
eene verklaring der Overheid vooraf, die deze handeling
geoorloofd verklaart; in de praktijk geschiedde zij alleen
tegenover schuldenaren van den Staat. Een geval, waarin
zij ongetwijfeld oorspronkelijk voorkwam, vinden wij
geregeld in de z.g. lea Julia municipalis(1); deze regeling
leidt in verband met de bekende bepaling der Twaalf
Tafelen (3, 1) tot de slotsom, dat op de pignoris capio
dertig dagen — de friginfa dies iusti — volgden, waarin
geen verdere maatregelen van den schuldeischer mochten
worden genomen. Bleef echter ook daarna de vordering
— met de helft van haar oorspronkelijk bedrag ver-
hoogd — toch onbetaald, dan was de schuldeischer be-
voegd, bij den practor de missio in possessionem aan te
vragen en na verkrijging dezer bevoegdheid het vermogen
in beslag te nemen (2). Daarop volgde dan de bij Grrrivs
20, 1, 47 bedoelde verkoop van het vermogen in drie
termijnen, die bij Grrrivs wel is waar als verkoop van

Bevestigd wordt ons vermoeden aangaande het bestaan der verhooging
door de bepalingen der zg. lex Julie murmcipalis, betreffende de
aanbhesteding van het onderhoud van den weg: oorspronkelijk kon
de aannemer na pignoris capio anderhalf maal hel bedrag der
oorspronkelijke vordering eischen. In later tijd verviel de pignoris
capio, doch de verhooging van heb bedrag bleef behouden.

(1) Lex Julio municipalis vegel 41 vlg. Sel is quel adiribitus eril
e pecuntam diebus XXX promurmets .. ..non solveril . . .. quaintae
Pecuniae adivibuius ervit, tamtam pecuniam el eius dimidinim et, quol
adtributus evit, dave debeto.

(2) Hierop doelt Cicero in Verr. 2, 3,11, 27. Quuum in his, ingudain,
rebus ommnibus publieanus pelilor ae pigneralor, non ereplor neque
possessor soleal esse, M. a. w. de publicanus eischte op wettige wijze en
voltrok in geval van wanbetaling de pignoris capio, maar was niet
gewoon te rooven en zich de bonorwm possessio te laten loewijzen ; deze
laalste bevoegdlieid werd (althans volgens Giceno) door den publicaiits

in den regel niel aangevraagd. Val. ook Civsro in Verr. 2,1, 54, 142,
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den iudicatus wordt voorgesteld, doch waarvan de for-
maliteiten ongetwijfeld ook op bonorum venditio toepasselijk
waren. Op de derde veiling volgde de definitieve aan-
wijzing, hetgeen de Twaalf Tafelen uitdrukten als het
verlof, te offeren (paries secave).

De evolutie der eenzijdige rechtshandelingen, m. a.w.
der handelingen, welke slechts door ééne partij worden
verricht, brengt mede dat de historisch oudere en als daad
van eigenrichting strengere daad gaandeweg wordt vooraf-
gegaan door eene later opgekomen en minder strenge
daad. Werd het partes secare, de definitieve toeéigening,
oorspronkelijk alleen door pignora caedere voorafgegaan,
deze laatste handeling werd in later tijd op hare beurt
aangekondigd door een jonger element, de pignoris capio.
Een stap verder was de evolutie gegaan, toen de pignoris
capio moest worden aangekondigd door eene openbare
aanzegging, die onder den naam detestatio door de T'waalf
Tafelen in verband met de pignoris capio wordt genoemd (1).
Openbare aanzegging van den eisch (delestatio), pand-
neming (pignoris capio), inbeslagneming van het ver-
mogen (bonorum possessio), ziedaar de Gtapes die tijdens
de Twaalf Tafelen tot partes secare leiden.

1I. De sector.

1. Beteekenis van het woord.

e

Het oudste vermogensrecht in zijn geheelen omvang
wordt beheerscht door de opvatting, dat elke verkrijging,
in oorlog zoowel als in vrede, voorafgegaan moet worden
door eene offerande en aan die offerande haar sacraal-

(1) I, 238 § 1. Gaius, libro sexto ad legemn duodecim tabularum
D. de verb. sign. 50, 16 «Delestatwiny esi testatione denuntiatim.
a Pignusy u.p};r-[l'rc.!um o pugno ;‘mi._f_ res, quae y[ynui'i denlur, many

raduntur . . ..,
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Juridisch karakter ontleent. Vandaar dat, naar Romeinsche
opvalting, de nederlagen bij de Allia en bij Caudium te
wijten zijn, niet aan omstandigheden van materieelen of
moreelen aard, doch aan het feit, dat vior den veldslag
op een ongelukkigen kalenderdag een offer is gebracht (1).
Om met een ander voorbeeld het verband tusschen
offerande en verkrijging duidelijk te maken, zij het mij
vergund te wijzen op het legendair verhaal der inneming
van Veii. Hetgeen Livivs ons daarover weet mede te
deelen, is divekt of indirekt ontleend aan een Romeinsch
drama, waarvan de motieven ontleend waren aan het
beleg van Troje door de Grieken (2). Bvenals Troje, is
ook Veii tien jaren lang belegerd door veldheeren, wier
oneenigheden telkens de twisten der Grieksehe vorsten
in herinnering brengen. De dapperste Romein, CAMILLUS,
is dan ook niets anders dan een op Italischen bhodem
verzeilde Acminnes. Doch merkwaardiger dan de overeen-
komst is voor ons thans het verschil.

Naar Romeinsech gebruik, wijdt Camizrnus véér de
inneming der vijandige veste een tiende van den buit
aan Apolio (3), een moment, dat uit een sacraal-juridisch
oogpunt te belangrijker is, omdat de Romeinsche dichter
het niet aan zijne Grieksche modellen heeft kunnen
ontleenen. Even merkwaardig is het volgende: voor Troje
sluipen Diomeprs en Urysses heimelijk in de veste,
dooden de wachters, sleepen het beeld van Pallas uit de
stad naar de Grieksche legerplaats, zoodat Pallas zich
genoopt ziet, de zijde der Trojanen te verlaten, die der
Grieken te kiezen (4). Heeft de Romeinsche dichter, wien

(1) W. Souvrau, Die Anfinge der vomischen Geschichtschreibiung
1909, bl. 208,

(2) Sourau L. e, bl 40.

(3) Luvius 5, 21,

(4) VenaiLig, den. 2, 161 vig.
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het vrijstond, dit motief over te nemen, zich aan zijn
voorbeeld gehouden? In geenen deele: met geweld of met
list het standbeeld eener godheid uit eene vijandige
veste weg te voeren, zou naar Romeinsche opvatting
strijden met den eerbied, den onsterfelijken verschuldigd.
Met eene Romeinsche godin valt te sollen noch te spotten.
Daarom werd, in het Romeinsche tooneelstul, het stand-
beeld van Juno eerst na de inneming der stad en nadat
de godin daarin uitdrukkelijk had toegestemd, naar Rome
overgebracht (1). Vé6r de inneming werd de roof van het
standbeeld vervangen door eene episode, die het rechits-
karakter der offerande en de beteekenis van partes secare
in een helder daglicht stelt. Terwijl de koning der
Veienten, zoo heette het, een offer bracht, profeteerde de
haruspex, dat de overwinning zou worden geschonken
aan hem, quz eius hostiae exta prosecuisset. Toevallig —
ook destijds was het papier geduldig — werd de godspraak
gehoord door Romeinsche soldaten, die zich onder den
Koninklijken burcht in eene mijn bevonden. Zij breken
uit hun schuilplaats te voorschijn, nemen in allerijl de
exta van het offerdier mede en brengen die naar den
Romeinschen dictator, die ze offert (2). Onmiddellijk
daarop wordt de stad stormenderhand ingenomen.

Veilig kunnen wij hier prosecare, offeren, beschouwen
als een jonger synoniem van hetgeen de Twaalf Tafelen
partes secare noemden en dus ook de laatste uitdrukking
door offeren vertalen. En eveneens kunnen wij den
bekenden rechisterm seefor omschrijven als hij, die offert:
de Romeinsche dictator is hier cen secfor in den oudsten
zin des woords; hij brengt een offer en maakt zich tevens
van lebs meester.

(1) Lrvius 5, 22.

(2) Livius 5, 21.
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De scheiding tusschen dus en fas heeft er toe geleid,
dat secfor gaandeweg niet meer aan een offer, doch aan
eene verkrijging deed denken. Een tijdlang moet sector
dus ieder ,verkrijger” hebben aangeduid. Doch de be-
teekenis van het woord is, evenals die van zoo menigen
anderen rechtsterm, steeds beperkter geworden

Vooreerst werd het alleen van hem gebezigd, die van
den Staat verkreeg. Bovendien heetite slechts hij sector,
die het vermogen van een veroordeelde had gekocht (1),
in tegenstelling met den praediafor of kooper van een
praes of praedium obligatuin, Wel zijn praediator en sector,
die door Garvs op dezelfde wijze worden aangeduid (2),
ten nauwste verwant; wel kunnen wij eigenaardigheden,
hoewel in de overlevering alleen bij sectio of alleen bij
praediatura.  vermeld, op beide verkoopen toepasselijk
achten. Dit neemt echter niet weg, dat de sectio het
gevolg is eener strafrechtelijke veroordeeling, terwijl de
Staat bij praediatura verkoopt wegens niet-voldoen aan
vermogensrechtelijke verplichtingen.

Merkwaardig is de gedachtengang, die aan de voortdu-
rende beperking van de beteekenis van secfor ten grondslag

ligt. Alleen bij verkoop door den Staat — dit is het
uitgangspunt — wordt aan de goden een offer gebracht,

niet bij koop tusschen particulieren gesloten. In dat
laatste geval immers is vrees voor inmenging van boven-

) Pseuno-AscoNivs in Veir, II, 1, 52. Sectorem autent cdicit
aestimetoreim redemptoremgue  bonorman demnali alque proscripli,
qui spem sectans lueri suwi, id est, seculus spein aestimationis suae,
bone owmnia auctione vendit, et semel infert pecunicam aerario vel
sociis, § 64, Secloves autem dicti sunt, qud spern Tueri swi secuti bona
condemnaloruim semel awelionabanbur, progue his pecunias pensilo-
beani (populo) ae in postera pro compendio suo singulas quasque res
pecwnia popitlo vendilu.

(2) Garos 11, 61, qui mevealur a populo praedictor appellatur; IV,
146, sectores vocantur gt publice bone mercantu,
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rcdi{,u.'r'n.

natuurlijke wezens ten eenenmale uitgesloten. Verkoopt
Titius een huis aan Maevius, dan behoeft deze den wrok
van Titius” bovennatuurlijke huisgenooten niet in het minst
te duchten; vrijwillig heeft Titius het perceel verkocht; in
den koopprijs vindt hij een equivalent voor het telijden
verlies en, mocht hij zich over dit laatste beklagen bij de
huisgoden, dan zouden dezen, verstandig als altijd, hem de
nuchtere opmerking toevoegen: habes quod tibi impuies.
Anders echter wanneer door het misdrijf van den eige-
naar diens vermogen in den sacralen zin des woords
ybesmet” is, zoodat den nieuwen bezitter als een dreigend
zwaard de wrok van eene of andere vertoornde godheid
boven het hoofd hangt. Om in het bezit van het besmiet
vermogen te kunnen treden, moet de verkrijger voor-
eerst den sacralen bijstand genieten van het Romeinsche
volk en met dit laatste eene overeenkomst van koop
en verkoop aangaan (1). Bovendien moet hij, alvorens
in het bezit van het vermogen te treden, een offer ver
richten (sccare), waaraan hij den naam secfor ontleent.
De sector koopt wvan het Romeinsche volk, vertegen-
woordigd door een of meer magistratus, in den regel de
quaestores wrbani. Reeds daardoor onderscheidt hij zch
ran den bonorum emptor, den kooper van een faillieten
hoedel, die met den curator (magister bonorum) contrac-
teert en dan ook, in tegenstelling met den sector, elk
publiekrechtelijk karakter mist. Onmiskenbare gelijkenis
daarentegen heeft de sector met den praediator of kooper
eener cautio praedibus praediisque; doch, terwijl de sector
b.v. een deel van den buit of het vermogen van een
veroordeelde koopt, dus eene zaak of een vermogen,
waarmede hij voér den koop mniet in rechtshetrekking
(1) Livius 4, 451 L bonaque, contacla prefiis vegnt mercandi, publi-

careniury. Tibere t.l'ﬁ!(.ffff”. (uaestores vendere e bona ldf[/“'r‘ i Iut?;{[rmu
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stond, is bij den praediafor in den regel het tegendeel
het geval. Zooals bekend, wordt te Rome door ieder die
met den Staat contracteert een waarborg, een onderpand
gesteld, hetzij in praedic obligata, hetzij in praedes, hetzij
in beiden bestaande en bekend onder den naam ecautio
praedibus praediisque (1), In geval van wanpraestatie van
den schuldenaar van den Staat wordt deze cautio ver-
koeht en wel bij voorkeur aan den schuldenaar, die haar
heeft gesteld of aan hem, die anderzins bij de cautio
betrokken is (2), zoodal de kooper voor de betaling van
den koopprijs in de rekeningen van den Staat wordt
gedebiteerd en de cautio als te voren voor de vorderingen
van den Staat aansprakelijk blijft. Maakt dus de praediator
of kooper der cautio eenigen aanspraak tegen een belang-
hebber bij de cautio, b.v. tegen een praes, dan is de
tegenpartij uiteraard bevoegd zich te beroepen op de
omstandigheden, waaronder hij, in den regel op verzoek
van hem, die later praediator is geworden, zich tegenover
den Staat aansprakelijk heeft gesteld.

Zooals men ziet, zijn de gevolgen der praediatura in
den regel even ingewikkeld (3) als het rechtskarakter der
seclio van primitieven eenvoud getuigt. De sectio mist
dan ook den bij de praediatura yoorkomenden verkoop in
twee termijnen: bij praediatura wordt eerst getracht lege
praediatoria een kooper te vinden voor de cautio; gelukt
dit niet, dan wordt in vacuwm verkocht (4).

(1) Karvowa, Rim. Rechisgeschichte 11, bl. 47.
(2) Cicero in Verr. II 1, 54, 142, Ui ille consuetudo in bonis
praedibus praediisque vendendis omniuin consulum . ... wl oplima
conditione sit is, cina ves sit, euium periculuin?

(3) Vegl. Cicero pro Baltio 20, 45. (). Seaevola ille augur, quian de
wre praeditorio consuleretur .. .. consullores suos nonumgea ad
Furium e Gascelliwm, praediatores reiieichat.

(4) Lex Malacitana LXIV dum ea(m) legem is vebus vendundis

dicant, quam legem eos, qui Romae aevavio praeerunt, e lege prae-
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Ter verklaring van een en ander sta op den voor-
grond, dat hetzelfde onderpand dikwijls jarenlang den
Staat tot onderpand strekt (1): hiertoe werkt immers
mede de gewoonte, de cautio bij voorkeur aan een belang-
hebbende te verkoopen en hieruit laat zich verklaren,
dat wijzigingen in den rechtstoestand der cautio op steenen
of bronzen tafelen worden gegraveerd (2). Dat bij deze
langdurige aansprakelijkheid van het onderpand de aard
en het bedrag der vorderingen van den Staat onzeker
wordt, ligt voor de hand. Met deze omstandigheid nu
hangt het verschil samen tusschen den verkoop lege
praédiatoria en den verkoop in vacuwm, Terwijl bij den
verkoop lege praediatoria het verkochte onderpand aan-
sprakelijk blijft op denzelfden voet als te voren (3), aan-

diatoria praedibus praedisque vendundis dicere oportet, aut, s lege
praediatoria emptorem non inveniet (lees: tnvenient) quaim legem in
vacuom vendendis dicere oporterel, el dwm it legem dicant, wuli
pecunia in fove (sic) mundeipi Flavi Maldgeitani referatur luatu
solvatur (Voor het corrupte in fore moet m. i. iw formam gelezen
worden ; vgl. ler agrariovegel 7: inve formas labulasve veluli veferipe
iusit; vegel T8: idque in formas publicas facilo wfe(i referatur);
vegel 80: in formam publicaen vellatwm erit), SusTosivs Clawdis 9:
cum obligatwm aevario fidem liberave non posset, i vacuwn lege
praediatoric venalis pependerit sub edicto praefectorum.

(1) Vandaar de slothepaling der lex Tarentina welke, door
Momyses (Ges. Sehr. I, bl. 159) aangevuld, aldus luidt ; quel pequnidin
municiplo Tarentino mon debebit, sei quis eorwmn quel municeps enit
neque eo sexennio proxuino, quo exeire volel, duovirwm a [edilisve
fuerit, ex wmunteipio Taventine exeire volel, id ei sine [frovde swa
facere licelo|. De gewezen amblenaar moet dus vijf jaar wachtlen
voordat hij de stad mag verlaien; gedurende dien tijd blijft de door
hem gestelde cautio aansprakelijk. Zie ook Pruranenus Calo minor
17: eipin yoie mwekak v dypouie wollote opeikovris,

(2) Een voorbeeld hiervan levert de inseriptie nd. 156 bij Brins-
Monmsen, Fontes 17, bl, 353.

(3) Vgl. 1,36 D. de iure fisci 49, 14. Praediis a fisco distractis pragterili
temporis tribuluim (lees met Monusex: (ibulorion) esrundem prae-
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gezien dan de kooper een praedialor is in den gewonen
zin des woords, wordt bij den verkoop in vacuum het
perceel als vrij (pacuus) van alle verbintenissen verkoeht,
zoodat in dit laatste, voor den Staat ongunstige geval,
naar onze moderne terminologie, eene zuivering van
hypotheken plaats vindt.

Het is duidelijk dat bij de sectio deze verkoop in twee
termijnen ten eenenmale uitgesloten is; alleen om de
tegenstelling tusschen sectio en praediatura duidelijk te
maken, voelden wij ons genoopt in het kort het wezen
der praediatura uiteen te zetten.

§ 2. Rechten en verplichtingen: van
den sector.

Voor zaken, waarmede het naar het ocordeel der bijge-
loovige menigte niet ,pluis” is — men houde mij de

diorum onus emplorem speclarve placuil. Terwijl dus bij den privaat-
rechtelijken verkoop dwre pignoris de schuldeischer al zijne vechten
op het verkochte goed laat varen (non esse audiendum creditorem,
qui. fundwm vendidit, si velit elusdem rei ex alia causa controversiam
tnovere 1, 10 D, de distractione pignorum 20, 5) geldt in het Staats-
vermogensrecht het tegendeel. Waar de Staat verkoopt, behoudt hij
zich voor, nader aan het licht te komen rechten geldig te maken.
Zoo kan zelfs, ten behoeve van vorderingen van den Staat, de eens
gesloten koop vernietigd worden, opdat met een ander kooper een
koopcontract tof stand kome op voor den Staat gunmstiger voor-

Waarden: 1. 9 1. de rescindenda venditione 18, 5 Fundus qui Lueii
Titi evat, ol vectiale vei publicae venirt ; sed e Lueius Titins debitor
pProfessus esset parvatum se esse vecligal exsolvere soliduim, ewin minore
venisset fundus, quam debila swmma esset, praeses provineiae reseidit
venditionern ewmque vestitui tussit Lucio Titio. Eeuwenlang bleef deze
Opvatting zich handlaven. Nog in den laten keizertijd worden de
vorderingen van den Staat met builengewone consequentie geldig
gemaakt. Zoo waren de verkrijgers van goederen wvan wmwrilegul
(purpervisschers) aansprakelijk voor het tekort aan schelpen, die de
corporatie der murileguli aan den Staat schuldig was (Cop. TrEoD.
Xa 20, 14),
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populaire, doch kenschetsende uitdrukking ten goede -
vindt het Romeinsche volk als verkooper slechts dan
een kooper, wanneer de secfor, dus hij die de hierboven
uiteengezette sacrale handelingen verricht, zoowel naar
het fas als naar het ius krachtdadigen bijstand geniet.
Het eerste geschiedt door den verkoop sub hasta, dus
onder de bescherining der aan Mars gewijde lans plaats
te doen vinden. Doch de Romein is te nuchter en te
juridisch aangelegd om het bij dezen platonischen steun
te laten. Pro populo optredend, geniet de sector, krachtens
de spreuk: Praetores sccundwin populum vindicias dicunt (1)
dit tastbaar voordeel, dat hij bij een proces voorloopig
in het bezit der door hem gevindiceerde zaak wordt
pesteld, hetgeen practisch beteekent, dat de tegenparti]
haar recht op de zaak verbeurt, tenzij ze dit recht kan
bewijzen. De bewijslast wordt dus van den sector op den
bezitter overgedragen en het recht van parate executie
wordt den sector toegekend, op gelijke wijze als geschiedde
bij den aannemer van het onderhoud van een werk, dat
door den Staat aanbesteed wordt ten koste van den
onderhoudsplichtige (2).

Om de toekenning der vindicize te kunnen vorderen,
moet de sector door eene usurpatio althans rechtens, zoo
niet feitelijk, bezitter zijn geworden.

Als zoodanige usurpatio werd in den regel beschouwd
het afrukken van een tak: daardoor werd, zooals hier-
boven is opgemerkt, aan de heerschappij van vijandige

(1) Gato, Ed. Jordan p. 50.

(@) Cicenro in Verr. 2, 1, 54, 142. Quid enim? quisqueon ad meam
pecuniam, me invito, adspivat?. ... Localwr opus id, quod ex mea
pecunic reficiatur; eqgo me vefecturym esse dieo ; probatio fulura est
tua, qui locas; praedibus el praedits populo carfum est; el si non
puitas eaubwm, scilicet tu praetor in e bona, quos vales, tmniitles?

we ad meas fortunas defendendas accedere non sines?
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geesten een einde gemaakt, naar het oorspronkelijk heette.
Houdt men in het oog, welke gewichtige processueele
voordeelen aan die symbolische handeling waren ver-
bonden, dan wordt het verklaarbaar, dat geweld of be-
dreiging met geweld hier dikwijls werd aangewend (1).
Deze symbolische handeling staat in alle opzichten gelijk
met pignoris capio, al is deze laatste naam alleen bij
persoonlijke vorderingen gebruikelijk; vandaar dan ook
dat beide handelingen moesten worden voorafgegaan
door eene defestatio of denuneialio, welke uiteraard ook
tot een ineertus possessor kan worden gericht (2). Zoo een
en ander in onze bronnen uit den Keizertijd alleen met
de praediatvra, niet met de sectio in verband words
gebracht, is dit hiernit te verklaren, dat destijds alleen
praediatura als rechtsterm in zwang was gebleven. Doch
stellig heeft dezelfde rechtspleging gegolden bij ieder die,
hetzi] als redemplor, praediator of sector, tegen derden
optreedt met aan de Overheid ontleende bevoegdheden.
Veilig mag men dan ook aannemen, dat zoowel de
seetor als de praediator hun recht verbeuren door non-usus,
voor zoover zij niet binnen twee jaar het bezit hebben
verkregen van door hen gekochte onroerende goe-
deren (3),

Om zich in het bezit der gevorderde zaak te stellen,
is de seofor bevoegd een interdict aan te vragen, dat
i. sectorium heet. naar alle waarschijnlijkheid omdat het
wordt aangevraagd op grond der sectio, waaronder hier

(1) Vgl. Cicero pro Gamciva 24, 60.

(2) 1. 39. D. de verborum sign. 50, 16. Paurus 53 ad Edictum.
Subsignatwm  dicitur quod ab aliquo subseriptwm. est

, v veleres

subsignationis verbo pro adscripltione wit solebant. § 1, Bona iifelli-

guntur cuiusque, quae deducto aere alieno supersunt, § 2. Detestari

est absenti denunciave. § 3. Tncertus possessor eést quem ignoramus.
(3) Garus [1, 61.

Themis, TXXITe al, (1011) 26 st 19*
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zeker b.v. het afrukken van een tak moet worden ver-
staan. Heeft echler de secfor eens het bezit der zaak
verkregen, en daarna verloren, dan heeft het afrukken
van den tak, het wegnemen van een pand of in het
algemeen hetgeen als sectio geldt en véér de inbezit-
neming is verricht, nitgewerkt. Uit een oogpunt van fas
zijn na deze sectio andere goddelijke machten het huis
binnengedrongen ; juridisch uitgedrukt, strekt het inter-
dictum sectorivm alleen om het bezit te verschaffen, niet
om in het verloren bezit te herstellen (1).

Krachtens de sectio, in verband met de wilsverklaring
der Overheid, verkrijgt de sector de gekochte voorwerpen
optimo ure Quaritium (2). Staat eens vast, dat eene zaak
verkocht is door het Romeinsche volk en in bezit genomen
door den kooper, dan is deze rechtens eigenaar geworden,
onverschillig aan wien de zaak v66r den verkoop toebe-
hoorde. Lijnrecht verschilt de sector dus van den bonorum
emptor, die eerst door usucapio civielrechtelijk eigendom
verkrijgt, tenzij hij, wat ook mogelijk is, als peregrinus

de bevoegdheid mist zich op wusucapio te beroepen (3).

(1) Gamus IV, 144, Tdeo oulem adipiscendae possessionis vocatir
interdictum, quod ei taniwim utile est qui nwne privoon conatur
adipisei rei possessionemn ; ilague siquis adeplus possessionein ainiserit,
desinit ei id interdictum wutile esse, IV, 146, Item ei gui publice bonn

«,‘u!(’.)'i.’, etusdem condicionis inlerdielum ,n'n,‘)nnihrr) rf)fr)n' I'.'IIP(,‘II,-’.!.-'HF

seetoriwm.
(2) Vgl. Cicero de lege agraria 3, 2, 7. Quae. . ... agrl aedificia
tacws stagne loew, possessiones. ..., publice datw....,sunt..... e

omnia eo iwre sint .. ... wl quae optimo wre privata sint, GICERD's
bezwaren tegen deze wetshepaling nemen niet weg, dat zij de geldende
opvatting inhield.

(3) Garus 3, 80. Interdum quidem bonorum f.’)ii]-fm"l'fms ne USUS
quider capio contingif, veluli si pevegrinus sit bonorum emplor,
nee lew vel senalusconswlbwm eoncesserif etus elvitall ius, quo quare

civibs etus populi @ nostris civibus alienantur wsucapere possund.
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Ook ten opzichte van de opvolging in de vorderingen
en schulden van het gekochte vermogen bestaat analogie
busschen praediator en seetor. Tn zijn commentaar op het
praetorisch edikt acht Paurus (1) het noodzakelijk, uit-
drukkelijk op te merken, dat van de bona (obligata) de
schulden moeten worden afgetrokken. Bij den sector zal
wel  hetzelfde hebben gegolden. Doch deze opvatting
neemt niet weg, dat oorspronkelijk, evenals in analoge
gevallen, het tegendeel gold. Fn trouwens ook a priori
moet men wel aannemen, dat de sector en de praediator
niet in de vorderingen en schulden van het gekocht
vermogen opvolgen, omdat zij niet in de rechten van den
titularis van dat vermogen, doch in die van den Staat
treden. Formeel-juridisch zijn beiden vertegenwoordigers
van het Romeinsche volk, zij treden op pro populo en
verkrijger om die reden aan de gekochte lichamelijke
zaken het optimuwm ius Quiritium. Anders echter ten
opzichte der onlichamelijke zaken als rechten en verplich-
tingen van het gekochbt vermogen. Vooreerst gaan ver-
scheidene daarvan teniet door elke capitis deminutio, ook
al is niet de Staat, doch een privaat persoon successor
per universitatem (2). Wat nu betreft dic¢ vorderingen in
rechten, welke de capitis deminutio in beginsel overleven,
zij zouden, door overgang op den sector of praediator,
een publiekrechtelijk karakter verkrijgen en bij wijze van
parate executie kunnen worden ingevorderd, zoodat de
positie van den schuldenaar, geheel buiten zijn toedoen,
ongunstiger zou worden. Om dit te ontgaan, zal men wel
oorspronkelijk  hebben aangenomen dat bij sectio en
praediatura de vorderingen ipso iure teniet gaan. En, daar
formeel-juridisch de privaatpersoon wel schuldenaar,

(1) Zie blz. 295 noot 2.
(2) Garvs 111, 83,
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doeh niet schuldeischer van het Romeinsche volk kan
zijn — eene manus iniectio van den burger tegen het volk
in zijn geheel is immers feitelijk en juridisch ondenk-
baar —, worden oorspronkelijk ook de schulden ipso iure
vernietigd. Wat niet belette dat net praetorisch edikt
uit overwegingen van billijkheid hier evenals elders (1)
eon tegengesteld stelsel invoerde.

De voornaamste, zooal niet de eenige verplichting van
den sector is de betaling van den koopprijs aan den Staal.
Eenvoudig als die werplichting op zich zelve schijnt,
behoort zij toch te worden toegelicht in verband met de
opmerking van Psevpo-Ascontus, dat de betaling van den
koopprijs hetzij aan den Staat, hetzij aan soci? kan
geschieden (2).

Bij dit woord socii heeft men hier te denken aan eene
societas  publicanorum, eene dier welbekende vennoot-
schappen, die in de Romeinsche wereld tal van werk-
zaamheden voor den Staat verrichten en tevens bankiers-
en kassiersdiensten bewijzen. Daar omtrent deze laatste
werkzaamheden bij juristen evenmin als hij philologen
altijd even duidelijke voorstellingen worden aangetroffen
en toch hier het historisch uitgangspunt ligt van eene
gewichtige rechtsinstelling als de wissel, zal men mij
hier eenige uitvoerigheid allicht vergeven. Op den voor-
grond sta, dat, waar eene vrij gevorderde beschaving nog
met onveiligheid te kampen heeft — men denke hier
met name aan Griekenland en Rome in de Oudheid,
aan Italié in de eerste helft der Middeleeuwen — gemunt
geld zooveel mogelijk in bewaring blijft in de goed
gesloten en wel bewaakte kisten van den bankier. Beta-
lingen geschieden bij voorkeur in schriftelijke aanwij-

(1) Gamos 111, 34; TV, 80.
(2) Zie hierboven bl, 289, noot 1.
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zingen op den bankier, in checks, assignaties of mandaten
van betaling zouden wij zeggen (1), en zoo zij alin geld
geschieden, ook dan wordt in den regel bij den bankier
het geld gestort. Wanneer dus de secfor aan socis betaalt,
beteekent dit dat hij voor rekening van den Staat den
koopprijs betaalt aan eene societas publicanorum.

Naast het geval dat A. aan B. eene assignatie geeft
op den bankier C. staat het geval dat A. en B,
assignaties puilen. Dit nu is hetgeen te Rome permu-

(1) In den vegel wordt daarvoor onder de Republiek perseribere
gebezigd. Cicero in Verrem 2, 1

atque ornamenta ex wrbe hostivomn . .. .. unperatorio twre sustulil, eq

, 2, 57. . Servilius quae signi
populo Romano apportavit, per trivmphoan veait, tn tabulas publicas
ac aeparivm  pevseribende cuvavit (M. a. w. hij gaf voor bepaalde
geldsommen een mandaal van betaling af op den quaestor, deze
daarvoor een check op den bankier, de bankier op zijn correspondent
te Rome; duidelijlker wordt het uitgedrukt bij Cicero, ad fam. 2,
17, 4 en pro Flacco 19, &4; zie ook ad fam. 5, 20, 9)) Livius 24,
I8, 14 a quaestore perseribebatur : Cicero ad Att. 13, 51,. ... debere
non esse dignitatis meae, perscriplionem’ ibi placere, 16, 2, 1. De
Publitio eariem, quod perseribi aportet, movam non puto esse faciendan.
Orator 1, 58, 250. Si de tabulis ef perseriptionibus controversia est;
Philipp. 5, 4, 11 sestertivm septiens miliens falsis pevseriptionibus
(i, waarschijnlijk door checks, afgegeven wegens verdichite schulden)
et donationibus avertit. ad Atticure 9, 12, 3 viri boni wsuras perseri-
bunt (de bezitters, de bourgeoisie int de rente van haar kapitalen;
anders, doch m. i. onjuist, Monmmsex, Ges. Schr. III. bl. 245, noot 1,
die hier denkt aan boeking in een kashoek). Surrontus, Caesar 42
deducto siquid wsurae nomine nwmeratwmn uwl perseriptuin fuisset.
De wastalel, die de perseriptio beval, kan levens eene schuld-
bekentenis van den ontvanger inhouden, zoodat de bankier tegen
betaling van het geld een document ontvangt, dat tegelijkertijd een
check van zijn clignt is en eene kwitantie van hem, die het geld in
outvangst neemt. Voorbeelden daarvan ftreft men aan bij de Pom-
peiaansche wastafels, verschillende daavvan dragen het opschrift
perseriptio  (check) en houden tevens het woord chivographum,

schuldbekentenis, kwitantie in,
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tatio (1) en in het Italié der Middeleeuwen cambium heet.
Allerlei doeleinden kunnen daarmede worden bereikt.
Stel dat Creero van Laodicea geld wil verzenden naar
Rome, dan geeft hij aan A eene assignatie op zijn
(Croero’s) quaestor of bankier te Laodicea; hij ontvangt
van A assignaties op diens bankier te Rome (2). Deze
van A ontvangen assignaties zendt hij op naar de
regeering te Rome en door deze permutatio wordt het te
Laodicea betaalde geld te Rome geind.

Stel dat Arrcus aan Croero geld wil leenen, dan
geeft hij Cicero eene assignatie op zijn eigen bankier en
ontvangt van CUicero eene assignatie, waarbij CicEro’s
bankier op eene latere dagteekening verzocht wordt aan
Arricus te betalen. Aldus was de gang van zaken inde
Griekseh-Romeinsche wereld ; aldus was hij eveneens bij
hetgeen later cambinm heette.

Het cambium der Middeleeuwen was inderdaad niets
anders dan een andere naam voor de permufatlio der
Romeinen, die hier ongetwijfeld eene Grieksche instelling

(1y Cicero pro Rabirio Postumo 14, 405 in Pisonein 21, 48; ai
Qu. fr. 4,8, 7; ad fom. 8, 5, &; 2 17, 7; ad Atticuww 5, 13; 2; 15

15, 4; 5, 15, 2; 11, 1, 2; 11, 24, 3; 16, 1, 5.

]

)

(@) Cicero ad fom, 2, 17, 4 Laodiced

e )Ji'l-‘f‘{"l“.\‘ aceepburiim
arbitror omnis pecunice publicae ub el miky et populo equdin il
sine vectivrae periculo. Deze praedes (letterlijk schuldenaren van den
Staat) zijn hier checks van deze schuldenaren van den Staal op hun
bankiers te Rome. Bij zijn vertrek uit Rome had Cicero door
permutatio publice (d.i. door ruil van perscriptiones) assignalies
ontvangen op baunkiers te Laodieea): ad fam. 3, b, 4. Pr, K. Sewxiiles
ptto me Laodicede fore. Perpawcos dies, dutn pectenidn, geeipibur, quae
il ex perinwlatione publica debelwr, convmorabor. Vgl ad At 15,
15, 4:...cupres... wt perpudetuwr Athenos, quod sl in annwn
sumptuin e, Seilicel Evos numerabit, ad Alt. 44, 1, 2. Egyo in eistoplioro
(eene Aziatische munisoort) in Asta habes ad sestertivin bis et viciens.

Huins pecuniae permutatione fidem nostram facile tuebere.
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overnamen (1), Met meer recht dan aan het Italic der
Middeleeuwen, zou dus aan de klassieke Oudheid de lof
tockomen van de eerste toepassing van den wissel (2).
Wij hebben hier iets dergelijks als bij het Italiaansch
boekhouden, dat naar gangbarve opvattingen als een
product der Middeleeuwen geldt, doch in werkelijkheid,
zooals door Erman is opgemerkt, ongetwijfeld als eene

(1) L’histoive se répeéte. Tets dergelijks als in de Oudheid en in de
Middeleeuwen treft men nog tegenwoordig aan. In sommige buiten-
landsche havens wordt de arbeider nitbetaald, legen eenige verplichte
vertering, door een herbergier; deze krijgt van hem een bewijs,
waarop hij aan het kantoor van den werkgever of op eene anders
plaats het loon des arbeiders kan gaan in onfvangst nemen. Deze
methode zal vooral ddn toepassing vinden, wanneer de uitbetalings-
plaatsen ongunstig zijn gelegen, zoodat het uitbetaald krijgen van
het loon met veel tijdopolfering zou gepaard gaan. In de Oudheid was
de praktijk nog aclterlijker: het bewijs, waarop het geld in de eene
plaats kon worden geind, werd gerwild (cambiwmw, permutatio) tegen
cen bewijs, waarvop in eene andere plaats geld in ontvangst kon
worden genomen.

(2) Een duidelijk voorbeeld is het volgende. Cicero ontvangt van
Atlicus het bericht, dat deze laatste 12 sestertia (£ [ 1137.—) voor
rekening van Cicero onder zich heeft. Atlicus raadt hem aan, een
check te zenden aan Terenlia, waarop deze bij Attieus dit bedrag
kan innen en het aan Cicero kan overmaken, Gicero zendtinderdaad
denn bedoelden check aan Terventia en ontvangt van deze in ruil
(permiutare) een brief, waarin zij hem meldt dat zijn tegoed bij
Atticus slechts 10 gestertia bedraagt, en waarbij zij tevens een bankier
te Brundisium, waar Cicero zich toen bevond, machtigt, tegen over-
vave van dien briel aan Gicero dit bedrag uif te betalen. Seripseras,
schrijft Ciopro aan Arricus ad At 41, 24, 3, wt H S. X1IT permu-
taver ; tantum esse rveligiann de avgento. Misit illa (se. Terentia)
GCIDD mihi et adsevipsit fanturn esse veliguwin, Is het hier niet
alsof wij een modernen wissel hebben, waarin de treliker (Terentia)
den betrokkene (den bankier fe Brundisium) verzoekt aan den
nemer (Cicero) of diens order de wisselsom uit te betalen ? Papier aan
toonder van parvliculieren was destijds ook bekend; zoo b.v. SUETONIUS
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nalatenschap der Romeinsche Oudheid moet worden
beschouwd.

Stellen wij naast de onze de gangbare zienswijze. Wij
geven het woord aan Lawo, Wisselrecht, blz. 21 vlg.:

»Oorspronkelijk . ..., zoodra de handel eenigszins tot
ontwikkeling geraakte, het eerst derhalve in Italié, had
men het wisselecontract, een bepaald contract, dat men
naast ruil kan stellen. Het was eigenlijk gewone geld-
wisseling; de koopman, die geschonden stukken tegen
goed geld of de munt van de eene stad of staat tegen
die der andere moest inwisselen, vervoegde zich daartoe
bij de wisselaars (campsores, bankiers, geldhandelaars)
en ging dit eenvoudige, zoogenaamd cambinm minutum.,
manuale met hen aan; het was hetzelfde contract dat
wij nog steeds zien op grensplaatsen en andere, die in
geregeld verkeer staan met streken, waar andere munten
gelden. Wilde nu de koopman, zooals licht wenschel ijk was,
in ruil voor het toegetelde geld eene som verkrijgen, op
een anderen tijd en op een andere plaats uit te keeren
— in den regel door een bijkantoor des wisselaars —

Caesar 17 Veltius etiam ehivographim eius (se. Caesaris) Cotilinae
datum polliccbalur: de sehuldbekentenis behoeft dusenkel aan een
derde gegeven te worden om dezen tot rechthebbende te stempelen,
Zie ook B.G.U.n% 69,272 aangehaald door SCHULTEN, Hermes 1807,
bl, 280. I'. 2oz A, Teviey yaigesr, auokoyd Exeey @wepk vod KO
EVro%oN,... . e uay Exmuon, &3 #ul amodivaw ook, widdweg Ex I iuns.
to J¢ yeplyoagoy woiro KUQLOY 20T mwavidyy wek advee TOrw Ervipégors
([llls aan lUOnder) me & dypodin reevns yopeousvor, De schuldbeken-
tenis is dus in duplo opgemaakt: het eene exemplaar berust in
het stedelijk avchief ter voorkoming van vervalschingen; het andere
exemplaar civeuleert als papier aan toonder., Vgl. ook 1. 18 § 2 D.
de mortis causa donationibus 39, 6, 1. 59 D, de legatis et fideicom-
missis I, 32, 1,
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dan wijzigde zich de handeling van permutatio pecuniae
praesentis cum praesenti tot permutatio pecuniae prae-
sentis cum absenti et futura en de nemer onfving van
den wisselaar een brief (cambium per literas) waarbij het
filiaalhuis, de commandiet, op die bepaalde plaats de
opdracht kreeg het bedrag wit te keeren. Het bezit van
zalk een brief was geriefelijker, en vooral toenmaals
veiliger dan dat van het contante geld.”

Inderdaad zeggen wij, was destijds het bezit van zulk
cen brief geriefelijker en veiliger. Maar juist om die
reden werden in plaats van gemunt geld, brieven niet
alleen naar elders verzonden, maar ook thuis bewsaard
en — hierop komt het aan — tegen andere brieven
verruild. Ware het anders, de benamingen permutatio en
cambium voor de wijze, waarop men dergelijke brieven
verkrijgt, zouden kortweg onverklaarbaar zijn. De ruil
dezer brieven is uit de Oudheid overgegaan in de

Middeleeuwen ; in beide tijdvakken is de handeling vol-
komen d('?f*]ide zooals dan ook de beste kenners der
Oudheid — ik noem slechts MoymsiN (1) — getroffen

worden door de analogie met hetgeen in later eeuwen
als wisselverkeer wordt waargenomen. In beide tijdvakken
wordt dit opkomend wisselrecht begunstigd door de
opvatting dat vennooten hoofdelijk aansprakelijk zijn voor
elkanders schulden (2), ook al zijn zi] niet in dezelfde
plaats gevestigd. Stel dus dat de reiziger A bij zijn
vertrek tegen betaling of tegen ruil van een schuldbrief
eene schuldbekentenis verkrijgt van den bankier B,
waarin deze erkent eene bepaalde som van A te hebben

(1) Mommsen, Staalsrecht I, bl, 530, noot 1.
(2) Ad. Herewn. 2,13, 19 noemt als voorbeeld van een consueludinair
rechtsheginsel: id quod argentario tuleris expenstm, ab soclo eins vecte

repelere possis,
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ontvangen en zijn elders gevestigden vennoot € ver-

zoekt, aan A bij diens komst eene som uit te betalen,

dan is €, hoewel hij, modern uitgedrukt, den wissel
niet teekende en zich dus niet wisselrechtelijk aan-
sprakelijk stelde, niettemin rechtens verplicht de bedoelde
som aan A te voldoen, daar hij aansprakelijk is voor de
handelingen van zijn vennoof B.




Eene bastaardwet,

Mr. B. Hgs, Het onderzoek naar het Vader-

schap. (Groningen 1911) blz. 14
Ii;

Geruimen tijd heeft de wettelijke regeling der onechte

geboorte het openbare geweten verontrust. Zij onderging
verschillende veranderingen, al naar gelang het kanonieke
recht, het huwelijk als sacrament verheerlijkend, bij
machte bleek zijn invloed te doen gelden.

Naar Oud-Fransch recht had het natuurlijk kind
geenerlei familie-aanspraak. Was echter de  heiligheid”
van het huwelijk geborgen, de Kerk toonde zich mild
in hare gaven. Het moederschap mocht, door alle mid-
delen, bewezen worden. Indien de ouders buiten echt
hadden geleefd, rees een vermoeden ter gunste van het
vaderschap. Zelfs werd de moeder, tegen den wader,
geloofd: ,Creditur virgini praegnanti.” De strekking van
dit alles was het levensonderhoud van het kind te ver-
zekeren,

De stormwind der Revolutie vaagde het gezag der
Kerk weg. In de wet van 12 Brumaire an II, werden
natuurlijke en wettige kinderen gelijk gesteld. De ge-
dwongen erkenning werd afgeschaft, het bezit van staat
zou voldoende zijn. Daartegen, keert zich de reactie van
den Code Civil van 1804. Deze verbiedt het onderzoek
naar het vaderschap, niet om den wille der Kerk, maar
uit hoofde der moeilijkheid van het bhewijs. ,Kinderen
,van schaamtelooze vrouwen mochten eens zich onder-
~Staan in de aanzienlijkste en vooral rijkste familién
~zich te dringen”, zoo luidt, woordelijk, het motief van

20
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den Code. Daarmede, was het natuurlijk kind vereenzaamd,
een verstooteling, te midden der maatschappij. Het oude
adagium van Lovser: ,Qui fait Uenfant doit le naurrir”
was, door de wet, te niet gedaan.

Tegen de wet evenwel keerde zich de openbare mee-
ning, het tooneel, de pers, Zij sleepten de rechtspraak
mede. Deze laatste liet het vaderschapsonderzoek ver-
boden blijven, doch bestrafte den verleider, die zwanger-
schap had veroorzaakt, met schadevergoeding. Door die
achterdeur, kreeg de moeder een aalmoes, al bleef het
kind rechteloos (1).

Onze wetgeving van 1838 verergerde dien toestand.
Als naar gewoonte, vertalend. nam zij het fransche
voorschrift van onderzoeksverbod, klakkeloos, over. Het
blijkt zelfs niet, dat men van het gewicht van dien stap
rekenschap zich gaf. Onze rechispraak daarentegen sloot
zich bij de fransche niet aan. Het gevolg was dat, in
onomwonden brutaliteit, aan het onechte kind eene plaats
werd aangewezen, van die der paria’s niet veel verschillend.

Dien stand van zaken vond de Nederlandsche Juristen-
Vereeniging, toen zij, in 1886, het onderwerp op hare
agenda plaatste. In het zaakrijk praeadvies, door Mr. D.
P.D. Fapivs, uitgebracht, trillen deernis en rechtsgevoel.
Zij leidden hem tot het besluit: ,dat ieder kind, welks
yvader in rechten onbekend heet, aan den wetgever de
yvraag voorlegt, of hem geen hulpe kan geboden, of
yhem geen recht verschaft kan worden”. Dit voetspoor
volgde de Vergadering, toen zij, als hare meening, uit-
sprak, dat het onderzoek naar het vaderschap van
natuurlijke kinderen, in bepaalde gevallen, moet worden
toegelaten.

(1) Vg. het overzicht der lotswisselingen van de onechle ge-
hoorte in Livre du Centenaive (Paris 1904) 1, blz. 265 vig. -
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Welk rechtsgevolg dit vaderschap hebben zou, werd
niet, met zoovele woorden, aangeduid. De strekking van
den ommekeer echter wees Mr. G. BELINFANTE aan, toen
hij zeide: ,Wij vonrstanders van ingrijpende hervorming,
,Wij pleiten hier voor de eer van het kind. Wanneer
,eenmaal bij rechterlijk vonnis de afstamming van het
Jkind van dezen of genen vader is bewezen, dan most
,dit met opgeheven hoofde in de maatschappij kunnen
,rondgaan en van haar oordeel niet hebben te vreezen,
,dan moet het volkomen dezelfde rechten hebhen als
yhet kind, door den vader vrijwillig erkend™ (1).

Mijn hooggeschatte vriend, gelijk Minister CorT VAN
peEr Lixpmw, blijkens diens Ontwerp, in beginsel zijn
medestander, hadden beiden buiten de macht der Kerk
gerekend. Minister Lomrr, haar gehoorzame zoon, beriep
zich, als toelichting tot zijn (straks door Minister Van
Raarre verdedigd) Ontwerp, op: ,de waarheid dat de
,heilige instelling van het huwelijk de bron is van het
wfamilierechtelijk begrip vaderschap”. Wat hoogstens kon
en dan ook zou geschieden was, dat uit des vaders beurs,
voor onderhoud en opvoeding, aan het onechte kind
eenig geld werd toegeworpen. Aldus is gebeurd, nog
wel na volijverige tegenkanting, in lijvige boekdeelen,
door de wet van 16 November 1909 (Sthl. 363).

Van deze wet, heeft de Heer Hrs, in boven vermeld
werk, eene verklaring gegeven, maar dan ook, in den
meest strikten zin, daartoe zich bepaald. Die verklaring
is helder, bevattelijk ook voor leeken, eenvoudig en naar
den eisch systematisch geordend. De vragen, die de wets-
tekst doet rijzen, zijn wvoor het groote meerendeel, ook
m. i,, juist beantwoord. Toch is de aanleg van het werkje
en des schrijvers methode niet geheel yrij van bedenking.

(1) Handel, Ned. Jur=Ver. 4886 I, blz. 179; 11, blz. 67.
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Wat den aanleg betreft, critiek ontbreekt ten eenen-
male. Nu moet men eenen schrijver nooit een verwijt
maken van hetgeen hij niet geven wilde, mits hetgeen
hij wél gaf, deugdelijk zij. Alhoewel wij in dit laatste
geval verkeeren, mag toch, bij dit onderwerp, de ont-
stentenis van critiek worden betreurd.

Zoo licht zou de meening kunnen post vatten, die de
titel van het werkje helpt verbreiden, dat wij thans, ten
langen leste, wettelijl, een: ,onderzoek naar het vader
schap” mogen instellen.

Welnu, het heeft er niets van. Deze wet blijft op
den grootst mogelijken afstand van:  het vaderschap”.
7Zij reserveert die eigenschap voor de betrekking tot het
wettige kind, omdat de Roomsche Kerk, in het huwelijk,
een sacrament ziet. Daarom, behaagde het de wet de oogen
te sluiten voor de moeders, die slachtoffers zijn van
verleiding, Messalina’s immers, die strikken spannen en
lagen leggen, belust op afdreiging, loerend op de rust
der gezinnen. Daarom, bekreunde zij zich om het onechte
kind slechfs in zooverre als daaraan eene gave wordt
toegereikt. Immers, de met bijbelteksten doorspekte
goedertierenheid wil nu eenmaal, dat men de schuld van
de ouders, op onschuldige kinderen verhale, ook al slaat
men daarmede ieder rechtvaardigheidsbegrip in het aan-
gezicht.

Ware des schrijvers werkje crifisch aangelegd. het zou
die, waarlijk niet geringe, steenen des aanstoots der wet,
niet ontweken hebben. Thans, laat het anderen over,
zeer duidelijk en zeer verstaanbaar te zeggen, dat, in
Nederland, het onderzoek naar het vaderschap verboden
is en verboden blijft.

I1.

Des sehrijvers methode schijnt mede te brengen, dat
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hij zekere devotie koestert voor parlementuire retroacta
eener wet, derhalve, voor hare exegese, op hare geschie-
denis, ministerieele uitlatingen en dergelijke geleiders
den klemtoon legt.

Op menige plaats van zijn geschrift, komt die trek uif,
ook al heeft hij, zakelijk, volkomen gelijk. Hij bestrijdt,
lang en breed, minister Nerissen (62 vlg.), waar deze, den
als vader gedaagde, van bewijs der exceptio plurium
ontheft, in stede van, kort en goed, naar de woorden der
wet te verwijzen. Hij verdedigt, tegenover denzelfden
minister, de kapitalisatie van de onderhoudsgelden (71
vlg.), die de wet kennelijk beoogt. Na het verslag eener
gedachtenwisseling, tusschen den Heer PigrsoN en den
minister, nopens de vraag, of bij het onderhoudsbedrag,
op den stand der moeder moet worden gelet, verklaart
de schrijver, nu beiden het daaromtrent eens waren, dat
wel de rechter vrij is, doch: ,uit de geschiedenis ten
duidelijkste blijkt, hoe deze laatste zich te gedragen
heeft” (78).

Het is moodeloos de voorbeelden te vermeerderen,
want, hoe langer zoo meer, wordf, in de leer der wets-
vertolking, tegen deze methode den strijd aangebonden.
Hetgeen, bij de totstandkoming eener wet, door Regeering
of Vertegenwoordiging is gezegd, is niet ten eenenmale
onverschillig. Meer echter dan eene zijdelingsche bijdrage
tot de kennis der wet, is het niet. Allereerst, kent men
haar uit haar zelve, uit de plaats, die zij in het rechfs-
stelsel inneemt, uit de leemte, die zij geroepen is aan
te vullen. Dit alles te gader heet de zelfstandigheid der
wet. Op die zelfstandigheid kan, door de geleibrieven
der wel, zeker licht worden geworpen. Nooit echter in
die mate, dat zij, van dit licht, afhankelijk is. De wet,
in het leven geroepen, staat boven, niet onder hare wor-
dingsgeschiedenis. Ietgeen Regeering en Kamer ver-
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handelen, toont en loont beider moeite om aan de wet
het leven te schenken. Dit evenwel moet beiden genoeg
zijn. Op gezagsoefening, ook nadat de wet er is. hebben
zi] niet te rekenen. Het veld, door haar zelfstandig ge-
opend, beploegt de rechter, zelfstandig, gelijk 2ij.

Er zou, tot deze principieele beschouwing, weinig aan-
leiding bestaan, ware het niet, dat ik, op een allerge-
wichtigst punt, van des schrijvers gevoelen meen te
moeten verschillen. Ik hedoel, den rechtsgrond der
alimentatie.

Volkomen juist, wijst de schrijver de strekking der wet
aan, als volgt: ,Het eenige wat (lees: dat) de nieuwe
,wet aan het naluurlijke kind gebracht heeft, is een
,vordering tot uitkeering van geld, zonder dat daardoor
neen recht op den naam of op de nalatenschap of eenige
wfamilierechtelijke relatie ontstaat tusschen hem en den-
»genen, die voor zijn verwekker wordt gehouden” (18).
Met volle recht, maakt hij zich min of meer vroolijk
over de, uit het wijwater des huwelijks gerezen, beduchtheid
om de grenzen daarvan te naderen. Hij zegt: ,Vrees
,dat men alleen door het gebruik van het woord .vader”
ween onderzoek naar de afstamming zou mogelijk maken
sin dien zin, dat het resultaat van dat onderzoek zou
okunnen zijn de vaststelling van den sfaat van een
,bepaald kind, was totaal overbodig” (27).

Op welken grond evenwel, steunt gindsche stelling, en
met welke middelen, werd de gerezen angst gesust?

Volgens den schrijver, op het ipse dizit des ministers
in verband met de geschiedenis der wet. Hij verzekert:
+Ontelbare malen heeft Minister VAx Raarrr het ge-
,durende de mondelinge behandeling der wet herhaald,
»dat het woord ,vader” gekozen werd, juist om klaren
»wijn te schenken” (27). En hij verklaart: Uit de ge-
»Schiedenis der wet blijkt dus dat het woord .vader”
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yalleen gebezigd wordt in den zin van ,physiologische”
»vader, en niet in dien zin dat dit vaderschap burgerlijke
»familiebetrekkingen schept” (28). Zijdelingsche bronnen,
alzoo. Heeft de schrijver vergeten, dat, hetgeen hij afleidt
uit de beraadslaging, met zoovele woorden te lezen staat
in art. 342 lid 1, luidende: ,De rechtsvordering tot in-
proeping van staat op grond van beweerd vaderschap
,wordt niet toegelaten’ ? Heeft hij niet bedacht, dat wij:
»de geschiedenis” kunnen missen, wanneer wij eene wet
hebben ?

Waarlijk, hoe onwaarschijnlijk het zij, het schijnt zoo.
Mij althans, ware het anders, is het ondoenlijk, een
redelijken zin te verbinden aan de nayolgende opmerkingen
des schrijvers: ,Het komt mij voor, dat ondanks de
»gebezigde terminologie de bedoeling des wetgevers dui-
pdelijk aan het licht getreden is;, en dat de stellers der
yverschillende staatsstukken beter gedaan hadden met
sruiterlijk te erkennen, waarop het toch ten slotte aan-
okomt, dat n.l. de verplichting tot onderhound alleen in
»de afstamming, in het eigenlijke vaderschap, wortelt.
»Lerecht merkte minister Van Rastre op: ,Al bestaat
per geen eigenlijke familierelatie, al ondersehrijft men
»dat civielrechtelijke familierechten in de volle beteekenis
»van het woord alleen voorkomen bij huwelijk, er is
stusschen den vader en het natuurlijk kind een band
»des bloeds, een feitelijke betrekking, die niet te igne-
wleeren is” (19).

Is men, in Groningen, zo6 naief? Ruiterlijk zou men
erkennen, dat..... de grondslag der wet niet deugt!
Erkennen zou men, dat misleiding, van deze wet schering
en inslag is! Het eenige, dat, als repliek, op de minis-
terieele vermaning past, is iets in den navolgenden
trant: ,De eerste, die dien band des bloeds ignoreert,
zijt gij, minister. Het middel, dat daartoe, voor u, gebezigd

Themis, LXX1Te dl (1911) 2e st. 20%
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en, door u, overgenomen is, bestaat in het goochelen met:
,physiologisch” vaderschap, dat iets anders zijn en iets
anders uitwerken zou, dan het ons allen bekende, dood-
gewone en zeer alledaagsche vaderschap”.

Is, waarlijk en werkelijk, het huichelachtig karakter
der wet, die bestemnd is, om voor: Lhet sacrament des
huwelijks”” eene kniebuiging te maken, den schrijver
geheim gebleven? Het ligt anders nog al voor de hand:
wat de natuur vereentf, kan de vingervaardigheid eener
wet niet scheiden, ook niet, al draagt die wet Roomsch
merk. Men is of vader, of men is het niet. Is men het
wel, dan is het 1e lid van art. 342 een leugen, want
het, daar bedoeld, vaderschap wordt niet, beweerd”, maar
bij rechferlijk vonnis uitgemaakt. Heet men het niet te
zijn, ofschoon men, krachtens vonnis het wél is, dan is
de wet, die zoodanige valschheid verordent, een wan-
gedrocht, bestemd om, door het rechtsgevoel des volks,
achterhaald, te bezwijken.

De wenschelijkheid van dit laatste, hoe eer zoo ]iever,
toont een punt, door den schrijver, met hieronverklaar-
bare vluchtigheid, slechts aangeroerd.

Wij lezen: ,leder gevoelt, dat de regeling der uit-
,keering voor onderhoud en opvoeding van natuurlijke
pkinderen hier eene leemte vertoont” (26).

Welke is die leemte? Stel, een vader wil met zijne
onechte dochter, of twee onechte kinderen, door denzelfden
vader, bij verschillende personen verwekt, willen, met
elkander, een huwelijk aangaan. Kan zoodanig huwelijk
worden gestuit? Neen, want daartoe is noodig, dat, naar
lnid van art. 87 B. W. bedoelde personen: ,elkander
ybestaan in de opgaande en (lees: of) nederdalende linie,
yhetzij door wettige, hetzij door onwettige geboorte”.

Bij deze wet nu, heeft men, met ongelooflijke krachts-
inspanning, betoogd, datzoodanig: ,bestaan” niet bestaat.
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Het uitvloeisel daarvan: de onmogelijkheid der stuiting,
ontging den schrijver niet (23 vlg.). Hoe te oordeelen,
over eene machinatie, die, om den wille van de onvol-
prezen: ,heiligheid des huwelijks”, in allerlei bochten zich
wringt, en tot gevolg hebben kan — dat onze rechts-
orde tegen incest weerloos is?

Wij zagen echter, dat de schrijver de ,leemte” aan-
gevuld wil hebben. Inderdaad, zijne naiveteit begeeft
hem niet. Er bestaat slechts één middel om gevolg te
geven aan zijn wensch. Dit namelijk, dat men toegeven
gaat, hetgeen met kracht en macht werd ontkend: het
onderling ,bestaan” van vader en onecht kind.

Va-t-en voir ¢'ils viennent, Jean.
Va-t-en voir g'ils viennent.

Waarlijk — de logische rechtsdwang moest, langs
dien weg, op nietswaardige sophisterij zich wreken. Maar,
dan ware deze wet, in hoofd en ledematen, te niet gedaan.
Te meenen, dat onze gebenedijde coalitie dit niet inziet,
ware wel het toppunt van naiveteit.

11I.

Het beginsel, dat kinderen, in overspel of bloedschande
verwekt, niet kunnen worden erkend, behoort tot die
bepalingen, waarop Gomrme het oog moet hebben gehad,
toen hij schreef:

Es erben sich Gesetz und Rechte
Wie eine ewige Krankheit fort.

Het werd, door Nicorai, wiens breedsprakigheid in
omgekeerde verhouding tot zakelijkheid staat, bij de
wording onzer burgerlijke wetgeving, als volgt, aange-
prezen: ,Le bienfait de la reconnaissance ne peut &tre
»etendu  aux enfants adultérins ou incestueux; leur
haissance est déja envisagée comme une calamité pour
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,les bonnes moeurs; ce serait done renouveler le scan-
odale si la loi accordait la faculté de les reconnaitre
ypubliquement” (1).

Het schijnt den zwetser niet in het hoofd gelkomen
te zijn, dat dit: done volmaakt in de lucht hangt. Het
~ allereenvoudigste rechtsgevoel immers had kunnen leeren,
dat het verbod van erkenning de onvergeeflijke zonde
begaat, voor de schuld der ouders, het onschuldige kind
te doen boeten. Dit wordt gedoemd, in deze onze schijn-
heilige maatschappij, rond te dolen zonder steunpunt,
het onverdiende Kainsmerk op het voorhoofd, geschand-
vlekt, voor hetgeen het niet misdreef. Is het wonder, zoo
dat kind, straks tot volwassene gerijpt, bitterheid voelt
opkomen, in zijne ziel, tegen eene samenleving, die,
voour zooveel van haar afhangt, tegen hem, het banvonnis
uitspreekt en uitvoert? Zal niet die stemming zeer ge-
makkelijk aanwakkeren tot lichte laaie en ontembare
wrok vaardig worden over den aldus uitgestootene?
[ndien al, door een of ander gelukkig toeval, hier, mis-
drijf de toevlucht niet wordt, beteekent het niets, een
menschenleven, dat het niet gebeteren kon, vergiftigd
te zien? De Nicolai’s en genooten — want het ras is
niet uitgestorven —, schildknapen als zij zijn, voor de
ybonnes moeurs” in het openbaar, mogen dan zich ver-
kneukelen. Het onbedorven gevoel klaagt hen aan, als
rechtsverkrachters, want het suum ewigueis, van alle Recht,
de kern en de ziel.

Dat het bedoeld erkenningsverbod in wezen bleef,
boekt de schrijver, zonder er verder een woord aan te
verspillen (15). Mij schijnt de vruchtelooze poging der
H.H. LiMpura, Sarpr en Vany Devester om het te doen
verdwijnen, voor den voortgang der ethische ideeén, meer

(1) Voorpuin, Gesch. enz. II, blz, 559.
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waard, dan heel de armzalige wet, die hier ter sprake komt.

Plaatsen wij ons op haar standpunt, dan schijnt mij
de slotzin van art. 344a, die afwijzing van den eisch
voorschrijft: ,indien de rechter in gemoede overtuigd is
»dat de verweerder niet is de vader van het kind” aan
ernstige bedenking onderhevig.

Wij zagen reeds, dat de schrijver, volkomen terecht,
opkomt tegen de, aan dien slotzin yastgeknoopte, zonder-
linge, leer van minister Nenissexn, als zou de verweerder:
»enkel het gemoedelijk geloof aan het bestaan van be-
pvrijdende feiten te wekken” hebben (66). Eene inter-
pretatie als deze, had den schrijver de overtuiging moeten
schenken, dat, door dien slotzin, een vaarwater is geopend,
met  klippen bezaaid. In stede daarvan echter, lijdt
hijzelf aan het euvel, dat hij bestrijdt, en laat sub-
lectieve overwegingen, in stede van objectieve feiten, bij den
rechter, den doorslag geven.

De schrijver zegt: ,In dit verband herinner ik er aan
sdat zelfs het bewijs van gemeenschap met nog een ander
sdan den verweerder volstrekt niet behoeft te leiden tot
»toewijzing der exceptie en afwijzing der vordering. Het
ykan zeer goed zijn, dat de bewezen gemeenschap met
sdien anderen man niet bevrijdend voor den verweerder
»zal werken omdat b.v. de verweerder zich blijkens zijne
sgedragingen tegenover de moeder als de verwekker heeft
»beschouwd. Hij kan zich schriftelijk of mondeling in
,dien zin hebben uitgelaten™ (68).

Ziehier den invloed van de: ,overtuiging in gemoede”,
die subjectieve momenten, voor objectieve bewijsgronden,
neemf, en waaraan de schrijver niet ontkomen is. Tk
begrijp, dat aan een bittertafel, dergelijke fanfaronnades
opgeld doen, gretig opgevangen en gecolporteerd worden.
In de rechtszaal, is meer noodig, dan praatjes van dien
aard. Was het ernst met die uitlating, dan zal de ver-
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weerder het toonen, door of de actie te voorkomen, of
verstek te laten gaan., Verzet hij zich daarentegen, dan
moet hij worden gehoord, en is zijne uiting één, maar
ook niet meer, dan én moment der beslissing. Tegen
een luchthartig dictum als, naar het schijnt, van den
schrijver kan worden verwacht, kan niet genoeg worden
gewaarschuwd.

Wij vervolgen: ,Het is denkbaar dat bewezen wordt,
y»dat de verweerder v66r den aanvang der zwangerschap,
ydaarentegen de derde na het intreden daarvan gemeen-
yschap met de vrouw heeft gehad, hoewel beiden binnen
»den wettelijken conceptietijd. In zulke gevallen zal de
sverweerder derhalve niet veel bereiken door het bewijs
»zijner exceptio plurium. De rechter zal in zulke ge-
,vallen wel uitmaken, dat het kind uit die andere ge-
»meenschap onmogelijk kan zijn ontvangen’ (68).

Zeer zeker zal dit de rechter, maar staat dit geval
gelijk met het onmiddellijk voorafgaande? Hier hebben
wij — ex hypothesi — objectief bewijs. De slotzin van
art. 344a heeft immers niet deze strekking, dat het
onraadzaam ware idioten tot rechters aan te stellen?

Wij gaan voort: ,En omgekeerd zal de actie van het
skind worden afgewezen, indien de verweerder, hoewel
»hij het bewijs van meerdere concumbenten niet kan
sleveren, er in slaagt bij den rechter de overtuiging in
ngemoede te wekken, dat hij niet is de verwekker van
shet kind. Indien b.v. de verweerder niet kan bewijzen
»de gemeenschap van een vrouw met een derde, doch
»wel dat een andere man zich tegenover de vrouw als
pverwekker heeft gedragen, dan zal hij (verweerder)
sondanks zijn bewezen gemeenschap niet mogen worden
yveroordeeld, omdat hij den rechter de overtuiging in
»gemoede heeft weten bij te brengen, dat miet hij, doch
ween ander het kind verwekt heeft” (68).
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Dit is een verslimmerde editie van het eerste geval,
en men staat eenvoudig verbaasd over de verwoesting,
die een valsch wettelijk voorschrift, tot zelfs bij wél
ingelichten, aanrichten kan. Hier, hebben wij niet eens
eene eigen uiting, die bekentenis zijn kan, en waarvan,
ook in dit geval, de rechter maakt, wat hij wil (art. 1965
B. W.) Hier, hebben wij niets dan gedragingen van een
derde. Moet de schrijver worden herinnerd aan den regel:
quod inter alios fit, alteri neque nocere neque prodesse
potest? Hij zal toch niet, in het algemeen, van dien regel
zich ontslagen achten, omdat het speciale geval van
concumbenten daarop inbreuk maakt?

LV.

In de wet, die een schijnvertooning levert, opent de
slotzin van art. 344a de mogelijkheid om zelfs deze te
niet te doen. Ik behoor zeker niet tot hen, die ’s rechters
vrijheid aan banden willen leggen, naar ik mij vlei
herhaaldelijk te hebben getoond. Hene: jovertuiging in
gemoede” echter, onbeperkt en onbestemd, kan onbe-
rekenbare gevolgen hebben.

Op zich zelf reeds, weet ieder, dat het generatie-proces
geheimenissen heeft, die nog niet zijn ontsluierd. Daaruit
vloeit voort de moeilijkheid der bewijsvraag en de nood-
zakelijkheid om met aanwijzingen zich tevreden te stellen.
Wederom, hangt daarmede samen, dat het onderling
verband van geheel den eisch en geheel het verweer,
niet één oogenblik, uit het oog mag worden verloren.
Nergens toch, wordt, van ’s rechters onverzwakte aandacht,
ook voor schijnbaar lichte trekken, meer gevergd, dan
hier het geval is. Nergens, wordt zijn combinatie-vermogen
op zwaardere proef gesteld. Hoe lichtelijk zou, bloot
standsverschil den rechter parten kunnen spelen! Hoe
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gemakkelijlk, kan beweerd: ,fatsoen”, ten voor- of ten
nadeele, in de weegschaal geworpen worden! Kortom,
welke breede rij van imponderabilién kan, hier, haren
schier onnaspeurlijken invloed doen gelden !

Jedoelde men dit te zeggen, in den slotzin van art. 34447
Dan is men al zeer ongelukkig geslaagd. Voorschriften
voor, niet vermaningen aan den rechier behooren in
eene wet. Het oude recept: Legis virtus haec est: impe-
rare, vetare, permittere, punire (1) heeft nog niet uitge-
diend. Indien men evenwel vermaant, moet men niet
eenzijdig zijn. Men leest, in de wet: de rechter wijze af,
indien hij in gemoede overtuigd is, dat de verweerder
niet is de vader van het kind. Waarom schrijft zij niet
voor, de rechter wijze toe, indien hij in gemoede over-
tuigd is, dat de verweerder wél is de vader van het kind ?
Ligt er meer aan gelegen, dat, met de niterste zorgvuldig-
heid, worde gewaakt tegen mistasting in geldelijke bij-
dragen, als: ,vaderschap” hier figureerend, dan tegen
vergissing, nopens de behoeften eens kinds?

Toen de zaak, in de Juristen-Vereeniging, ter sprake
kwam, gaf het Bestuur eenige feiten aan, die, als nitgangs-
punt van en leidraad voor, het bewijs, dus den rechter,
dienen konden. Met name, werden genoemd: verleiding
der moeder, trouwbelofte, bezit van staat, informeele
erkenning, De bedoeling was niet, de lijst daarmede ge-
sloten te verklaren, gelijk dan ook, in het debat, ver-
wezen werd naar voortdurende samenleving. Wat men
echter wilde doen uitkomen was, dat eisch noch verweer,
steunen mocht op eene of andere algemeenheid, maar
geworteld moest zijn in een conecreet aanwijsbaar, deugde-
lijk omschreven, in rechte bewijsbaar feit,

Het blijkt niet, dat de schrijver, van die noodzakelijk-

(1) L. 71D. de Leg. (I. 3).
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heid, doordrongen is. Zijne, reeds bestreden, voorbeelden
geven aanleiding tot dien twijfelr Doch ook zijne be-
strijding van de — zachtsl gemomen — onverklaarbare
interpretatie van minister Nurissen maakt den indruk
eener wankele opvatting.

's Rechters, ,gemoedelijk geloof aan het bestaan van
ybevrijdende feiten” zou, volgens Nerissen, voldoende zijn.
Neen, zegt de schrijver: ,Bewijs dier andere gemeenschap
,wordt door de wet geéischt, zij het ook, dat indirect
ybewijs (b.v. indien het een prostituée befreft) soms vol-
,doende zal kunnen zijn” (67).

Wederom, staan wij, hier, voor eene algemeenheid. Is
de genoemde qualificatie, of nog erger: zoogenaamde
bekendheid, voldeende? Ik moet het, met nadruk, be-
twisten. De vroeger geprostitueerde kan, door bekendheid
met dezen man, opgehouden hebben, het te zijn. Wat
rechtigt tot de loochening dier gebeurlijkheid? Nooif
derhalve mag, met indirect bewijs, de rechter genoegen
nemen.

De slotzin van art. 344a werkt echter, ook bij den
schrijver, na. Hij oordeelt: ,Naast (het bewijsder exeptio
yplurium) geeft de wetgever den verweerder tot zijne
ybevrijding het middel aan de hand bij den rechter de
sgemoedelijhe overtuiging te wekken, dat hij — verweer-
,der — niet is de vader (verwekker van het kind").
Nader wordt dit aangedrongen als volgt: ,De slotalinea
ydient alleen om te bepalen, dat, ook al is de gemeen-
.schap van den verweerder bewezen, de rechter de actie
stoch moet afwijzen, indien hij door welke omstandigheden
»00k de overtuiging in gemoede krijgt, dat de ver-
sweerder het kind niet heeft verwekt” (67).

Dit alles, ronduit gezegd, hangt mij veel te veel in
de lucht, en ik vrees ernstig, dat men, afgaande op den
zeer verdienstelijken commentaar, den schrijver ook volgt,
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waar zijne gewone scherpzinnigheid faalt, of — hetgeen
ook mogelijk is — zijn woord zijne gedachte voorbij streeft.

Vraagt men mij, waartoe: ,de slotzin dient” het ant-
woord zou, op den man af, luiden: om door den rechter
in onbruik te worden verklaard. Bij de behandeling in
de Juristen-Vereeniging zeide onze eerste magistraat :
»(Het verbod van onderzoek) laat het miskende kind,
»(meisje) met haar armoede en haar schande, alleen beladen
ymet den last van de opvoeding der vrucht van verboden
pliefde. Ook straft zij de vrouw, die uit armoede zich
b0t Degunstiging van dergelijke handelingen leende;
pmaar den bedrieger, die aan het weldra yan zich afge-
ystooten kind met behulp van bedriegelijke middelen een
yonherstelbaar kwaad berokkende, laat de wet geheel
»VIlj en onverlet, om zich wellicht te beroemen op zijn
ybedrijf en hetzelfde met een ander slachtoffer te her-
yhalen, Is dat recht?”

766 sprak Conmvek Limrstine (1), en die woorden zijn,
op den huidigen dag nog, eene aanklacht tegen deze wet.

Deze wet werpt moeder en kind een handvol geld in
den schoot. Maar hwe doet zij dit? Na het winnen eener
actie, die, ten nadeele des eischers en ten voordeele des
gedaagden, in des rechters gemoedelijke overtuiging, een
veiligheidsklep opent. En wamrom doet zij dit? Omdat
zij het woord: vader, van allen inhoud ontbloot wil
hebben. Omdat zij, in het onechte kind, niets meer en
niets anders wil zien, dan de belichaming eener onrecht-
matige daad, dieimmers, eveneens door schadevergoeding,
wordt opgewogen. De hulde aan het Recht, in deze wet,
is gehuicheld. Hare weldaden zijn schoorvoetend en af-
gedwongen verleend. De clericale ijver voor het huwelijks-
sacrament heeft haar gemaakt tot eene lex fautrimw stupro.

(1) t. a. p. II, blz. 23.




321

Heeft onze magistratuur, juist hier, niet eene gelegenheid
om den wetgever te toonen, dat zij zijn slippedrager niet
verkiest te zijn, noch wenken van dezen wil laten zich
aganleunen? In het algemeen reeds, is het haar niet
onbekend, dat eene, steeds meer veldwinnende, meening
haar toestaat, in wetsvertolking, zoo ver te gaan, als
mogelijk is, totdat de uiterste wetsgrens is bereikt. Waar
echter eene wet zich onderstaat den rechter toe te
voegen : gij moet afwijzen, bijaldien gij niet in gemoede
overtuigd zijt, daar antwoorde deze laatste: wanneer ik
af te wijzen heb, moet ik weten, niet gij. Mijne over-
tuiging, hier en nu, gelijk steeds en overal, is een heilig-
dom, door niemand voor mij, door mij alleen, bewaakt.
Daarom moge de herinnering, in het Parlement, het
middel geweest zijn om eenige dierbare stemmen te winnen.
In de wet, is zij eene beleediging voor mij.

Mocht evenwel een rechter, aan letterknechterij ver-
slaafd, de neiging gevoelen om bewijs te doen over-
vleugelen, door ,overluiging”, hij verneme, hoe CONINCE
LirrsTiNg vermeldt eene opmerking: ,die bij de rechters
Lzoo menigmaal in de gedachten gekomen is, waar zij
sover een beschuldiging van kindermoord te oordeelen
,hadden, namelijk deze: dat, wanneer het recht de vrouw
,in haar ongelukkigen toestand niet alleen had laten
.staan, en haar toestond om onderhoud voor haar kind
.te eischen van den vader, zij wellicht niet eene slechte
.en ontaarde moeder, niet eene misdadige vrouw, zou
sgeworden zijn” (1).

Wat het Recht niet doen mag, doe de rechter
evenmin,

(1) t. a. p. 11, blz 26,

21




V.

yRegel zal wel worden, dat hetzij een aanstaande
ymoeder, hetzij iemand, die v66r of na hare bevalling
yzich haar lol of dat van haar kind aantrekt, zich in
nde eerste plaats tot den voogdijraad wendt om de toe-
ppassing der wettelijke bepalingen te bevorderen.”

Aldus, de vermoedelijk zeer juiste prognose des
schrijvers (122). De wenken, die hij, daaraan verbindt,
voor de bemoeiingen van den Voogdijraad, zijn uit-
nemend gevoeld en geuit. Inzonderheid behartigenswaard
is zijne opmerking: ,dat reeds bij het bijeengaren van
het feitenmateriaal’’, met de meeste kieschheid en met
veel beleid, gehandeld moet worden. Inderdaad, zou ieder
ondoordacht ingrijpen, geheel onschuldigen b.v. vrouw
en kinderen kunnen treffen, of wel veroorzaken, dat, bij
den man, een geest van verzet wordt gewekt. De ervaring
leert, dat handelingen, die het volle daglicht niet ver-
dragen, door medewetenschap van derden, eer geschaad
dan gebaat worden. Daardoor is, voor deze laatsten,
groote omzichtigheid geboden, zal niet een: va, banque!
hunne pogingen verijdelen.

Mag, van den Voogdijraad, zoodanig behoedzaam op-
treden worden verwacht? De vraag kan, toevallig, naar
verkiezing, worden beantwoord.

In het Voorloopig Verslag der Comm. van Rapporteurs
der Herste Kamer, over Hoofdstuk IV der Staatshegrooting
voor het loopende dienstjaar, leest men: ,Door eene
»Afdeeling werd hulde gebracht aan de Voogdijraden
wen in het bijzonder aan hunne secretarissen voor het
»vele, dat door hen op zoo hoogst verdienstelijke wijze
,wordt gedaan”.

Die secrelarissen zelve echter beginnen hunne ver-
gadering, met de navolgende jeremiade: ,De dagbladpers
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,heeft laatstelijk nog al eens klachten over de bemoeiingen
,van den Voogdijraad opgenomen, waardoor het publiek,
yonvoldoende op de hoogte van deze instelling en haar
,werkkring, wel een eenzijdigen en minder gunstigen
sindruk van dit nieuwe lichaam moest krijgen, hetgeen
,weinig bevorderlijk werkt op het doel, dat het bestemd
»i8 na te streven” (1).

Pers contra Eerste Kamer. Wie heeft nu gelijk? vraagt
gen onbevangen lezer. Prophete rechts, Prophete links;
das Weltkind in der Mitte, zegt Gorrnr. Laat ons des-
gelijks handelen en de waarheid in het midden plaatsen.
Dan nog, zij de vraag, herhaald : kan een optreden, waarbij
tact miet het hoog noodige maar het eenige noodige is,
aan den Voogdijraad worden toevertrouwd? Ik doe de
vraag, zonder den allergeringsten bijsmaak van arglist.
Individueelen tact vindt men reeds niet te kust en te
keur, maar corporatieve tact behoort tot de groote
zeldzaamheden.

Vandaar, mijn twijfel. (Ging het naar den wensch der
secretarissen, de corporatie — en daarmede het gevaar
— slonk tot een paar personen. Nu de Hooge Raad, in
zake de kinderen van de Hilversumsche weduwe Dr Ruix,
beslist heeft, dat, waar een besluit bij meerderheid is
voorgeschreven, een te bekrachtigen besluit onwettig is,
verlangen genen wetswijziging om dit laatste mogelijk
te maken.

Het is te hopen, dat, wordt zoodanig aanzoek gedaan,
een besliste weigering volge. Publiekrechtelijke bepalingen,
waartoe art. 12 van den Bestuursmaatregel, rakende de
samenstelling der Voogdijraden behoort, moeten, stipt
naar de letter, worden nageleefd. Bekrachtiging ware het

(1) Zie Bijeenkomst van Voogdijraad-Secretarissen in N. Rott. Cow-
rant 5 Dee. 1910, Avondblad B.
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middel om den, in het voorschrift gelegen, waarborg te
ontwrichten. Zij werkt roekeloosheid en sleur in de hand.,
met haar adagium: het zal wel goed zijn, Zij bevordert
wankelmoedigheid, speculeerend op de hebbelijkheid, dat
men liever eene meening, dan een bestuur verloochent.
Zij opent gelegenheid tot allerlei bespiegelingen, over
hetgeen meer of min, al of niet spoedeischend is, en
kweekt zorgeloosheid, bij hen, die dan toch voorloopig
van vergaderen worden ontheven.

Corporatief derhalve moeten, naar mijne meening, alle
besluiten van den Voogdijraad blijven. Dit neemt niet
weg, dab ik des schrijvers meening gaarne onderschrif,
waar hij: ,aan een uit het midden van den Voogdijraad
»gekozen Commissie” het werk der bedoelde voorbereidi ng
toevertrouwd wil zien (123). Daartoe, bestaat thans reeds,
krachtens art. 11 voormeld, gelegenheid. De Voogdijraad
pleegt vrouwen in zijn midden te tellen. Het behoeft
nauwelijks gezegd, dat, waar het op tact aankomt, bij
voorkeur op hare hulp behoort te worden gerekend.

Minder ingenomen kan ik zijn met het richtsnoer,
door den schrijver, den Voogdijraad, aangeprezen, nadat
het werk der voorbereiding afgeloopen is, en men te
handelen heeft. Alsdan, zegt de schrijver: ,zal (de Voogdij-
»raad) den beweerden vader gemoedelijk kunnen toe-
»Spreken, zich ook uit zijn mond materiaal ter controle
»van de beweringen der moeder kunnen verschaffen” (124).

Zoodanige poging zou m.e. mislukken, omdat het
stadium der voorbereiding achter den rug en gemoede-
lilkheid, zoomin als tact, van eene corporatie te
wachten is.

Trouwens, zij zou dA4r misplaatst zijn. In het stelsel
onzer Kinderwelgeving, is de instelling van den Voogdij-
raad een weldaad. Het hangt echter, in den meest
letterlijken zin, van hem af, ook in de volkswaardeering
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die plaats zich te veroveren. Gaat de Voogdijraad, bij
onverschillig welke zijner handelingen, bureaucratisch te
werk, vat hij zijne funetie werktuigelijk op, dan wordt
het goed bedoelde der wet verkeerd, in een overgroof
kwaad der practijk. Niets hebt ge meer te ontzien, dan
waar ge met een menschenziel in aanraking komt, en
niets verdraagt minder paperassen-werk, dan waar ge haar
spoor hebt te volgen.

Wat de Voogdijraad, hier gelijk elders, onophoudelijk
voor oogen zich stellen moet, heeft met gemoedelijkheid
niet uit te staan. Het is de kiesche, maar besliste vast-
beradenheid eener vierschaar. Hij heeft den dunk te
geven, dat hem, van Staatswege, eene hooge roeping is
toevertrouwd. Ter vervulling daarvan, moet hij den indruk
wekken, dat hij, voor iedere overtuiging toegankelijk,
misleiding of bedrog zou weten te achterhalen. Alsdan,
kan de rechter een uiterste toevlucht blijven. Leidt de
Voogdijraad het daarheen, hij heeft, jegens ons rechts-
wezen, verdienstelijk zich gemaalkt.

Vatten wij samen.

Het werk des schrijvers, is, voor de toepassing der wet,
een veilige gids, Het gaat geen enkele vraag, die zij
doet rijzen, uit den weg. In zijne soberheid, ontziet het
echter de wet zoozeer, dat men in onzekerheid verkeert,
of de schrijver aan haar zijne stem zou hebben gegeven,
dan wel onthouden. Wij lezen zelfs van een: ,wetgever,
,die natuurlijk kind en mbeder beschermt” (123). Dit
is eene meening, die valsche voorstellingen kan doen
ontstaan. 1k plaats de mijne daartegenover.

Deze wet is zelve eene bastaardwet. Zij is niet het
wettige kind eener onverzettelijke geneigdheid om recht
te doen. Zij is de halfslachtige uitkomst eener benepen
beknibbeling, die mondjesmaat toekent, wat zij niet
weigeren dorst, Haar vader is geloofsijver en sectegeest,
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wier onzalige bond nooit iets goeds heeft gewrocht. Haar
moeder is de meening, dat men, met geld, zich loskoopen
kan van den plicht om rechtvaardig te zijn. De losprijs,
die moeder en kind, in naam der: ,heiligheid van het
huwelijk” wordt toegeworpen, dient om den kreet te
paaien van het geweten, dat ieder verantwoordelijk stelt
voor eigen daden. In deze wet, heeft weer eens, dank zij
de onvolprezen zegeningen van het clericalisme, de vorm
gezegevierd over den inhoud, het dogma over het plichts-
gevoel. Het Nederlandsche volk erkenne deze wet niet
als zijner waardig. Het ,Onderzoek naar het Vaderschap”
wacht, alsnog, op eene plaats in onze rechtsorde.

J. A. Levy.
Amsterdam, Febr, 1911.

NASCHRIFT.

Het bovenstaande was geschreven, toen mij onder de
oogen kwam de beoordeeling door Prof. MOLENGRAAFY
van des schrijvers werk, voorkomende in Rechisgeleerd
Magazign, Jrg. XXX, Aflev. 1—2, blz. 209.

[k ontleen daaraan de navolgende opmerking:

Op bl. 23 vlg. stelt Schr. de vraag: ewanneer nu vaststaat,
dat de natuurlijke betrekking tusschen verwekker en kind de
grondslag der vordering tot alimentatie witmaakt, brengt dit
dan als gevolg mede, dat de verbodsbepalingen nopens huweljk
en getuigents van arvt. 87 en 1947 B. W. op die personen als
bloedverwanten toepasselijk zijn, zoodra er eenmaal een ali-
mentatievonnis bestaat 7" Hij beantwoordt niet alleen deze vraag
ontkennend, maar meent ook, dat een nienw onderzoek naar
het vaderschap ter toepassing van deze artikelen niet mag ge-
schieden. «Een onderzoek naar den natuurlijken band tusschen
vader en kind met elk ander rechtsgevolg (dan om daaraan den
onderhoudsplicht vast te knoopen) wordt in ons recht uitge-
sloten’ (bl. 25). Schr. verzuimt te zeggen, waar die uitsluiting
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is te vinden. In art. 342 eerste lid B, W. is zij niet ge-
schreven, Immers de strekking van het daarin vervalte wets-
voorschrift is enkel de zgn. actie tot gedwongen erkenning te
verbieden. De staat, waarvan daar sprake is, is de slaat (de
positie) van een natunurlijk erkend kind. Bij de rechisvordering
daar genoemnd, is het eonstateeren van een bepaalde afstamming
doel, niet enkel middel, et gaat om het vaststellen van een
rechtstoesfand, niet om het bereiken van een bepaald gevolg.
Men vindt ‘dit bij Mr. Hes; op bl 10 vlg., duidelijk uiteen-
gezet, Maar hieruit volgt dan ook, dal de zooeven aangehaalde
nitspraak mniet juist is, Nergens werdi in het Burg. Weth,
zopals hel thans luidt, het onderzoek naar hel vaderschapuit-
gesloten. Uitgesloten is alleen de vordering fol inroeping van
den staat dien een natuwurlijk erkend kind bezit, uitgesloten
dus oolk het maken van aanspraak op de rechten die zoodanig
kind geniet. Noch bij art. 87, noch bij art. 1947 B. W. gaat
het echter om dergelijke rechten. Het onderzoek naar hel
vaderschap ter foepassing van deze artikelen is derhalve toe-
gelaten, De argumenten, door Mr. HEs wvoor het tegendeel
aangevoerd, zijn in strijd met hetgeen hij zelf ons mededeelt
omtrent de strekking van het gewijzigde art. 342 B, W,

Met dit gevoelen, kan ik mij niet vereenigen en het
wil mij voorkemen, dat, bij den hoogleeraar, de wenseh
de vader der gedachte is.

In het onderstelde geval, zou de stuiting des huwelijks
moeten volgen op eene qualificatie des rechters, die,
tusschen man en kind, bloedverwantschap aanneemt, gelijk
de natuur die tusschen vader en kind vestigt. Dit juist
verbiedt deze armzalige wet. Haar ligt aan de natuur
niets, aan het huwelijkssacrament alles gelegen. Hij, dien
zij ,vader” heet, kan, in zijne beurs, worden lastig
gevallen, meer niet. Heeft hij betaald, hij houdt op:
,vader” te zijn. Dit laffe goochelspel staat in de wet.
Verder kan de rechter niet gaan, maar wél de veront-
waardiging van het Nederlandsche volk.

J. A. W

'Themis. LXXIIa dli (1911) 2e st a1




SStrafien’ en hare berechting. Rede, gehouden
in de Jaarvergadering van den Bond ter
verkrijging eener weltelijke regeling van
den rechtstoestand der burgerlijke amb-
tenaren, den 24sten September 1910, door
Mr. J. A. Levy, Advocaat te Amsterdam.
‘s-Gravenhage, Boekh. v h, GEpr, Brruix-
FANTE, 1910.

Mr. Levy heeft in de hierboven vermelde Rede de
door hem behandelde kwesties nit een wetenschappelijk
oogpunt niets nader tot hare oplossing gebracht. Trouwens,
dit zal zijn streven ook niet geweest zijn. Kenlijk was
zijn oogmerk alleen, voor zijne hoorders, grootendeels
leeken, eene verhandeling te houden over disciplinaire
bestraffing van ambtenaren, en vooral, hun een begrip
te geven aangaande de ,verschilpunten” welke op dat
terrein ,eene aanmerkelijke plaats innemen”.

Indien de spreker — gelijk ik inderdaad geloof — in
dit doel niet geslaagd is, dan is dit zeker mede hieraan
te wijten, dat hij zich niet gehouden heeft aan den eisch,
door hem zelven ergens in zijne Rede gesteld. ,Er be-
staat”, zoo lezen we op blz. 11, ,geen onderdeel van het
rechtsgebied, waarop de allerniterste navwgezetheid, zelfs
en bovenal in woordenkeus, meer van noode is, dan het
terrein, dat wij thans naderen.” Al dadelijk echter is
het onderwerp zijner verhandeling: , .Straffen” en hare
berechting”, met zijne voorkennis z66 ongelukkig en
onbeholpen aangeduid, als ik mij niet herinner het ooit
meer te hebben gezien. Want vooreerst moest hij heginnen
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met zijn gehoor te waarschuwen, dat hij 't inderdaad
niet zou hebben over ,straffen”; niet over wat hij noemt:

H

ystraffen, in den technischen zin”, daarmede bedoelende
de straffen die staan op Misdrijven en Overtredingen;
maar dat hij alleen zou spreken over ,fuchtmiddelen™,
aan te wenden tegen ,ambtenaren”. En in de tweede
plaats had hij er wel bij mogen voegen, dat hij 't eigenlijk
6ok miet zou hebben over ,berechting”. Immers, in ver-
band met straffen of tuchtmiddelen kin men niet spre-
ken wvan ,berechting”: een straf of een tuchtmiddel
wordt niet berecht, doch een feit, een zaak, een misdrijf,
een overtreding, di¢ worden berecht; desnoods kan nien
dat 66k zeggen van het disciplinair vergrijp, maar zeker
niet van de straf, die ter zake van zoodanig vergrijp
wordt opgelegd.

Drie onderwerpen heeft de spreker voor zijn gehoor
uiteengezet. Hij begint met de vraag te beantwoorden :
»Wie is ambtenaar?” Vervolgens behandelt hij de vraag:
»Wat is tueht?”, maar hij meent eigenlijk: ,Wat is
disciplinaire straf?” of: ,,Wat zijn tuchtmaatregelen in
tegenstelling met de ,straffen in technischen zin?" MHet
laatste onderdeel eindelijk van zijne rede had ,ten doel,
de lijnen aan te geven, langs welke berechting plaats

grijpen moet”, en dit omschrijft hij — wadrom, is niet
duidelijk — met: ,van welke onderstellingen gaan

wij uit?”

,Ambtenaar” is volgens Mr. Lryy: ,al wie bekleed is
met overheidsgezag.”

»Overheidsgezag” is een mooi, groot woord. Dat hierin
echter onmogelijk een bruikbaar criterium van den
ambtenaar gelegen kan zijn, springt dadelijk in het oog,
wanneer men denkt aan honderden personen, die onder
aan de hiérarchische ladder staan, en aan wie toch
niemand hunne hoedanigheid als ambtenaar zal ont-




zeggen, bijv. de klerken aan de Departementen van Al-
gemeen Bestuur, de klerken ter (Gemeente-secretarie of
bij den Gemeente-ontvanger. Z66 zijn er tal van personen,
die tot de overheid in een hiérarchisch verband staan
en door de overheid gebruikt worden ter uitvoering
van den op haar rustenden plicht, personen die ook
Mr. Levy ongetwijfeld tot de ambtenaren zal rekenen,
doch aan wie geen greintje overheidsgezag is opgedragen.
Wil Mr. Levy volhouden, dat de bovenbedoelde personen
wel degelijk met ,overheidsgezag™ hekleed zijn, dan ge-
bruikt hij dat woord in eene heel bizondere beteekenis
en had hij inderdaad wel mogen mededeelen wat hij
onder die vage uitdrukking verstaat.

wZoodra eene wet eene functie geschapen en deze
begiftigd heeft met overheidsgezag, hoe gering ook, staat
gij voor een ambt en hebt gij, in den drager, een amb-
tenaar voor u. Zoo niet, niet.” Aldus tracht Mr. Lmvy
zijne meening te verduidelijken.

Het is dus niet genoeg, dat de wet een functie heeft
geschapen, maar zij moet bovendien aan die funetie
overheidsgezag hebben toegekend.

Men weet — (Mr. Levy heeft het echter voor zijn
leekengehoor niet dnidelijk genoeg uiteengezet) —, dat
de kwestie betreffende het al dan niet ambtenaar zijn,
voornamelijk speelt ten aanzien van de bij de gemeente-
bedrijven, bijv. gasfabriek, electriciteitsfabriek, waterleiding,
tram, slachthuis, hetzij voor vast, hetzij tijdelijk werkzame
personen. Er is echter niet de minste reden, om de
kwestie niet evenzeer te stellen ten aanzien van de rijlks-
bedrijven. Doen we dat, dan stuiten we in Mr. Levy's
omschrijving weer dadelijk op het ,overheidsgezag”,
Wanneer de Staat, met uitsluiting van anderen, het
vervoer van brieven aan zich trekt of zich, in concurrentie
met anderen, inlaat met het vervoer van pakjes, zijn
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dat dan ondernemingen, die voortvloeien uit het over-
heidsgezag van den Staat, en zijn dan de personen, die
met de zorg voor en de uitoefening van die bedrijven
belast worden, bekleed met overheidsgezag? Uit den aard
van de hun opgedragen werkzaamheden volgt het natuurlijk
niet: Van Gend & Loos, schippers en vrachtrijders, die
soortgelijke werkzaamheden verrichten, hebben geen
overheidsgezag. Toch zijn onze postmannen enz. onge-
twijfeld ambtenaren ; zoowel de Postwet als het Wetboek
van Strafrecht noemt hen uitdrukkelijk zoo. Maar zijn
ze het ook volgens de omschrijving van Mr. Levy?
Indien hij, ten hetooge dat zijne omschrijving ook op
hen past en dat het vervoer van brieven geschiedt
krachtens overheidsgezag, verwijst naar de Postwet —
en wadrheen anders zou hij kiinnen verwijzen? —, dan
komt de redeneering eigenlijk hierop neer: De post-
mannen zijn ambtenaren, indien eene wet overheidsgezag
aan hen heeft toegekend. En: het hun toegekende gezag is
overheidsgezag, omdat de wet het hun heeft toegekend.
Heel overtuigend is die redeneering niet.

Bij de behandeling van de vraag, welke personen, in
dienst van de gemeente, ambtenaren zijn, wordt weér een
nader criterium gesteld: ,Voor hetgeen de gemeente
doen moet, heeft zij ambtenaren noodig, aan wie zij
overdraagt het haar toegekende overheidsgezag.” De
vraag, of de gemeente nu speciaal iets doen moet, zal
ook weér aanleiding geven tot verschil van gevoelen.
Mr. Luvy’s bedoeling is, dat de personen, bij de gemeente-
bedrijven, de gas- en electriciteitsfabriek enz., gebruikt,
volgens die formule niet tot de ambtenaren zgullen be-
hooren. Dat is echter, ook al acht men die formule

juist, nog lang niet zeker: onder hetgeen de gemeente

doen moet, behoort ook het zorgen voor de openbare
orde en veiligheid, Die beide worden verzekerd en be-
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vorderd door 'savonds en ‘s nachts goed verlichte straten.
Als dus de gemeente voor die verlichting zorgt, hetzij
door de- leverantie van gas enz. op te dragen aan eene
particuliere gasfabriek, hetzij door zelve zoodanige fabriek
te exploiteeren, doet zij wat zij doen moet. Ergo.

756 zal er telkens ten aanzien van de vraag, of zekere
gemeentezorg behoort tot hetgeen zij ,doen moet”, een
even groot verschil van gevoelen zijn als ten aanzien van
het - overheidsgezag”.

Ik heb voorts nooit begrepen, waarom de (voor vast
aangestelde) mannen van de gemeentebedrijven niet, de
(voor vast aangestelde) mannen van de rijks-bedrijven
daarentegen wél tot de ambtenaren zouden behooren.
En Mr. Levy’s onderscheiding van ,hetgeen de gemeente
doen moet” en ,hetgeen zij ook laten kan”, maakt mij
te dien aanzien niet wijzer. Want, ga ik voor de beant-
woording van de vraag, of iemand een Rijksambtenaar
is, mij van het criterium:  hetgeen het Rijk doen moet”
bedienen, dan raak ik ook weer dadelijk, bijv. met de
postambtenaren, aan den grond. Wat het Rijk doen moet,
leert mij de Grondwet; en daartoe behoort niet het ver-
voeren van brieven en pakjes, zoodat volgens dat cri-
terium het personeel der posterijen enz. zeker niet tot de
ambtenaren zou zijn te rekenen!

Evenmin als het eerste gedeelte der rede acht ik het
tweede gelukkig geslaagd. Daar zal gehandeld worden
over tuchtmiddelen; het is dadr, dat de spreker zich
zelven den eisch stelt van ,alleruiterste nauwgezetheid,
zelfs en bovenal in woordenkeus”: en .... daar krijgen
we, met woordelijke overneming van hetgeen hij 25 jaar
geleden schreef over de destijds zoo veel besproken
,Amsterdamsche Kerktuchtzaak’

'

, eenige bladzijden lang
eene vergelijking, niet tusschen straf en fuchimiddel, maar
tusschen straf (in den zin van het leed dat wordt opge-
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legd wegens krenking van de openbare rechtsorde) en
tucht (in den zin van de bevoegdheid tot kastijding in
eene bizondere rechtssfeer) — twee begrippen derhalve
ran gansch verschillenden aard, die niet met elkadr
vergelijkbaar zijn, evenmin als het tuchimiddel, waarmeé
het disciplinair vergrijp wordt gekastijd, vergeleken kan
worden met de rechisnormen der strafwet of met de
rechitsorde.

Is het op zich zelf al niet aannemelijk, dat de ,leeken”,
tot wie Mr. Levy het woord richtte, door zoodanige
valsche vergelijking een helder begrip hebben gekregen
van een tuchtmaatregel, de aard en de inhoud van dit
gedeelte der rede zijn bovendien weinig geschikt tot
bereiking van het doel. Ik kan althans niet gelooven,
dat hel wezen van het tuchtmiddel aan iemand ter
wereld duidelijk wordt, als hij bijv. hoort verkondigen:
,Straf is het uitvloeisel van rechisregelen en rechts-
begrippen, wier logische bestanddeelen allengs tastbaar
geworden, door wet en doctrine geobjectiveerd zijn. Tucht
is de slotsom van overwegingen, die niet zelden binnen
de subjectieve gevoelssfeer verwijlen.”

In het derde gedeelte der rede, over de handhaving
van de tucht, geeft de spreker enkele opmerkingen ten
beste over berisping en onfslag, en over de door hem ver-
langde drie waarborgen tegen overijling bij de oplegging
van tuchtstraffen, namelijlk:

o. dat niemand veroordeeld mag worden zonder ge-
hoord te zijn; — wie zou het difirmeé niet eens zijn?

b. dat de tuchtrechtelijk beklaagde gehoord moet
worden in regelmatigen rechtsgang, en wel zd0, dat van
clke disciplinaire bestraffing hooger beroep mogelijk moet
zijn; — wat ook ik volkomen juist acht; en

¢. dat de vormen rechtens moeten worden nageleefd.
Zonder twijfel, wanneer zekere vormen zijn voorgeschreven,




mogen zij niet worden veronachtzaamd, en My, Luvy
heeft volkomen gelijk, als hij zegh, dat men er dan niet
laag op mag neérzien. Aan den anderen kant is elke
niet strikt noodzakelijke ,vormelijkheid”” uit den booze.
En de vraag is dus maar: welke vormen behoort de wet,
ter verzekering van rechtvaardigheid bij disciplinaire
bestraffingen, voor te schrijven? Dienaangaande nu wordt
ons door Mr. Luvy hoegenaamd niets medegedeeld.

Ter verzekering van de stipte naleving van die vormen
zijn, naar Mr. Luvy's besliste overtuiging, beroepsrechters
noodig.

Indien hij onder ,beroepsrechters” de leden van de
gewone rechterlijke macht verstaat, zal zijne meening
wel niet door velen gedeeld worden; en indien hij er
iets anders onder verstaat, ware eene uiteenzetting, hoe
hij ziech die beroepsrechters in diseiplinaire zaken heeft
gedacht, wel wenschelijk geweest.

H. vaxy ner Horvex,




A, e Cosquino pE Bussy, ,[Ilet onistaan der
satisfactie van Utrecht”.

Na verdediging van het proefschrift, waarvan de titel
hierboven is weergegeven, verkreeg de Heer Du Bussy in
November 1910 te Leiden den doctorstitel in de rechten.
Hel wekt bij eerste beschouwing een eenigszins zonder-
lingen indruk een juridische promotie aan dit historisch
peschrift te zien verbonden. Deze indruk wordt door de
voorrede weggenomen, die ons eene yverhandeling over
een onderwerp ontleend san de geschiedenis van ons
publiek recht in het vooruitzicht stellende, als aanleiding
tot de keuze van dit onderwerp doet kennen de bestu-
deering van de ten archieve van Utrecht berustende
stukken van en over den bekenden Utrechtschen advocaat
Mr. Froris Trix. De lectuur van het geschrift echter
deed dezen eersten indruk weder naar voren treden. Ik
vermag althans heel veel meer dan historische beteekenis
aan het grootste deel daarvan niet toe te kennen.

Waar een aankondiging van des Heeren Dm Bussy's
geschrift van mij wordt verwacht, meende ik dit te
moeten vooropstellen. Het is de indruk, die bij iederen
lezer zal worden gewekt. Maar juist dit laatste recht-
vaardigt wel, dat ik deze — ik zou haar willen noemen —
bedenking verder laat voor wat zij is. Haar gewicht
stond ter heoordeeling van de faculteit, die daarover in
hoogste instantie tot oordeelen bevoegd was. Daarover
na te pleiten lijkt mij ten slotte weinig vruchtbaar.

[k wensch mij daarom tot het proefschrift, zooals het
hier ligt, te bepalen.

Aan de behandeling van artikel 7 der Pacificatie van
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Gent (Hoofdstuk I) en de onderhandelingen, die aan
het ontstaan der satisfactie van Utrecht voorafgingen
(Hoofdstuk II), gaat eene Inleiding vooraf ter schetsing
van de omstandigheden, die in 1577 Utrecht naar een
stadhouderschap van den Prins van Oranje deden wen-
schen, en — in strijd met de historische lijn — de sinds
ceuwen bestaande vijandschap tusschen Utrecht en Hol-
land op den achtergrond stelden. Ten slotte volgt als
aanhangsel de tekst der satisfactie met aanteekeningen.

De inleiding — gelijk het heele werk stylistisch uit-
stekend verzorgd — kan hier verder buiten beschouwing

blijven. Het mag voldoende zijn het slot hier over te
nemen: ,De laatste kreel, voordat Utrecht zich wenscht
aan te sluiten bij Oranje, calvinist en rebel, was een
angstkreet voor de Spanjaarden. Na jaren lang gezucht
en deerlijk geleden te hebben onder het Spaansch bewind,
was het gewest een vruchtbare bodem geworden voor
het anti-Spaansch beginsel, waarvan de Prins steeds de
drager was geweest”.

Tot juridische beschouwingen kan het eerste hoofdstuk
leiden.

De Pacificatie van Gent — 8 November 1576 onder-
teekend — was geboren uit den algemeenen wensch, niet

minder van de aan Philips trouw gebleven gewesten dan
van de rebellen, om de gehate Spaansche troepen te doen
vertrekken. Gesloten tusschen Holland, Zeeland en den
Prins aan de eene, en de Staten-Generaal, uit afgevaar-
digden van de overige gewesten saamgesteld, aan de
andere zijde, had zij de verdrijving dier Spanjaarden ten
doel. Bekend is de twistvraag, of hier van een vereeniging
dan wel van een verbond sprake is. Het is op dit staats-
rechtelijlk punt, dat schrijver in de eerste plaats de aan-
dacht vestigt.

Nader wordt het verbond ons aldus geteckend: ver-
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sehillende souvereinen laten tot bereiking van eenzelfde
doel hun krachten samengaan; in het contract, waarbij
zij van hun souverciniteit slechts zooveel afstaan als voor
hun gemeenschappelijke actie noodig is, omschrijven zij
het doel en regelen de punten, die tot geschil zouden
kunnen leiden; ter verwezenlijking van het doel wordt
een bestuur aangewezen; het verbond neemt met berei-
king van het doel een einde. Bij de vereeniging daaren-
tegen wordt een nieuwe eenheid gevormd, welke door
het contract, dat de zelfstandige souvereiniteiten vernie-
tigt, wordt geregeld. De vraag wordt aldus anders gesteld :
zouden, na verdrijving der Spanjaarden, Holland en
Zeeland terugkeeren in hun isolement Of streefden de
Nederlanders, door schade wijs geworden, naar verwezen-
lijking van het centralisatie-streven der Bourgondiérs,
hadden zij uit de geleden rampen geleerd, dat de een-
heidsstaat voor hun welvaart het meest bevorderlijk was?

Schrijver kiest partij voor de vereeniging, maar het
wil mij voorkomen, dat het klemmend bewijs door hem
niet is geleverd.

De Staten-Generaal zett’en zich aan de uitvoering der
Pacificatie en daarin namen de nieuwe afgevaardigden
zitting als gedeputeerden van hun afzonderlijke gewesten,
niet als afgevaardigden van Holland, Zeeland en den
Prins. Schrijver noemt dit beslissend. Ik vermag het niet
in te zien. In de eerste plaats al, omdat zij alleen op
die wijze zitting ZLonden nemen. De Staten-Generaal te
Gent worden ons aangediend als souverein, dit blijvend
ook na de Pacificatie. ,Was het van souverein geworden
tot een uitvoerend college ad hoe?”

,Waar was voorts de souvereiniteit gebleven, die te
Gent zich had doen gelden en die noch door Don Juan
noch door den machteloozen Raad van State kon worden
uitgeoefend 7’ wordt ons verder gevraagd. Maar met die

22
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vragen te stellen, zijn zij niet tevens beantwoord. Ik geloof
bhovendien van de souvereiniteit van de Staten-Generaal,
zoowel v6or als na de Pacificatie, niets. 1k ben geneigd
aan te nemen, dat de schrijver zich hier door de feitelijke
machtsverhoudingen heeft laten misleiden. De z.g.n. sou-
vereiniteit, die zich te Gent had doen voelen, was slechts
de machtsaanmatiging van de Staten-Generaal, mogelijk
door de zwakheid van den souverein, maar werd daar-
door nooit souvereiniteit als wettelijk begrip. Dit revo-
lutionnair karakter der Pacificatie, waardoor zij in strijd
kwam met het vorstelijk gezag, werd trouwens door den
tijdgenoot ter dege gevoeld; niet anders dan practische
overwegingen konden haar veler goedkeuring verschaffen.
De voor de hand liggende stelling, dat deze door Hol-
landsche en Zeeuwsche afgevaardigden aangevulde Staten-
Generaal juist het door het verbond gevraagde bestuur
waren, welks taak verwezenlijking was van het bheoogde
doel, kan niet worden omvergeworpen door met schrijver
de vraag te stellen: welk college zette dan de overige
werkzaamheden der oude Staten-Generaal voort? Dit
beroep op de geschiedenis van hel tractaat wordt door
schrijver zelf — één bladzijde vroeger — gewraakt, met
de toevoeging: de Pacificatie toch heeft te kort en in te
bewogen tijd geheerscht om met ernst te kunnen worden
uitgevoerd. Maar daarmede ontvalt dan ook aan het
geheele betoog op blz. 42 zijn kracht.

Ter adstructie zijner stelling voert schrijver verder
aan, dat men den Gentschen vredehandel als de voort-
zetting van dien <te Breda beschouwde en de laatste,
uitgegaan van Spaansche zijde, nimmer een verbond
bedoeld kan hebben. Terwijl dan ten slotte ook in 1577
de Pacificatie als een vereeniging zou zijn beschouwd.
Hiertegen zou ik willen opmerken: wanneer de vrede-
handel te Breda een vereeniging had beoogd, dan ware




hij van de zijde van den Prins van Oranje en de zijnen
met zelfmoord gelijk te stellen. En voor de Pacificatie
geldt hetzelfde. Wat zou daartoe bewogen hebben? De
slotopmerking lijkt mij ter beantwoording van de twist-
vraag niet beslissend.

Tk geloof, dat de vragen, die schrijver op blz, 40 stelt
als bij bevestigende beantwoording tot de vereenigings-
theorie te leiden, ontkennend beantwoord kunnen worden.
Hadden de Nederlanders in de jaren van rampspoed
begrepen, dat de eenheidsstaat voor hun welvaart het
meest bevorderlijk was? Neen, en die jaren konden hen
dat ook niet doen begrijpen. Voor mij blijft de grond
van het verzet tegen Spanje in de eerste plaats het
particularisme, dat onze geheele historie zijn stempel
heeft opgedrukt. En dil was niet en kon niet worden
op zij gezet door den tegenzin tegen Spanje. Er was geen
reden om naar verwezenlijking van het ideaal der
Bourgondiérs te streven, en er blijkt dan ook niets van.

Het is slechts om aan te toonen, dat een klemmend
betoog voor de vereenigingstheorie ontbreekt, dat ik
deze punten ter sprake bracht. Het gaat met een punt
als dit om een quaestie van smaak. Voor het een en
voor het ander zijn argumenten. En het is niet critiek,
althans niet in malam partem, die met het schrijven
dezer regelen is beoogd. Ware dit zoo, dan zou fen slotte
de bijzondere meening van den recensent de toetssteen
worden der critiek. En van een dergelijk, voor weten-
schappelijke  studién verderfelijk systeem, heeft de
schrijver eener aankondiging zich naar mijn overtuiging
to onthouden. Het zou verre voeren van het nut, dat

eene aankondiging — &n voor haar schrijver én voor
haar lezer — heeft, dat zij leide tot hernieuwd over-

denken van wetenschappelijke vraagstulkken. Men plaatse
haar liefst onder het opschrift: Audi et alteram partem.
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Schrijver komt daarna tot bespreking van de artikelen
6 en 7 der Pacificatie van Gent. Artikel 6 vangt aan
met de verklaring ,dat mijn Heere den Prince sal blyven
Admirael Generael van de Zee, ende Stadhouder van
syne Maj. van Holland, ende Zeeland, Bommele, ende
andere Geassocicerde plaetsen, om in als te gebieden,

soe deselve jegenwoordelick doet”, enz., waarop — met
cursiveering van mij — artikel 7 doet volgen: ,maer

belangende die Steden ende Plaetsen, begrepen onder die
commissie, van de Conincklyke Maj. by hem ontfangen,
die jegenwoordelik onder ‘'t gebiet en gehoorsaemheyt
van syn Excell. nyet en staen, sal dit poinct geschorst
blyven, ter tyt en wylen deselve Steden en Plaetsen hen
metten anderen Staten gevoecht hebbende tot dese Unie
ende accordf, syn Excell. henlieden sal gegeven hebben
Satisfactic op de punten, daerinne sylieden hen zouden
vinden geinteresseert onder syn Gouvernement, 't sy ten
opsiene van de exercitie van de Religie, oft anderssing,
op dat de Provintien niet gedemembreert en worden, ende
om alle twist ende tweedragt te schouwen”.

Aan de interpretatie van dit staatsrechtelijk curiosum,
zooals schrijver het te recht noemt, zet hij zich blijkbaar
met voorliefde. En zij lijkt mij dan ook het belangrijkste
deel van zijn proefschrift.

Het artikel spreekt van: ,tot tijd en wijl”. Leidt dit
conditie in, dan wel tijdsbepaling? De Heer Dr Bussy
leest er het eerste in, en wel terecht. Maar daarna de
hoofdvraag, of Utrecht verplicht is satisfactie te nemen.
Alzoo twee vragen ter beantwoording: vestigt artikel 7
een satisfactieplicht, en spreekt het ook voor Utrecht?

De Staten van Utrecht lazen in het artikel de ver-
plichting om den Prins van Oranje als Stadhouder aan
te nemen, Zij grondden zich hierbij vooral op de Unie
van 1534, die het gouverneurschap over Utrecht aan
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dat over Holland had verbonden voor eeuwig. De Raad
van State vereenigde zich met dit gevoelen niet en het
is leerrijk de argumenten van de eene en van de
andere zijde, en waarbij partijen elders hulp zochten, na
te gaan.

Enkele punten mogen hier worden aangestipt. Art. 7,
zegt de Raad van State, als motief noemend: opdat de
provineién niet gedismembreerd worden, kan slechts
doelen op enkele steden, niet op een gansche provineie.
Deze stelling vindt afdoende weerlegging. Vooreerst leest
de Raad ,dismembratie” terwijl de tekst spreekt van
,demembratie”, en dit laatste geeft afval van een lid te
kennen, dismembratie wijst meer op het uiteenvallen
van een geheel. Holland en Utrecht vormden sinds 1534
een persoonlijke eenheid in dien zin dat stadhouder van
Holland dit tevens van Utrecht zou zijn. Ten onrechte
acht de Raad van State artikel 7 der Pacificatie alleen
te doelen op bijeenhouden van een politicke eenheid
sterker dan Holland en Utrechf. Een ander bezwaar van
den Raad: Utrecht is niet genoemd, ook niet bij he
sluiten der Pacificatie. Daartegen voeren de voorstanders
der satisfactie aan, dat artikel 7 als grondslag aannam
de commissie, door Philips bij zijn vertrek naar Spanje
gegeven, Deze omvatte Utrecht, zoodat afzonderlijke ver-
melding overbodig was. Maar de Raad van State gaat
verder: en Utrecht had zeker genoemd moeten worden.
Zelfs Bommel werd uitdrukkelijk herdacht! Terecht
weerlegt schrijver ook dit beweren door te wijzen op de
omstandigheid, dat Bommel wel, Utrecht niet onder
Oranje’s bewind stond en bovendien niet tot Holland
behoorde. Zelfs wraakt de Raad elk beroep op de Unie
van 1534, maar hij grondt dit, zegt schrijver, op een
zonderlinge, schier negeerende uitlegging van de vermelding
der koninklijke commissie, en op een verder ouge-
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motiveerde en dubbelzinnige verklaring dat de Unie van
1534 geen, althans geen onverwijlde toepassing vorderde.

De voorstanders der satisfactie bleven niet uit des
Raads argumenten te bestrijden en met vernieuwde kracht
de Unie van 1534 in het vuur te brengen. Nieuwe
argumenten werden daarbij gevoegd, aan wier kracht
schrijver terecht twijfelt (blz. 80—84). De Raad van State
won daarop adyies in van den Grooten Raad van Mechelen,
Dit rechtscollege vereenigde zich met de zienswijze, dat
satisfactieplicht voor Utrecht niet bestond. Het put een
nieuw argument uit de toekomstige wijs, waarin artikel 7
spreekt: totdat die steden en plaatsen zich met de
andere staten gevoegd hebbende. Dit kan op Utrecht,
dat zich reeds gevoegd had, niet slaan. Het gewest had
zijn afgevaardigden ter Staten-Generaal, het had de Paci-
ficatie doen onderteekenen en zich bij de algemeene
Unie gevoegd. Eene nieuwe voeging te vormen had geen
zin, De sterkie van het argument schijnen tijdgenooten
niet te hebben gevoeld. Het heeft blijkbaar schrijver
overtuigd en ik geloof terecht. Zijn geheele betoog, saam
te trekken tot de stelling, dat artikel 7 der Pacificatie
van Gent, dat een satisfactieplicht schiep, zweeg oyer
Utrecht, lijkt mij juist.

Het tweede hoofdstuk geeft onseen historisch overzicht
van de totstandkoming der satisfactie. et verwarrende
voorspel, de reeks ontwerpen en de telkens en telkens
herhaalde wijziging daarvan, eindigende met de onder-
teekening der satisfactie door den Prinsen de Utrechtsche
afgevaardigden op 9 October 1577, worden tot in bijzon-
derheden geschetst. De feitelijke machtsverhoudingen en
de politiek speelden hierbij een te groote rol om de juri-
dieke beteekenis der argumenten, door voor- en tegei-
standers te berde gebracht, tot hun recht te doen komen.

Yl
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Hoofdstuk 1 geeft van het ontstaan der satisfactie van
Utrecht de juridische, hoofdstuk II de politieke geschie-
denis. Systematisch moge deze scheiding — wellicht
door schrijver onbewust tot stand gebracht — minder
fraai zijn, daar zij tot herhalingen leidde, zij geeft het
voordeel, dat beide deelen daardoor beter tot hun recht
zijn  gekomen. Voor ,Themis” meen ik echter met een
meer uitvoerige bespreking van dat eerste hoofdstuk le
kunnen volstaan.

Als bijlage volgi een commentaar & la Smipr van de
satisfactie.

De wordingsgeschiedenis van de teksten, waarmede de
rechtshistoricus arbeidt, heeft door de omstandigheid, dat
zij dikwijls zich zelfs niet laat benaderen, hem gelukkig
tot op heden vrijwel ongemoeid gelaten. Gelukkig, want
nagaande wat schrijver ons mededeelt van de kennis
van hen, die tot de samenstelling van staatsstukken
medewerkten, aangaande de stukken waarover zij zich
uitlieten, vestigt dit bij ons geen hoogen dunk. En ik geloof
niet, dat hier een exceptie aanwezig is. Als verzachtende
omstandigheid geldt voor dit deel van schrijvers arbeid,
dat hij schreef over het ontstaan der satisfactie.

Hiermede wensch ik de bespreking van deze dissertatio
te eindigen. Zij bevat, naast hetgeen ik aan bij mij ge-
bleven twijfel of aan volkomen instemming neerschreef,
tal van andere punien, waarover verschil van meening
niet is uitgesloten en waarover viel te debatteeren. Daartoe
kan de lectuur worden aanbevolen, Het geschrift bevat
de goede eigenschappen, die den lezer niet onyoldaan
laten. Tk durf het met gerustheid te rangschikken onder
de zeer verdienstelijke proefschriften.

J. van Kuvyk.

Themis, LXXIIe dl. (1911) 2e st. 22%




De tegenstelling tusschen publiek- en privaotrecht
en de ontwerpen tot regeling der administratieve
rechispraak door Mr. R. KRANENBURG. Disser-
tatie Leiden 1909,

»Onverminderd het in andere wetten bepaalde, neemt
de regterlijke magt, oordeelende in administratieve zaken,
kennis van alle beroepen tegen besluiten, handelingen
en weigeringen van administratieve organen.”

Aldus zal bij invoering der administratieve rechtspraak
overeenkomstig het ontwerp-Lorrr het tweede der achter
art. 2 der Wet op de Regterlijke Organisatie in te voegen
artikelen komen te luiden.

Voorts bepalen de artt. 3 en 4 van het ontwerp-
Wetboek van Administratieve Rechtsvordering, dat onder
pbesluit van een administratief orgaan” moet worden
verstaan ,iedere uitspraak van een administratief orgaan
als zoodanig, die eenig publiekrechtelijk rechtsgevolg te
weeg brengt”, onder  handeling van een administratief
orgaan” ,iedere daad van zulk een orgaan alszoodanig”
en onder ,weigering van een administratief orgaan” ,de
weigering van zulk een orgaan, als zoodanig een besluit
te nemen of eene handeling te verrichten”. Blijkens de
Memorie van Toelichting bedoelt de toevoeging der
woorden als zoodanig” te doen uitkomen, dat het hier
enkel gaat om besluiten, handelingen en weigeringen
van administratieve organen optredend als ,Overheid”.

Ten slotte stelt art. 84 den eisch, dabt het ingestelde
beroep zich moet gronden op schennis van publiek-
rechtelijke wetten of wettelijke voorschriften.
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Bij invoering van de administratieve rechtspraak volgens
het ontwerp-Loerr zullen deze bepalingen met het nienwe
art. 2 der Wet op de Regterlijke Organisatie, dat den
burgerlijken rechteralle burgerrechtelijke rechtsvorderingen
toewijst, de competentie van burgerlijken en administra-
tieven rechter regelen.

Zal deze regeling in de praktijk bruikbaar zijn?

Een onderzoek naar deze vraag vormt het onderwerp
van het proefschrift, waarop ten vorigen jare Mr. R.
Kranenpure aan de Leidsche Universiteit den titel van
Doctor in de Staatswetenschap heeft verkregen.

Volgens Mr. KrANBNBURG
kan heeten, moge later blijken — komt de hierboven
in het kort aangegeven regeling hierop neer, dat de
toekomstige administratieve en burgerlijke rechter zich
bij ieder voorkomend geval de vraag zullen hebben te
stellen: ,behoort deze vordering wuit haren aard tot
het publiek- of tot het privaatrecht”. De wet geeft
hierbij — aldus Mr. KRANENBURG — geen oplossing.

of deze voorstelling juist

Mitsdien zal de rechter zich tot de wetenschap hebben
te wenden. Doch geeft deze eene scherpe, duidelijke,
ondubbelzinnige onderscheiding {nsschen publiek- en
privaatrecht? De schrijver onderzoekt dit in zijn tweede
hoofdstuk.

Ben aantal schrijvers en schier evenzoovele theorieén
passeeren de revue, Tmow, Bimrring, Lorvr, HAMAKER,
Vos, ziedaar enkele namen, die den lezer op dit gebied
bekend zullen zijn. Tot slot wordt een in 1905 te Ziivich
verschenen dissertatie van een zekeren Horniger be-

sproken.
Het resultaat van het onderzoek is — hoe ware het
anders te wachten — negatief. De schrijver bestrijdt de

verschillende auteurs en stelt hen op lezenswaardige wijze
tegenover elkander. Dikwerf zal de lezer geneigd zijn,




346

zich aan zijne zijde te scharen. Zoo mag de bestrijding
van de theorie ontwikkeld in Mr. Lorrr’s dissertatie —
al moet erkend, dat meerderen in deze bestrijding
voorgingen — en van de bekende ook in boekvorm
uitgegeven artikelenreeks van Mr. Vos in vele opzichten
geslaagd heeten.

Anders schijnt het met de bestrijding van de door
Prof. HaMAkEeR in zijne in 1894 voor de Kon. Academie
van Wetenschappen gehouden voordracht over dit onder-
werp. Prof. Hamaker — het zij kortelings in herinnering
gebracht — ziet in het privaatrecht het oude volksrecht,
het billijkheidsrecht, dat zijn directen grond vindt in
het in het volk levende rechtsbewustzijn. Daarnaast is
opgekomen het in den aanvang nauwelijks den naam
van recht verdienend overheidsbevel, een aan de overheid
toegekend uitzonderingsrecht, dat langzaam aan geregle-
menteerd, het publieke recht is gaan vormen. Mr. Kra-
NENBURG meent deze tegenstelling tusschen rechtsbewust-
zijn en overheidsbevel te kunnen te niet doen door aan
te voeren, dat bv. de gemeenfelijke autonomie evenzeer
in het rechtshbewustzijn van het volk is ingedrongen als
b.v. het verbintenissenrecht. Dit argument schijnt toch
langs de zaak heen te gaan. Onder rechtsbewustzijn in
den zin, waarin Prof. HaMArRER het neemt, zal men toch
niet moeten verstaan de historiseh in het volk inge-
drongen rechtshegrippen, die een gevolg zijn van het feit, dat
men gedurende langen tijd onder een zeker rechts- of
staatssysteem heeft geleefd, doeh het natuurlijke, Let den
samenlevenden menschen als zoodanig eigen rechts- of
billijkheidsbegrip, dat niet gevolg, maar grondslag van
positief recht is. Niet anders schijnt het begrip te zijn
opgevat in de door den schrijver geciteerde woorden uit
Prof. Krapsr's Lehre der Rechtssouverinitit, Het stand-
punt, dat laatstgenoemde hoogleeraar ten deze inneemt,

I d
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schijnt trouwens dat van Prof. HAMARER zeer te naderen.
Al moge dus de door Prof. HaMaxrER opgebouwde tegen-
stelling een dieper waarheid inhouden en van grooter
wezenlijkheid zijn dan de schrijver der hier besproken
dissertatie schijnt te hebben gevoeld, zoo kan toch niet
ontkend worden, dat overigens tegen Prof. HAMAKER'S
beschouwingen veel is aan te voeren. Met name zijn
verder betoog, dat mitsdien de overheid voor iedere over-
heidshandeling, welke buiten het gemeene recht valt,
eene bijzondere wettelijke bevoegdheid moet kunnen aan-

wijzen, — een voorstelling wellicht voor Engelsche toe-
standen juist — schijnt voor ons in ieder geval historisch

onjuist te zijn en mitsdien ook den tegenwoordigen toe-
stand, waarin historische invloeden zich nog in velerlei
opzicht doen gelden, niet juist weer te geven.

De schrijver wendt zich vervolgens naar de jurispru-
dentie en behandelt een viertal onderwerpen — concessie,
dienstverhouding, waterschapsverband en onrechtmatige
daad — waarbij de vraag, of men met eene verhouding
van privaat- of publiekrechielijken asard te doen heeft,
voor den rechter heeft gespeeld.

Groot is de winste in deze bladzijden over het geheel
niet. En geen wonder! Immers voor de competentie-
quaestie is heden ten dage volgens de constante juris-
prudentie de aard der vordering van geen beteekenis.
Slechts bij de vraag, of de publiekrechtelijke verhouding,
waarin partijen staan, of de publiekrechtelijke norm,
waarop de actie gebaseerd is, voldoende en bruikbaar
steunsel geeft, kan de quaestie zich voordoen. Toch treft
men ook hierin dikwijls onzuiverheden en worden beide
vragen verward. Met name in de jurisprudentie over de
onrechtmatige overheidsdaad zijn hiervan meerdere voor-
beelden te vinden. Ook de schrijver dezer dissertatie
schijnt aan deze verwarring niet geheel te ontkomen.
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In dit opzicht is de dissertatie van Mr. Van Somair ,De
Overheid tegenover de artt. 1401 en v. B. W.” (Utrecht
1905) ongetwijfeld beter. Het wekt bevreemding, dat Mr.
KraxENBURG, die overigens van een groote belezenheid
blijk geeft, dezen schrijver, die de jurisprudentie ten deze
veel uitvoeriger en diepgaander bespreekt en wiens be-
schouwingen ook overigens met de zijne voor een groot
deel parallel loopen (1), nimmer aanhaalt.

Te geringer is nog de winste, omdat, eenmaal de ont-
vankelijkheid aanvaard, de rechter zich vooral in den
lateren tijd door het publiekrechtelijk karakter der rechts-
verhouding niet laal weerhouden om daar, waar blijkbaar
een gebonden zijn van beide partijen, ook van de admi-
nistratie was bedoeld, dezen band in rechten te doen
gelden,

Daar evenwel, waar de band dubieus is, waar niet
duidelijk blijkt, dat bedoeld werd een rechtsplicht voor
de administratie te scheppen, daar vindt men pletseling
weer het publiekrechtelijk karakter der verhouding als
beletsel voor de toewijzing der actie aanvaard. Is dit nu
een gelegenheidsargument? Hen enkele maal, men denke
aan sommige beslissingen over de verplichtingen van de
overheid tegenover concessionarissen, maakt het dezen
indruk. In den regel echter — en hierbij hebben wil
bv. het oog op de beslissingen omtrent art. 179% der
Gemeentewet, hetwelk aan B. em W., voorzoover van
hen afhangt, de zorg voor de instandhouding der publieke
wegen, bruggen, enz. opdraagt — schijnt dit beroep op
het publiekrechtelijk karakter der rechtsverhouding vol-
komen gerechtvaardigd. Immers het is juist het bijzon-

(1) Ook Mr. Van Scpaic geeft in zijn derde hoofdstuk een littera-

tuuroverzicht, enkel voor Nederland. Zeer lezenswaardig zijn hier
de beschouwingen aan Prof. Hamaker's standpunt gewijd.

o
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dere van publiekrechtelijke rechtsnormen, dat z1j enkel
en alleen als instructie of als competentieregeling voor
organen van openbaar gezag bedoeld kunnen zijn en
geenszins rechtsnormen behoeven te vormen, welker
overtreding tot schadevergoeding aan particuliere per-
sonen aanleiding behoeft te geven. Het eenige, dat men
wellicht nog zou kunnen opmerken, is, dat de Rechter-
lijke Macht beter hadde gedaan met nog een stap verder
te gaan en zich bijzonderlijk op het karakter der ge-
laedeerde publiekrechtelijke norm als yinstructienorm”
te beroepen in plaats van zich te vergenoegen met eene
algemeene verwijzing naar haar pu bliekrechtelijk karakter.
Immers het karakter van te zijn instructienorm is in
ons moderne publicke recht al sinds langen tijd niet
meer een essentiale van de tot dat vecht behoorende
normen — indien het dit al ten onzent ooit geweest is.

De hier gevoerde beschouwingen zijn geenszins die
van den schrijver der hier besproken dissertatie. Deze
constateert op het gansche gebied der door hem bespro-
ken jurisprudentie telkens en telkens slechts begripsver-
warring. In een opzicht schijnt hij het zich hierbij echter
veel te gemakkelijk te maken. Allerminst toch zouden
wij met hem durven aannemen, dat de Rechterlijke
Macht al die gevallen, waar een gebonden zijn der admi-
nistratie niet twijfelachtiz was en waar de Rechterlijke
Macht, desnoods met toepasselijkverklaring van regels
uit het contractenrecht, dezen rechtsband in rechte deed
gelden, hiermede tot privaatrechtelijke rechtsverhoudingen
wilde stempelen !

Over een der door den schrijver behandelde onder-
werpen — het waterschapsverband — nog een enkel
woord.,

Als bewijs voor de ook hier bestaande verwarring haalt
de schrijver aan de bekende beslissingen inzake het geschil
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over het onderhoud van een verlaat in de Nieuwe Vecht,
waartoe door Gedeputeerde Staten aan de gemeente
Zwolle bevel was gegeven, doch aan welk bevel niet
was voldaan. De onderhoudsplicht grondde zich op eene
overeenkomst van het jaar 1639 met een paar buur-
schappen of marken. In eersten aanleg was de vraag,
of deze marken al of niet als publiekrechtelijke lichamen
moesten worden beschonwd, uitvoerig aan de orde ge-
weest; in beroep werd deze vraag geheel geécarteerd en
beslist, dat, onverschillig welke het karakter dezer marken
was, zij, voorzoover zij binnen hun gebied waterschaps-
belangen behartigden, als voorgangers der tegenwoordige
waterschappen konden worden beschouwd, en mitsdien
een met deze lichamen gesloten overeenkomst mocht
beschouwd worden als eene bedoeld in art. 38 5de lid
der wet van 1900. Geeft nu deze beslissing in beroep
den schrijver recht tot het constateeren eener verwarring
op het oogenblil? Door het aanhalen van enkele algemeene
historische overwegingen uit het arrest, waarvan ééne
nog wel met weglating der slotwoorden, waarin van
ywaterschappen in den zin onzer tegenwoordige waterstaats-
wetgeving” als een vaststaand begrip gesproken wordt,
is dit toch waarlijk niet fe bewijzen! Ook de verklaring,
die de schrijver geeft van de door hem geconstateerde
verwarring, is allerminst juist. Volgens hem toch is het
privaat- of publiekrechtelijk karakter van het waterschap
afhankelijk van de vraag, of het waterschap enkel en
alleen is ingesteld ad singulorum utilitatem, alleen de
private belangen der ingelanden behartigt, dan wel, of
bij hel waterschap belangen van ruimer kring betrokken
zijn. De schrijver wenseht zelfs een onderzoek naar den
imhoud van ieder waterschapsreglement, teneinde na te
gaan, in hoeverre het algemeen helang bij het waterschap
betrokken is. Hiertegen dient toch te worden opgemerkt,
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dat een van de voornaamste regelen van ons water-
schapsrecht deze is, datalle gronden, die bij de betrokken
waterstaatswerken belang hebben, ook in het waterschaps-
verband moeten worden opgenomen. Behartiging van de
belangen van ruimer kring kan, indien althans geen
fouten in de grensomschrijving zijn gemaakt, alleen zijn
grond vinden in historische omstandigheden. Niet dus op
ruimere belangen, mogelijk bij het waterschap betrokken,
doch op den aard der behartigde belangen komt het aan.
En dan blijkt, dat hier te lande historisch de overtuiging
gegroeid en in de Grondwet, in de Provinciale wet en in de
waterstaatswetten is vastgelegd, dat het behartigen van
de waterstaatsbelangen van een kring waterstaatkundig bij
elkander behoorende gronden van zoodanige importantie
is, dat het lichaam hiermede belast met overheidsgezag
behoort te worden bekleed. Of dit metterdaad door de
Staten is geschied, hangt van allerlei, niet in de laatste
plaats historische omstandigheden af. Van grooten invloed
is hierbij natuurlijk in het algemeen de grootte en
belangrijkheid van het waterschap en in het bijzonder
het feit, dat het waterschap zee- of rivierwaterkeerende
dijken onderhoudt. Ook het meest eenvoudige poldertje
kan evenwel, is er hehoefte aan het maken wvan ver-
ordeningen en aan dwanginverdering der omslagen, de
publiekrechtelijke erkenning door de Provinciale Staten
erlangen.

pHet voorgaande voert tot de niet te vermijden con-
sequentie, dat de onderscheiding publiek- en privaat-recht
geen recht van bestaan meer heeft” — aldus ’sschrijvers
conclusie. Principieel verschil in rechtsgevolgen, voor den
schrijver de proef op de som, iser al evenmin. Tegenover
de eigen richting, die bij uitstek als eene bevoegdheid
van het publieke recht pleegt te worden aangezien, plaatst
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de schrijver art. 41 van het Strafwetboek, dat het recht
tot zelfverdediging in ruime mate erkent, en de bevoegdheid
tot conservatoir arrest, in een enkel geval (art. 785 W.v.Rv.)
zelfs zonder rechterlijke van waarde verklaring. Wordt
een tweede verschil in rechtsgevolg geacht gelegen te
zijn in de uitsluiting van de bevoegdheid van den gewonen
rechter, de schrijver wijst er op, hoe de petitum-leer in
1815 blijkbaar met opzet aanvaard is, en, niettegenstaande
de pogingen van velen, door de Rechterlijke Macht constant
is gehandhaafd.

Verdeeling der rechisstof was eertijds de grondslag
voor de onderscheiding tusschen het publiek- en het
privaatrecht. Nu de specialiseering is voortgegaan, nu wij
Staats-, Administratief en Strafrecht kennen naast Pri-
vaatrecht, Volkenrecht en zoo meer, ieder met hun
Procesrecht, nu schept het slechts verwarring aan de
oorspronkelijke onderscheiding in tweeén vast te houden,
In plaats van het onderscheid tusschen publiek- en
privaatrecht tot grondslag der competentieregeling te
maken, zou Mr. Kravensure dan ook den toekomstigen
administratieven rechter slechis de beslissing willen geven
over geschillen, welke hun oorsprong vinden in schending
van eene bepaling van staats- of administratief recht.
Geen principieel getrokken grens, doch ingegeven door
een streven mnaar een nuttige en bruikbare arbeids-
verdeeling.

Moet nu dit alles worden aanvaard?

Al dadelijk moet ernstig bezwaar worden gemaakt
tegen de zooeven aangehaalde conclusie van den schrijver.
In de litteratuur moge over den theorvetischen grondslag
en het juiste criterium voor de besproken onderscheiding
verschil bestaan, uit de jurisprudentie over enkele als
zoodanig beruchte grensgevallen moge blijken, dat ook
hier dikwerf zekerheid over den juisten loop der schei-
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dingslijn gevonden wordt — hieruit kan toch niet zonder
meer geconcludeerd worden, dat materieel publiek- en
privaatrecht eigenlijk identiek zijn!

Laat men de grensgevallen, die toch slechts luttel in
aantal en beteekenis zijn, daar en stelt men de verhou-
dingen, die naar de gewone en algemeene opvatting van
publiekrechtelijken aard zijn, tegenover de privaat-
rechtelijke, dan zal het weinig tegenspraak ontmoeten,
wanneer geconstateerd wordt, dat eene publiekrechtelijke
verhouding daar als regel wordt aangenomen, waar de
staat, provincie, gemeente of het waterschap als zoodanig
d. w. z. als drager van het overheidsgezag en niet als
een willekeurig particulier persoon staat tegenover het
individu. Evenmin kan ontkend worden, dat, wil men
hel een meerwaarde van het gerepraesenteerde algemeene
belang boven de bijzondere belangen noemen, deze
meerwaarde in hooge mate tot uiting komt, wanneer de
staat en de overige publiekrechtelijke lichamen algemeene
regels scheppen, wetgevende bevoegdheid nitoefenen, terwijl
ook op bestuursgebied deze meerwaarde zich althans in
de van politiestaats-ideeén beinvloede regeerstelsels heeff
doen gevoelen,

In hoeverre in ons huidig staatsrecht deze meerwaarde
ook ten opzichte der administratie nog bestaat, is wellicht
het best en het eenvoudigst na te gaan op het gebied
van het waterschapsrecht, indien men eene kleine privaat-
rechtelijke poldervereeniging stelt tegenover een even
kleinen, doch gereglementeerden polder. In het eerste
oeval eene verhouding, beheerscht door de regelen van
het gesloten contract, slechts geldend te maken via
den rechter; in het tweede geval — voorzoover het in
het reglement is toegelaten, wat in de meeste provineies
regel is — de bevoegdheid verordeningen te maken
bindend niet alleen voor alle ingelanden doch tevens

23
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voor allen, die zich begeven binnen den belangenspheer
van den polder, voorts een wettelijk recht om tot de
heffing van omslagen en andere belastingen te besluiten
en — alweer indien het reglement het toestaat — tot
het instellen van een dijkleger en tot regeling hiervan
enz. Naast deze uitgebreide bevoegdheden op wetgevend
gebied, waaraan ieder grondeigenaar binnen den polder
en ieder, die verder binnen den gezagskring van het
waterschap valt, als zoodanig is onderworpen, staan ook
op uitvoerend gebied bevoegdheden, welke, hoewel van
minder beteekenis, toch uit het gemeene recht niet
zouden voortvloeien. Zoo, om over de noodstandsbe-
voegdheden niet te spreken, de bevoegdheid tot parate
executie bij niet betaliig van omslagen en andere
belastingen, bij overtreding van keuren en bij niet vol-
doening aan bevelen tot daarstelling van werken of op-
ruimingen. Tegen het dwangbevel is evenwel verzet bij
den rechfer of de hoogere administratieve macht open-
gelaten.

Het blijkt dus wel, dat ook bij de hier te lande het
laatst (1895—1902) definitief wettelijk georganiseerde
publiekrechtelijke lichamen op wetgevend en ook op
uitvoerend gebied afwijkingen van het gemeene recht
zijn aangenomen. Op het gebied van ons overig admini-
stratief recht is het o. i. dikwijls niet anders, Nu eens
gaat de aan de administratie toegekende bevoegdheid
heel ver, dan weer is de norm, waaraan de administratie
zich te houden heeft, zeer vaag, terwijl juist in deze
gevallen het geschreven recht op de regeerpraktijk dikwerf
aan den ambtenaar of het college met de eigenlijke
uitvoering belast ook tegenover hooger gezag een groote
vrijheid laat.

Hiernaast staan evenwel vele gevallen, waarbij de
handelingen der lagere administratieve organen aan een

™
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vergaande controle zijn onderworpen, welke, zoo al niet
aan eenen rechter opgedragen, toch in vele opzichten
naar eene rechterlijke zweemt.

Al naarmate men nu geneigd is, de zooeven genoemde
meerwaarde ook hier nog in zekere mate te aanvaarden,
of wel zich hierbij meer door theoretische overwegingen
laat leiden of wederom aan historische en practische
argumenten meer gewicht hecht, zal men hetzij genoegen
blijven nemen met onze administratieve instanties, dikwijls
wellicht met nog meer waarborgen omkleed, aan het
geding voor den rechter ontleend, hetzij een meer of
minder algemeen recht van beroep op een afzonderlijken
administratieven rechter of op den gewonen burgerlijken
rechter voorstaan.

Hoe dit evenwel zij, dat een kenmerkend onderscheid
tusschen publiek- en privaatrecht telkens duidelijk her-
kenbaar naar voren freedt, schijnt moeilijk te kunnen
worden volgehouden.

Moet hieruit dan niet de conclusie worden getrokken,
dat mitsdien deze onderscheiding allerminst een bruik-
bare en vaste competentiegrens voor den burgerlijken
en den administratieven rechter kan opleveren? Zeker,
moest de rechter voor de bepaling zijner competentie
zich telkenmale deze principieele vraag stellen:  behoort
,de vordering wuit haren aard tot het publiek- of tot
shet privaatrecht?”, dan, dit kan men Mr. KRANENBURG
toegeven, zou deze meer dan eens verlegen zitten. Maar
— en dit is de voornaamste grief tegen het geschrift,
welke den geheelen opzet ervan treft — zoodanig ant-
woord behoeft de rechter gelukkig niet te geven. De
rechter moet niet, gelijk de schrijver dezer dissertatie hem
wil laten doen, uit de normen, welke de competentie
regelen, den theorefischen achtergrond opzoeken en
dan op dezen onvasten grond zijn competentie bepalen,
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hij behoort zich aan de normen zelve, aan de woorden
der wet te houden. Doet men dit, dan stelt de compe-
tentievraag zich in vele opzichten eenvoudiger. In de
eerste plaate toch beperkt het Ontwerp de door den
administratieven rechter te berechten geschillen tot de
zoodanige tusschen een particulier persoon en een admini-
stratief orgaan, dat is een persoon of college binnen het
Rijk voortdurend of tijdelijk met eenig openbaar gezag
bekleed, d. w. z. alle zoodanige organen van rijk,
provincie, gemeente of waterschap. Voorts bepaalt het
Ontwerp, dat het moet zijn een geschil over een uitspraak
met publiekrechtelijk rechisgevolg of een daad van
een administratief orgaan als zoodanig of eene weigering
tot zoodanige uitspraak of daad. De toevoeging ,met
publiekrechtelijk rechtsgevolg”, die volgens de toelichting
slechts dient om die uitspraken, die geen gevolgen
hebben, als adviezen enz. uit te sluiten, kan hier
buiten rekening worden gelaten. Rest slechts de eisch,
dat het administratief orgaan optreedt ,als zoodanig”,
dat is ,als overheid”. Wanneer is dit het geval?
Ongetwijfeld komt hier de principieele quaestiec om den
hoek kijken, doch in dien zin, dat zij door het Ontwerp
in den geest der zgn. subjectentheorie is opgelost,
terwijl de administratieve rechter bovendien nog een
groot houvast zal hebben aan de bepaling, dat het
beroep slechts gegrond kan zijn op schennis van publiek-
rechtelijke wetten of wettelijke voorschriften, dat zijn
algemeene maatregelen van bestuur of verordeningen
en reglementen van provincién, gemeenten en water-
schappen, die algemeene regels inhouden. Is toch deze
bepaling eenerzijds bedoeld als competentiegrens tegen-
over het vrije goedvinden der administratie, anderzijds
ligt hierin tegelijkertijd in zekeren zin een authentieke
en beperkende interpretatie van den eisch, dat het ad-
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ministratief orgaan ,als zoodanig” heeft gehandeld. En
welke wetten en wettelijke voorschriften tot het publieke,
welke tot het burgerlijk recht behooren, — een vraag
van wetsuitlegging, waarbij theoretische beschouwingen
niet kunnen dienen — is voor ons recht, ook zonder
dat men zich op art. 150 der Grondwet beroept, in
het algemeen niet twijfelachtig.

Past men dit stel van regelen voor de competentie
van den adminisiratieven rechter — negatief voor den
burgerlijken rechter — op de door den schrijver behandelde
grensgevallen toe, dan blijkt de vereenvoudiging. Zoo bij
de concessie. Ook bij die concessies, waarin, men denke by.
aan vele gemeentelijke gasconsessies, allerlei elementen
dooreen zijn gemengd, is meestal zonder moeite aan te
wijzen, wanneer de overheid in privaatrechtelijke hoe-
danigheid — bv. als grondeigenaar of als afnemer van
gas voor de straatverlichting — en wanneer zij als
»zoodanig” — bv. als beheerder van den openbaren weg
of in het algemeen krachtens haar overheidstaak — is
opgetreden. Alle verdere theoretische quaesties kunnen
dan ter zijde gelaten worden.

Bij het dienstverband is de zaak eenigszins anders.
Wanneer hier de overheid als zoodanig, wanneer zij op
de wijze van een gewoon werkgever optreedt, is niet met
scherpte aan te geven; evenmin, of de hiervoor in het
leven geroepen regeling van publiek- of privaatrechtelijken
aard is. Moeilijkheden zullen zich hier voornamelijk
voordoen bij die ambtenaren, die niet of slechts in geringe
mate met overheidsgezag zijn bekleed, doch wier positie
zich anderzijds in meerdere opzichten van die der werk-
lieden in van overheidswege geéxploiteerde bedrijven
onderscheidt en dan ook afzonderlijke en afwijkende
regeling pleegt te vinden. Wetsduiding, als voorzien in
art, 1637z van het Burgerlijk Wetboek, is hier de oplossing.
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Het gereglementeerde waterschap geeft geen moeilijk-
heden meer, althans niet meerdere dan rijk, provincie
en gemeente, terwijl ten slotte bij de onrechtmatige daad
alweer de soort der gelaedeerde norm beslissend zal zijn.
‘Gelijk reeds gezegd zal deze soort zich, behoudensin een
enkel geval — is er behalve de evengenoemde ambtenaars-
verhonding nog een voorbeeld te vinden? — gemeenlijk
met voldoende zekerheid aanwijzen. In ieder geval kan
niet worden ingezien, welk verschil of welke verduide-
lijking hier zou kunnen worden aangebracht door in
plaats van ,publiekrechtelijke” met den schrijver ,staats-
en administratiefrechtelijke” wetten en wettelijke voor-
schriften te lezen.

Tot besluit dezer toch al lange en door omstan-
digheden verlate aankondiging zij nog medegedeeld,
dat het proefschrift zich zeer aangenaam laat lezen
en op meerdere bladzijden blijk geeft, dat den gehrij-
ver ook de praktijk van het rechtsleven niet vreemd
is, een eigenaardigheid (of wellicht: oneigenaardigheid),
die het proefschrift met vele andere tot verkrijging van
den graad van doctor in de staatswetenschap gemeen
heeft en die de beteekenis van het geschrift slechts kan
verhoogen.

G. W. J. Bruiss.
's-Gravenhage, 1910,

o



VARIA.

De statistiek van het Gevangeniswezen over
het jaar 1909.

De opgaven omfrent de gebouwen en het personeel
en die betreffende de godsdienstige gezindten komen in
de statistiek van het jaar 1909 niet voor, daar zij om
de vijf jaren worden opgenomen en dit in de statistiek
over het jaar 1908 was geschied.

Bevolking (Staat 1), In de gevangenissen en huizen van
bewaring werden uit de vrije maatschappij opgenomen
32574 personen, zijnde 595 minder dan in het jaar 1908,
In de bijzondere strafgevangenissen werden geen ver-
oordeelden geplaatst tegen 3 (mannen)in het voorafgaande

Jaar; in de gewone strafgevangenissen: 5272 mannen,

54 meer en 344 yrouwen, 61 minder; in de huizen van
bewaring 25440 mannen, 474 minder en 1518 vrouwen,
111 minder dan in 1908,

In de Rijkswerkinrichtingen werden geplaatst 1790
mannen en 36 vrouwen, tegen 2351 mannen en 46
vronwen in 1908. Bij deze hier gegeven opgave is geen
rekening gehonden met hen, die het gesticht tijdelijk
hadden verlaten wegens plaatsing in een ziekenhuis, enz.

Deze aanzienlijke vermindering van 561 mannen en
10 vrouwen is het gevolg van de omstandigheid, dat
in het jaar 1909 door de rechtbank te Utrecht een veel
geringer aantal bedelaars en landloopers werd vervolgd
dan vroeger, tengevolge waarvan o.a. in het huis van
bewaring in genoemde stad het aantal opgenomenen
(2 645) 1 260 minder bedroeg dan in 1908,

Themis, LXXITe dl. (1911) 2e st.
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Van de uit de vrije maatschappij in de huizen van
bewaring opgenomenen, waren 20 pCt. principaal ver-
oordeeld : namelijlk 5064 mannen en 317 vrouwen ; 60.6 pCt.
subsidiair veroordeeld, 15376 mannen en 967 vrouwen,
en 19,2 pCt. miet veroordeeld, 4938 mannen en 227
vrouwen; 55 mannen en 7 vrouwen gegijzeld en T
disciplinair  gestrafte verlofgangers der Marine, schepe-
lingen enz.

In deze opgave van nicuw opgenomenen komt, blijkens
de inleiding, bewerkt door Mr. I. W. E. M. LAsoNDER,
het, niet groote, aantal bedelaars en landloopers van het
huis van bewaring te ’s-Gravenhage tweemaal voor, n.l.
cens onder de niet veroordeelden, als preventief gedeti-
neerden en daarna mnog eens onder de principaal ver-
oordeelden, onder welke rubriek zij niet behooren. In
het vervolg zullen dergelijke gevallen, waarin gevangenen
binnen hefzelfde gesticht van positie veranderen, in eene
afzonderlijke kolom worden opgenomen.

In het verslagjaar werden de gestichten voor goed
verlaten door 40828 personen, van wie 34 579 mannen
en 1982 vrouwen wegens het eindigen van hunnen
straftijd, gijzeling enz. en werden 759 mannen en
63 vrouwen als vreemdelingen over de grenzen gezef,

Voorwaardelijk werden in vrijheid gesteld 12 personen,
wier invrijheidstelling niet behoefde herroepen te worden.

Dat van dit instituut geen ruim gebruik wordt ge-
maakt, blijkt wel uit de mededeeling in de Inleiding, dat
het aantal gevangenen, die in verband met den duur
van hun verblijf in de gevangenis voor deze vrijstelling
in asnmerking kwamen, 128 bedroeg, zoodat dus 9 pCt.
van hen werkelijk in vrijheid werden gesteld. Intusschen
moet worden toegegeven, dat de keuze uit de daarfoe in
aanmerking komenden zeer oordeelkundig wordt gedaan,
want van de gedurende de jaren 1900 tot en met 1909 in
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voorwaardelijlke vrijheid gestelden (90) behoefden er slechts
twee weder geinterneerd te worden,

Aamwezig waren in de verschillende gestichten op
31 December 1909 6 176 personen (niet medegerckend de
tijdelijk afwezigen, die in een zickenhuis of krankzin-
nigengesticht waren opgenomen) n.l. 5987 mannen en
189 yrouwen, zijnde 461 mannen en 31 vrouwen minder
dan op 31 December 1908.

De verhouding der gestichtsbevolking, waaronder de
tijdelijk afwezigen medegeteld, tot de totale bevolking
van het Rijk bedroeg 1,08 %, zijnde het kleinste cijfer
sedert 1900, tegen 1,17%p in 1908 en 1,29 %o in 1900.
De meest ongunstige verhouding in het fijdvak 1900—
1909 kwam voor in 1902 toen het 1,40%w bedroeg.

Van de op 31 December 1909 werkelijk aanwezigen
bevonden zich in de bijzondere slrafgevangenissen 230 mannen
en 11 vrouwen (2 mannen en 1 vrouw minder dan op
31 December 1908); in de gewone strafgevangenissen
1961 mannen en 74 vrouwen (80 mannen meer en
12 vrouwen minder); in de huizen van bewaring 1090
mannen (van wie 2 in gijzeling) en 37 vrouwen, (69
mannen meer en 1 vrouw minder); in de Rijkswerk-
inrichtingen 2706 mannen en 67 vrouwen (608 mannen
en 17 yrouwen wninder).

Van de in de huizen van bewaring op voornoemden
datum aanwezigen waren 676 mannen en 20 vrouwen
niét veroordeeld en 411 mannen en 17 vrouwen veroordeeld.

Van het gedurende den loop van het jaar geheele
aantal aanwezigen, 47 050, in de gestichten bevonden zich
31 pCt. in afzonderlijke en 69 pCt. in gemeenschappelijke
opsluiting.

112 kinderen (32 minder dan in 1908) werden in de
verschillende gestichten met hunne moeders opgenomen.

Het aantal verblijfdagen bedroeg 2215963 zijnde




70 889 minder dan in het jaar te voren, hetgeen uit-
komt op respectievelijk 47 en 48 dagen per hoofd. Ook
hier dus eene daling.

Als ongeschikt voor afzonderlijke opsluiting werden
173 gevangenen in gemeenschap geplaatst en 97 voor
gemeenschappelijke opsluifing aangewezenen op hun
verzoek in afzondering geplaatst.

Gezondheidstoestand (Staten 1X en X). De grootere een-
heid in de opgaven, waaromtrent overleg werd gepleegd
met de geneesheeren, is thans wel verkregen, maar nog
niet over het geheele jaar 1909. De zeer nitgebreide staat
betreffende den aard der ziekten in verband met leeftijd
der lijders en duur der gevangenschap, welke in het
vorige verslag als staat XII1 voorkwam, is om deze laatste
reden thans niet opgenomen.

Het aantal personen, dat onder behandeling moest
worden genomen, bedroeg 3715 of 7,9 pOt. van de
totale bevolking der strafinrichtingen, tegen 7,7 pCt. in
het voorafgaande jaar.

Er overleden, volgens de opgave in den staat IX,
76 mannen, van wie 59 in de Rijkswerkinrichtingen, en
5 vrouwen. In den staat I, houdende opgaven omtrent
de beweging der bevolking, vindt men (kol. 28, 29) echter
83 mannen en 5 vrouwen als overleden, In de inleiding
wordt in eene noot opheldering gegeven van de reden
van dit verschil. Gevallen van voltooiden zelfmoord of ploise-
lingen dood, waarin dus geen geneeskundige behandeling
heeft plaats gehad, worden in staat IX mniet vermeld.
Daarentegen worden in laatstgenoemden staat in de kolom
van overledenen wel opgenomen de gevallen ven over-
lijden van personen, wier straftijd gedindigd was, maar
die met machtiging van den Minister van Justitie wegens
ernstige ziekte alsnog in het gesticht mochten blijven;
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die gevallen zijn op staat I niet medegeteld (1). Van
overledenen pleegden 5 personen zelfmoord; 4 personen
deden poging tot zelfmoord.

Overgebracht naar een bijzonder ziekenhuis werden
37 mannen en 2 vrouwen en naar een krankzinnigen-
gesticht 68 mannen en Y vrouwen, van wie 36 mannen
en 3 vrouwen uit de Rijkswerkinrichtingen. Slechts
eenmaal wordt als vermoedelijke oorzaak der krank-
zinnigheid opgegeven het verblijff in de gevangenis
(zeven maanden), tweemaal het gevangenisverblijf gepaard
gaande met andere omstandigheden.

Bij samenvoeging van de opgaven omtrent de yermoede-
lijke oorzaken der krankzinnigheid over het tijdperk
1903—1909 blijkt het, dat bij ruim 26 pCt. het verblijf
in de gevangenis de vermoedelijke oorzaak is.

Ziekte der spijsverteringsorganen komt het meest voor:
791 gevallen of 20,3 pCt. van alle ziektegevallen, tegen
17,2 pCt. in het vorig jaar. Er waren 140 tuberculose-
lijders van wie 77, of 55 pOt. dezer categorie van zieken,
in de Rijkswerkinrichtingen. Aan ziekten der ademhalings-
werktuigen waren er 382 lijders of 9,8 pCt. tegen 11,5
in 1908. De lijders aan ziekten van de huid en het
celweefsel maakten 17,3 pOt. uit (671) van alle zieken.

Onderwijs  (Staat III). Van de 47050 personen ge-
durende het jaar 1909 in de gestichten aanwezig geweest,
werden er 3855 foegelaten tot het onderwijs, 8,2 pCt.;

(1) Hieruit blijkt alweder, hoe voorzichtig mien moet zijn hij het
trekken van conclusies uit enkel statistieke cijfers. Zonder raad-
pleging van. de inleiding zoude men het verschil in de opgaven
niet. kunnen begrijpen, daar het opschrift van de kolommen
35, 386, 37 «Overleden» in staat 1X, aliezondheidstoestand in de
onderscheidene gestichtens niet zoude doen vermoeden, dat de

plotseling overledenen daarin niel waren geteld.
T (-}
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niet toegelaten: 2,7 pCt. als zijnde genoegzaam onderwezen ;
21,1 pCt. wegens gevorderden leeftijd, 59,5 pCt. wegens
te kort verblijf. Het aantal gevangenen of verpleegden,
die konden lezen en schrijven bij hunne opneming of
bij het begin van het jaar, was 91 pCt, een gelijk
percentage als in het vorige jaar.

Van de tot het onderwijs toegelatenen konden : niet lezen
269 of 7 pCt. (7,3 pCt. in 1908); wiet schrijven 355 of
9,2 pCt. (10,2 pCt.); niet rekenen 1090 of 28,3 pCt.
(30,4 pCt.). Van hen, die het onderwijs hadden genoten,
konden bij hun ontslag of aan het einde des jaars:
wiet lezen 97 ; gebrekkig 965 goed 2793 ; niet schrijven
122
gebrelkig 1 801 en goed 1 676.

Aan 230 personen werd meer uitgebreid of vakonder-
wijs verstrekt tegen 170 in 1908. Van hen waren er 217

gebrelkkig 1383 ; goed 2350; mniet rekenen 378 :

in de gewone strafgevangenissen en 9 yrouwen in de
Rijkswerkinrichting te Leiden.

Het aantal boeken bedroeg 36 668 waarvan door bijna
80 pCt. der totale bevolking werd gebruik gemaakt.

Gedrag (Staat IV). Disciplinair werden gestraft in de
gezamenlijke strafinrichtingen 1864 personen, terwijl
2 657 vergrijpen gepleegd werden.

Van de in cellen geplaatsten (14 496) werden er 1085
of 7,5 pCt. gestraft; van de in gemeenschap geplaatsten
(82 571) 779 of 2,4 pCt.

Tot eerstgenoemde categorie behoorden 238 mannen
en 2 vrouwen tot de onveroordeelden en 826 mannen en
19 vrouwen tot de weroordeelden. Van de gestraften onder
de in gemeenschap geplaatsten waren 33 mannen onver-
oordeeld en T35 mannen en 11 yvrouwen wveroordeeld.

Over het algemeen moeten de cellulair opgeslotenen
het meest gestraft worden, voornamelijk wegens pogingen
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tot verboden verstandhouding. Dit vergrijp maakte dan
ook meer dan de helft uit van alle in de gewone
strafgevangenissen begane. In het geheel kwam hel
866 maal voor, waarvan 740 maal in de gewone straf-
gevangenissen., Vernieling of beschadiging kwam 296 imaal
voor (8 maal in de Rijkswerkinrichtingen) ; verstoring der
orde 181 maalin de gevangenissen, 72 maal in de huizen van
bewaring en 15 maal in de Rijkswerkinrichtingen (9 maal
in Hoorn); gewelddadigheid 70 maal (58 maalin de werk-
inrichtingen) ; insubordinatie 200 maal, waarvan 53 maal
in de werkinrichtingen voor mannen.

Uit de strafgevangenis wist één persoon te ontsnappen en
één mit het krankzinnigengesticht fe Zutphen, waarheen
hij uit dat te Medemblik was overgebracht; van hen werd
één  teruggebracht., Uit de Rijkswerkinriehfing te Veen-
huizen ontyvluchtten 211, van wie bijna allen weder werden
teruggebracht.

Uit Veenhuizen werden 4 personen veroordeeld, wegens
in het gesticht geplesgde strafbare feiten, namelijk drie
wegens brandstichting en een wegens diefstal.

Als straf werd in de huizen van bewaring 5 maal
opsluiting in eene gewone cel en 78 maal in eene gewone
strafcel toegepast, in de werkinrichtingen respectievelijk 615
maal en 67 maal. In de gewone strafgevangenissen werden
120 personen gestraft met plaatsing in eene gewone strafcel
en 1 met plaatsing in eene volstrekt donkere strafeel.

Water en broodstraf vond 1 284 maal toepassing, waar-
ran slechts 182 maal in de werkinrichtingen; 23 mannen
werden uit Veenhuizen naar Hoorn overgeplaatst.

De lLijfstraf werd in de bijzondere strafgevangenis te
Leeuwarden nief opgelegd.

Arbeid (Staten V, VI, VII). Het aantal verplichte werk-
dagen (Staat VII, kol. 1—7) bedroeg 1889 210,5 zijnde
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30 154 minder dan in het vorige jaar; het aantal der
feitelijhe 1 749 511,5 zijnde 28 084,5 minder dan in 1908.

Het percentage van de dagen, waarop in de gezamen-
lijke gestichten niet gewerkt kon worden wegens ziekte
of lichaamsgebreken, was 3,1 en wegens gebrek aan werk 0,3.

Het komt ook wel voor, dat de aard van het te ver-
richten werk niet toelaat het op te dragen aan hen, die
slechts gedurende zeer korten tijd in het gesticht ver-
toeven. Gebrek aan arbeid is dan niet de eigenlijke reden
van het niet-werken.

Van de arbeidsdagen werd er 80,4 pCt. werk gedaan voor
het Rijk tegen 77,9 in 1908 en 71,1 in 1900 en 19,6 pCt.
voor particulieren tegen 22,1 pCt. het vorige jaar en
25.8 in 1900.

Arbeidsloonen (Staat VIII). Aan arbeidsloonen werd in
in de gezamenlijke gestichten verdiend eene som van
218 948,13 gulden, wat een gemiddeld loon van 13 centen
per arbeidsdag uitmaakt, zijnde &n cent hooger dan in
de perioden 1900—1904 en 1906—1908, en een halve
cent hooger dan in 1905,

Het gemiddelde loon per arbeidsdag bedroeg voor de
bijzondere strafgevangenissen 16 centen, evenals in 1906—
1908; voor de gewone strafgevangenissen 12 centen.
voor de huizen van bewaring 8 centen evenals in de
twee voorafgaande jaren; voor de kleine huizen van bewaring
4 centen tegen 5 in 1908 en 6 in 1997; voor de werk-
inrichtingen 14 centen tegen 13 in 1906—1908.

Van het verdiende loon werd een bedrag van 79 364,38
gulden als uitgaanskas bewaard. Voor zakgeld werd
bestemd 139 583,75 gulden.

Gijzeling (Staat XI1). In gijzeling wegens schulden wer-

r7

den opgenomen 55 mannen en 7 vrouwen en onifslagen
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54 mannen en 7 vrouwen. Op 1 Januari 1909 bevonden
zich bovendien reeds in gijzeling 8 personen, terwijl er
op 31 December van dat jaar nog 4 personen in gijzeling .
waren.

Van de in gijzeling opgenomenen werden 5 reeds
op den dag zelven hunner opneming en 6 op den daarop-
volgenden dag ontslagen. De langste duur der gijzeling
was van 31 dagen tot 3 maandeu, welke zich tot 4 per-
sonen uitstrekte; voor de meesten, 22, nitmakende 36,1 pCt,
van het totaal der gegijzelden, bedroee de duur 2 tot 5
dagen.

Ten opzichte van 16 personen was faillissement de
reden van ontslag; van 19 de geheele betaling of de in-
bewaargeving van het verschuldigde.

In 12 gevallen geschiedde de gijzeling om eene som
beneden vijftig gulden; in de meeste gevallen (23) eene
som van honderd tot tweehonderd gulden; in 2 gevallen
eene som van vijf- tot tienduizend gulden.

Kosten. Fene globale opgave van de uitgaven voor de
gevangenissen en de Rijkswerkinrichtingen, welke aan
het slot van de Inleiding gevonden wordt, ontbreekt
ditmaal. De mededeeling wordt gedaan, dat de gewoonlijk
gepubliceerde gegevens, wat het jaar 1908 betreft, in
den volgenden jaargang tegelijk met die over 1909
zullen worden opgenomen.







THEMIS

oMo

LXXIlste deel — DERDE STUK

Opmerkingen over administratieve rechispraalk,

(Vervoly van blz. 79, LXX1Iste deel, e stuk.)

IT.

Mr. J. A. vany Hawmer heeft Prof. Struvekey op de
Juristenvergadering van 1908 geinspireerd. Heeft Mr, G.
A. vaN Hawer hem misschien de inspiratie voor zijn
brochure (1) bezorgd?

In eenige geestdriftvolle woorden heeft deze oud-hoog-
leeraar in het strafrecht de brochure van zijn vroegeren
collega in de vergadering der Tweede Kamer van 9 De-
cember 1910 in de aandacht van den Minister van Justitie
aanbevolen en hem zelfs verzocht, alvorens verder het
ontwerp van het Wetboek van administratieve rechts-
vordering in de Kamer te doen behandelen, haar in de
gelegenheid te stellen allereerst principieel een keuze te
doen tusschen het stelsel van het ontwerp en dat van
Prof. StruvckEN.

Ook de heer Van Doorx verklaarde zich in dezelfde
vergadering der Tweede Kamer met de verschijning van

(1) Mr. A. A. H. STRUYCKEN, Administratie of rechter (1910).
Themis, LXXITe dl. (1911) 8¢ st. 24
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het geschrift van den Amsterdamschen hoogleeraar zeer
ingenomen, hoewel uit zijn rede eigenlijk bleek dat, wat
deze afgevaardigde ter sprake bracht, met het beginsel
der administratieve rechtspraak en dus met het door hem
geprezen geschrift, niets te maken heeft.

Gelukkig dat tegenover deze sprekers de heeren LivBura,
vAN IpsiNGa en Sarpr een nuchter woord in het midden
brachten, en dat ook de Minister van Justitie zelf ver-
klaarde in de door hem voorgenomen behandeling der
aanhangige wetsontwerpen geen verandering te willen
brengen.

Het is te hopen, dat de Minister ook verder zich aan
het enthousiasme van den heer vax Hawmzrn zal weten
te onttrekken en het zijne zal doen om een spoedige
verwezenlijking te bevorderen van wat vormt de grond-
gedachlte van het ontwerp-Logrr, een gedachte die,
steunende op de reeds lang hier en elders gevestigde
overtuiging dat zij is de logische consequentie en nood-
zakelijke aanvulling van de heerschappij van het recht
ook in het staatsbedrijf, moet blijken bestand te zijn
tegen de bekoring, die een oogenblik kan uitgaan van
een goed geschreven maar wetenschappelijlk onbetrouw-
bare brochure, en tegen den indruk beoogd met een
enkele Kamerrede of een vluchtig dagbladartikel.

Hoe Prof. Struvekrx zijn hoorders en lezers heeft inge-
licht omtrent buitenlandsche wetgeving en jurisprudentie
op het stuk van administratieve rechtspraak, heb ik
getracht in mijn vorig artikel aan te toomen. Indien ik
omtrent die wijze van voorlichting eenigszins onomwonden
mijne meening gezegd heb en ook verder zeggen zal,
dan wijte men dit aan het belang van de zaak, waarom
het gaat, en aan de verbazing, die het wekken moet bij
iemand, die buitenlandsche wetgeving en jurisprudentie
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eenigszins nauwkeurig beschouwd heeft, wanneer van
wetenschappelijke zijde in eenige vluchtige regelen kort-
weg een voorstelling daarvan gegeven wordt, die met de
werkelijkheid lijnrecht in strijd is, en die het groote
gevaar oplevert van bij de groote menigte, ook onder de
Juristen, die geen andere contréle heeft dan het gerag
van den schrijver, geloof te vinden (1).

Intusschen heeft na de verschijning van mijn vorig
artikel het buitenland nog nieuw materiaal bijgebracht
om te bewijzen, hoe onjuist de voorstelling is, die Prof.
STRUYCKEN daaromtrent ingang heeft willen doen vinden,
en het is de moeite waard om, alyorens verder te gaan,
ook daarop nog met een enkel woord te wijzen.

Ik wil dit echter niet doen zonder vooraf in het kort
een schijnbare leemie in mijn vorig artikel te hebben
aangevuld. De geachte recensent van mijn artikel in het

(1) Zelfs een zoo kundig en zelfstandiz man als Mr. . A, J.
HARTZFELD spreekl tot mijn verwondering in zijne overigens zeer
lezenswaardige recensie van Prof. STRUYGKEN'S hroshure in Reehtsgel.
Magaz. 1911, blz. 205 nog van cgekunstelde redeneeringen zooals
die, gevolgd door de Fransche Jurisprudentie, die in menig geval
onbehoorlijke gezagsnitoefening als onwettis weet te qualificeeren,
op den grond dat de wet niet geacht kan worden gezag te hebben
opgedragen opdat er onbehoorlijk gebruik van zou worden gemaality,
en meent dat ik ten onrechte deze redeneering in bescherming neem.
Ik heb echter deze redeneering niet in bescherming geriomen om
de eenvoudige reden dat zij niet de redeneering van de Fransche
Jurisdrudentie is. Zij is de redeneering van Prof. STrRuvekeN. zooals
hij die de Fransche jurisprudentie toedicht. De werkelijle jurispru-
dentie, zooals die uit de door mij uitvoerig weergegeven arresten
luce clarius blijkt, is «dat de wet geen gezag heeft gegeven voor
doeleinden, waarvoor de wet niet geschreven is, en dat dus een
handeling die uit de processtulkken blijkt met zoodanig doel
verricht te zijn, onwettiy is”. Zie nadere Jjurisprudentie op blz. 388
noot 1.
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Weekbl. ». h. Recht van T April LL (n° 9132) wijst er
op, dat ik bij de bespreking van buitenlandsche wet-
gevingen die van Engeland en Ttalié, waarop Prof.
SpRUYCKEN zich voor zijne stelling insgelijks beroept, heb
overgeslagen. Het zou den schijn kunnen hebben, dat
ik althans voor die beide wetgevingen in gebreke ben
gebleven het bewijs te leveren van de juistheid van
hetgeen ik beweer. Dit is intusschen het geval niet.

Ik heb over Engeland niet gesproken, omdat de ont-
wikkeling der rechtsinstellingen in het algemeen, en in
het bijzonder die van de administratieve rechtspraak,
daar te lande een z6 specifiek nationaal karakter draagt,
dat, behalve uit wetenschappelijk oogpunt, eene verge-
lijking daarmee voor ons land geacht kon worden weinig
waarde te hebben, — een omstandigheid, die ook den
samensteller van het overigens zoo volledig ,Overzicht van
buitenlandsche wetgevingen in zake de administratieve
rechtspraak”, dat bij brief van den Minister van Justitie
van b Februari 1906 aan de Tweede Kamer werd aan-
geboden, er toe leidde de Engelsche wetgeving in dat
overzicht niet op te nemen. En ik zou op dit oogenblik
nog minder reden hebben dan toen om over Engeland
te éprekcn, nu intusschen iemand, beter kenner in elk
opzicht dan ik van Engelsche rechtstoestanden, de heer
van IpsiNega, bij de begrootingsdebatten in de Tweede
Kamer op 9 December 1910 (Handel. 1910/11 blz. 863—
864) reeds met een enkel woord kritiek heeft nitgeoefend
op de appreciatie van de Engelsche wetgeving op dit
punt in Prof. SrRUYCKEN'S brochure, een kritiek die,
daaraan twijfel ik niet, nog heel wat scherper zal uit-
vallen, wanneer genoemde afgevaardigde van deze
brochure, die hij zeide op dat oogenblik nog slechts
gelezen, niet bestudeerd te hebben, nader zal hebben
kennis genomen.
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Nu echter eenmaal deze opmerking naar aanleiding
van mijn overzicht gemaakt is, en nu ook intusschen
Ttali¢ met een enkel woord door Prof. Struvekmy in zijn
brochure is aangeroerd, schijnt het mij toch niet zonder
belang, ook naar aanleiding van de wetgeving dezer
beide staten een korte opmerking te maken.

Wat nu in de eerste plaats Engeland betreft, hiervan
zegh Prof. SrruyckEN op bla. 53 zijner verhandeling (1)
»Steeds meer wordt in Engeland de contrdle over de
administratie tot eene interne aangelegenheid der
administratie gemaakt en aan den rechter onttrokken ;
vooral de County-Councils en de Local Government
Board treden hierbij op de eerste plaats”.

Ik geloof dat deze uitspraak in hare algemeenheid
onjuist is; dat daarentegen de van ouds in Engeland
geldende regel, dat iedere handeling der administratie
met betrekking tot hare wettigheid staat onder de controle
van den gewouen rechter, ook in de nieuwere wetgeving
onverzwakt gehandhaafd blijft; dat, indien deze rechter-
lijke controle in de praktijk minder uitwerkt, dit te
wijten is aan feitelijke en praktische oorzaken, die het
beginsel niet aantasten; dat door mannen van gezag
(reeds de heer vaN InsiNéa wees hierop in zijne aange-
haalde Kamerrede) deze verzwakking in de praktijk der
rechterlijke contréle betreurd wordt: dat dan ook een
land, dat zijn administratieve rechtspraak nog regelen
moet, de oorzaken dier verzwakking kan vermijden :
en dat in elk geval de administratieve controle, die
aldus de rechterlijke contrdle in de praktijk facto is
komen ondermijnen, weinig beantwoordt aan het ideaal,

(1) Waar nu verder Prof. StruvekeN wordt aangeliaald, wordt bedoeld
de hierboven genoemde brochure «Administratie of rechters (1910).
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door Prof. Struvckex op blz. 100 voor eene regeling der
administratieve rechtspraak gekoesterd.

Om met het laatste te beginnen, wat is in werkelijk-
heid de samenstelling van den Local Government Board,
in wiens handen als hoogst administratief orgaan, naar
de nieuwere wetgeving, het oppertoezicht berust over
vier voorname takken van overheidszorg: het armwezen,
de bouwpolitie, de openbare gezondheid en de locale
finaneién ?

Hoewel volgens de wet, die den Local Gouvernment
Board instelde, een reeks ministers als college (Board) daarin
zitting zouden hebben, heeft dit college nimmer gefun-
geerd. De ministers, die met de overige werkzaamheden
van hun departement en hun optreden in het parlement
overladen zijn, missen daartoe den noodigen tijd.
Derhalve is deze z g. Board in werkelijkheid niet
colleginal maar bureaucratisch samengesteld. Aan
het hoofd staat een president, die zitting heeft in
het kabinet, maar die slechts bij gewichtige admini-
stratieve functién optreedt, in het bijzonder slechts
algemeene administratieve voorschriften (z.g. general orders)
onderteekent, waarbij de mede-onderteekening van den
permanenten secretaris noodig is. Voor het overige heeft
de president op grond van wettelijke machtiging krachtens
general order aan den permanenten secretaris en de
assistent-secretarissen opgedragen, hem in bepaalde aan-
gelegenheden te vertegenwoordigen, zoodat in werkelijk-
heid de z.g. ,Board” neerkomt op verschillende (ten
getale van vijf) ministerieele bureaux, aan het hoofd van
olk waarvan staat een zg. assistent-secretaris, die voor
zijne werkzaamheden verantwoordelijk is aan den per-
manenten seeretaris. In dezen laatste concentreert zich
de werkzaamheid van den president met betrekking tot
de taak aan den Local Government Board opgedragen.
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Hij is voor zijn verrichtingen verantwoordelijk aan den
president, en deze laatste aan het parlement (1). Onder
de vijf assistent-secretarissen, chefs der afdeelingen van
den Local Government Board, ressorteert dan verder een
staf van ambtenaren, bestaande uit general inspectors,
gewone inspecteurs,” clerks, district auditors, ingenieurs,
arfsen enz., waarvan wel de voornaamstezijn de genoemde
inspecteurs, omdat zij de eigenlijke spil zijn, waarom de ge-
heele werkzaamheid van den Local Government Board draait.
Zij wonen als gedelegeerden van de centrale administratie
geregeld de zittingen bij van de plaatselijke armenraden
(boards of guardians) en nemen aan de beraadslagingen
daarin deel; door hen wordt de centrale macht op de
hoogte gehouden omtrent de uitvoering van de verschil-
lende wetten door de plaatselijke organen, en omtrent
den stand der administratie in het algemeen ; zij zijn het,
die voor den Local Government Board alle ambtelijke
onderzoekingen instellen, aan de plaatselijke ambtenaren
en organen de noodige inlichtingen verschaffen, van
deze de overlegging van boeken en papieren vorderen,
en bovendien ieder onder eede als getuige kunnen
hooren (2).

Deze instelling nu, aan welke in den ruimsten omvang
de zorg voor de naleving der hierboven genoemde wetten
is opgedragen, en die bekend staat onder den naam van
Loecal Government Board, is in werkelijkheid nietsanders
dan een ministerieel departement, dat onder de opperste
leiding van zijn aan het parlement verantwoordelijken
chef met behulp van een staf van regeeringsambtenaren
zijn administratieve werkzaamheid uitoefent.

Er is veel op publiekrechtelijk gebied, dat in Engeland

(1) Harscuer, Englisches Staatsrecht (1906), 11 hlz. 646—0647.
(2) ReoricH, Englische Lokalverwaltung (1901), blz, 617 enz,
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— dank zij bijzondere locale oorzaken — gelukt is, en
dat, naar elders overgebracht, mislukken zou, maar zoo-
veel is in elk geval zeker, dat deze zuiver bureaucratische
inrichting, die den naam draagt van Local Government
Board, bezwaarlijk kan beantwoorden aan den eisch, door
Prof. Struyckes zelf op blz 100 omschreven ‘— ik kan
het moeilijk korter en duidelijker zeggen dan met de
woorden van den schrijver zelf — als die ,eener behoor-
lijke admininistratie, door de bevolking zelve toevertrouwd
aan organen, zich bewust van hun plicht, en door samen-
stelling en werkwijze daarvoor berekend, den arbeid der
gemeenschap slechts onder behoorlijke waardeering der
bijzondere belangen te verrichten, in de overtuiging, dat
de idee van het gemeenschapsleven, en daarmede het
belang der gemeenschap zelve, die waardeering vordert”.
De werkkring, die voor de richtige naleving der aan
zijne zorg toevertrouwde wetten — voornamelijk, gelijk
gezegd is, die betreffende armbestuur, openbare gezond-
heid, bouwpolitie en locale financién — aan den Local
Government Board is opgedragen, is een zeer uitgebreide
en zeer gewichtige. Hij omvat het recht van onderzoek
naar den stand van zaken bij de locale administratieve
organen en de verplichting van deze laatste tot het geven
van de verlangde inlichtingen; een zeer ruime bevoegd-
heid tot het geven van algemeene verordeningen voor de
Jocale organen ter verzekering van de naleving der wetten,
met wier toepassing =zij belast zijn; een doorloopende
contréle over het financieel beheer der verschillende aan
zijn toezicht onderworpen bestuursorganen, bestaande in
het afnemen van rekening en verantwoording, het goed-
keuren van geldleeningen enz. En het omvat ook de
beslissing van geschillen in bepaalde door de wet ge-
noemde gevallen, over hare toepassing oprijzende.
Maar bij dit laatste behoort — en dit zal ook de Engelsche
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wetgeving, naar ik hoop, weder onder een ander licht
brengen dan Prof. Struvormy daarop vallen laat —
tweebrlei in het oog te worden gehouden,

Het is vooreerst dit, dat, hoe gewichtig ook het gebied
zij, waarover de werkzaamheid van den Local Government
Board zich uitstrekt, de hier bedoelde geschillen betrek-
kelijk eng begrensd zijn, omdat de meeste dier geschillen
zoodanige zijn, die oprijzen tusschen administratieve
organen onderling maar de verhouding tusschen de individuen
en de administratie wiet raken. Br zijn, zeker, ook geschillen
van de laatste soort, die tot de competentie van den
Local Government Board behooren, maar deze vormen
een kleine minderheid. Tot de voornaamste geschillen,
die de Local Government Board zich aantrekt, behooren
b.v. die over de bijdragen, die elk district afzonderlijk
in de kosten van armenzorg, van openbare gezondheid
enz. te dragen heeft, over het verzet tegen de ophefling
(disallowance) door de district auditors van door de
locale administratieve lichamen onwettig gedane uitgaven
enz. (1). Gewichtig is ook deze functie van den Local
Government Board zeker, maar hoofdzakelijk raakt zij
toch alleen de verhouding van de ,local bodies” onder-
ling en van deze tot de hen controleerende organen.
De tallooze punten van aanraking, die op het groote
gebied der administratie tusschen individu en overheid
tot rechtsgeschillen aanleiding kunnen geven, vallen
echter, behoudens enkele uitzonderingen, buiten dezen
werkkring van den Local Government Board. Prof.

(1) Het is dan ook voornamelijk alleen bij deze soort van geschillen
tusschen administratieve organen onderling, dat de door Prof,
STRUYCKEN met zooveel nadruk naar voren gebrachte bevoegdheid
van den Local Government Board nitkomt om onweltig gedane
uitgaven op administratieve gronden te handhaven.
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StrUYOREN laat (blz. 31—34, en 52—54) dit punt zeer
onvoldoende uitkomen.

En in de tweede plaats behoort wel dit in het oog
te worden gehouden, dat, wat er ook op administratief
gebied in den loop der 19° eeuw in Engeland veranderd
is, het oude beginsel dat tegen elk administratief onrecht
een middel open staat bij den gewonen rechter, tot op
heden onverzwalkt gehandhaafd is.

Dit is allereerst waar voor het groote gebied, daf,
gelijk zooeven betoogd werd, buiten de bemoeiingen van
den Local Government Board valt. Met de verschillende
writs (die ,of habeas corpus”, zoo dikwijls in welk
opzicht ook, de individueele vrijheid wordt aangetast ;
die ,of mandamus”, wanneer de administratieve organen
in de vervulling hunner wettelijke verplichtingen nalatig
zijn; die ,of certiorari”, waardoor met name de beslis-
singen van den lageren rechter of van de lagere bestuurs-
organen voor een nieuw onderzoek van de rechtsvraag
voor het hoogste gerechtshof getrokken kunnen worden)
oefent de High Court een algemeene rechterlijke contréle
over alle handelingen der administratie uit. Een zeer
belangrijke uitbreiding onderging deze controle nog in
den loop der 19° eeuw door den zg. stating of special
case”, waarmee aan ieder, die zich door een politie-
rechtelijke heschikking bezwaard acht, het middel
toekomt die beschikking op grond harer onwettigheid
voor den High Court aan te vallen. Met dit middel,
ingesteld bij een wet van 1858 en nog uitgebreid in de
jaren 1879 en 1880, is inderdaad een algemeene rechis-
contrdle over elke handeling en elke beschikking van
politierechtelijken aard in het leven geroepen, die veel
gelijkt op die, welke naar het Pruisische recht bij § 127,
al. 2 van het Allgem. Landesverwalt.Ges. (zie boven
blz. 16 env.) aan het Oberverwaltungsgericht is toegekend.
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De bedoelde wet van 1858, waarbij dit middel werd
ingesteld, Iuidt in 8. 33 (1): ,Any person aggrieved who
desires to question a conviction,  order determination,
or other proceeding ofa court of Summary jurisdiction, (2)
on the ground that it is erroneous in point of law, or
1s in excess of jurisdiction, may apply to the Court to
state a case setting forth the facts of the case, and the
grounds on which the proceeding is questioned, and if
the Court decline to state the case, may apply to the
High Court of Justice for an order requiring the case
to be staded”.

Blijkt hieruit dat buiten het betrekkelijk enge gebied,
waarop de Local Government Board zijn toezicht op de
lagere bestuursorganen uitoefent, de contrdle van den
rechter over de handelingen van de administratie, en
daarmee de bescherming van het individu tegen die
handelingen, onverzwakt gehandhaafd blijft, het is een
dwaling te meenen, dat ook op dat gebied zelf, waarover
de werkkring van den Local Government Board zich
uitstrekt, iets van het oude beginsel dier rechterlijke
controle is op zi gezet.

Naast en in concurrentie met het appél op den Local
Government Board blijft de gewone weg met de gewone
rechtsmiddelen bij den rechter (Quarter Sessions en High
Court) tegen de bestreden handeling of beschikking voor
de betrokken organen openstaan; wat meer is, boven de
beslissing van den Local Government Board blijft die
weg openstaan, omdat van elke zoodanige beslissing
binnen een korten termijn regres op den High Court
is toegelaten (3). Er zijn op dif laatste ook nitzonderingen

(1) RepricH o.c. blz. 612,

(2) Naar de FEngelsche rechtsterminologie valt hieronder het
geheele gebied van politierechtelijke werkzaamheid der vredervechters.

(3) Rebricw o, e blz. 642,
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maar deze uitzonderingen — zoo min als het feit, dat
de Local Government Board in afwijking van den regel,
in enkele gevallen ook geschillen tusschen particulieren
en de administratie, en niet uitsluitend geschillen tusschen
administratieve organen onderling beslist — doen niet
te kort aan het beginsel, dat de nieuwere wetgeving van
het oude standpunt, datieder, die zich door een handeling
der overheid, op welk gebied ook, in zijn rechten ge-
krenkt acht, de middelen bezit om daartegen bij den
rechter op te komen, geen haarbreed is afgeweken (1)

De meest gezaghebbende schrijvers en beste kenners
van het Engelsche administratieve recht uit den lateren
tijd laten niet ma hierop, nog eens en weer eeng, den na-

(1) Het is de fout van Prof. StrRuvckeN, dat hij de enkele wuit-
zonderingen, voor zoover zij er zijn, op dezen regel zijnen lezers
voorstelt als den normalen toestand in de Engelsche wetgeving, Reeds
de heer van IpsiNgA zeide hiervan in zijne aangehaalde Kamerrede
van 9 December 1910 (Hand. 1910/11, blz. 864): «In de eerste plaats
bewijst dit, dat het bestaan van een administratieve rechtspraak,
een rechtspraak voor zulke geschillen, volstrekt niet vanzelf mede-
brengt, dat de wetgever niet in sommige bepaalde quaesties de eind-
beslissing zou kunnen onttrekleen aan de bestaande administratieve
rechtspraak, aan elke rechterlijke controle, door uitdrukkelijk in een
bepaalde wet ten aanzien van die bepaalde quaesties de eindbeslissing
op te dragen aan de administratie die in die zaken optreedt. Dat
het tegendeel zou voortvleeien uit het-bestaan der administratieve
rechispraak, is nooit beweerd en kan ook niet beweerd worden.
Zulk een nitzondering kan zeer goed daarmede samengaany.

Daar komt nog bij dat, naar de woorden van RepricH, o. ¢. blz. 731,
noot «selbst diese sozusagen kryptogamen Bildungen einer adminis-
trativen Rechtsprechung vielen Juristen und Staatsménnern Englands
so bedenklich erscheinen, dass sie bestrebt sind, ein weiteres Fort-
schreiten auf dieser Bahn zu verhindereny. Kenteekenend in dit opzicht
is de bepaling van den Private Streets Works Act 1892, die de beslissing
van geschillen oyver de verdeeling van kosten voor nieuw aangelegde
straten onder de aanliggende eigenaars, van den tot nu toe compe-
tenten Loe. Gov. Board op den gewonen rechter heeft overgebracht,
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druk te leggen en te waarschuwen voor de dwaling, waarin
Prof. StruvckeN vervallen is of zijne lezers laat vervallen,

»Has droit administratif”, vraagt Dicry (1), en hij
verstaat daaronder het Fransche stelsel, dat de controle
over de administratie onttrekt aan den gewonen rechter
en overbrengt op de administratie zelve of van haar min
of meer afhankelijke colleges, ,has droit administratif
been of recent years introduced in any sense into the
law of England?

This is an inquiry which has been raised by writers
of eminence, and which has caused some perplexity.
We may give thereto a short and decided reply.

The powers of the English Government have, during
the last sixty years or so, been largely increased; the
State has undertaken many new functions, such, for
example, as the regulation of labour under the Factory
Acts. Nor is the importance of this extension of the ac-
tivity of the State lessened by the consideration that its
powers are in many cases exercised by local bodies,
such, for example, as County Councils. But though the

(1) Introduction to the study of the lew of the Constitution,
6° ed. (1904) blz. 488 en 489.

Over dezen schrijver is Prof. STRUVCKEN niet best te spreken.
Waarom? Omdat hij «min of meer tendentieus, hoewel in den treure
handelende over de «rule of the lawy, met geen woord rept over
de moderne ontwikkeling van het Engelsche administratieve recht,
die van dit beginsel steeds meer alfwijkt» (blz. 34, noot 2). Nu
is dit vooreerst niet waar, gelijk blijkt uit de plaats, die hierboven
is afgedrukt, Maar, indien dit zoo was, zou dit dan niet juist bewijzen,
dat Dicev in de moderne ontwikkeling van het Engelsche administra-
tieve recht niet ziet een aantasting van het beginsel der rechterlijke
controle over de administratie? Een zoo gewichitig verschijnsel kan
toch den Oxfordschen geleerde in zijn eigen land moeilijk ontgaan
zijn, en «tendentieuzen hehandeling van een wetenschappelijk onder-
werp is, dit zal Prof. StruvekeN zelf toch ook moeten toegeven,
niet wel aan te nemen.
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powers conferred on persons or bodies who directly or
indireetly represent the State have been greatly increased
in many direetions, there has been no intentional intro-
duction into the law of England of the essential prin-
ciples of droit administratif. Any official who exceeds the
authority given him by the law ineurs the common law
responsibility for his wrongful act; he is amenable to the
authority of the ordinary Courts, and the ordinary Courts
have themselves jurisdiction to determine what is the
extent of his legal power, and whether the orders under
which he has acted were legal and valid. Hence the Courts
do in effect limit and interfere with the action of the
,2administration”, using that word in its widest sense.
The London School Board, for example, has claimed and
exercised the right to tax the rate-payers for the supporl
of a kind of education superior fo the elementary teaching
generally provided by School Boards; the High Court
of Justice has decided that such right does not exist. A
year or two ago some officials, acting under the distinct
orders of the Lords of the Admiralty, occupied some land
alleged to belong to the Crown ; the title of the Crown being
disputed, a court of law gave judgment against the officials
as wrongdoers. In each of these cases mice and dis-
putable points of law were raised, but no English lawyer,
whatever his opinion of the judgments given by the
Court, has ever doubted that the High Court had juris-
diction to determine what were the rights of the School
Board or of the Crown.

Droit administratif, therefore, has obtained ne foothold
in England, but, as has been pointed out by some
foreign critics, recent legislation has occasionally (1), and
for particular purposes (1) given to officials something like (1)
judicial authority. It is possible in such instances, which

(1) Ik carsiveer.
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are rare, to see a slight approximation to droit admini-
stratif, but the innovations, such as they are, have been
suggested merely by considerations of practical convendence(l),
and do not betray the least intention on the part of English
statesmen to modify the essential principles of English law (1).
There exists in England no real droit administratif®.

In het reeds eerder geciteerde standaardwerk van REpricn
ylinglische Lokalverwaltung™ (1901), vrucht eener jarenlange
op persoonlijke kennismaking sleunende studie van de
moderne administratieve instellingen van Engeland, wordt
ook deze schrijver niet moede er telkens weer op te wijzen,
dat die nieuwe ontwikkeling in geen enkel opzicht het
beginsel van de rechterlijke contréle op het gebied der
administratie heeft aangetast.

Ik moet mij een enkel citaat van dezen boven allen
deskundigen auteur veroorloven, waarbij de cursiveering
van de meest sprekende plaatsen van mij afkomstig is.

Samenvattend de beteekenis, die in den door de wet
van 1888 tot stand gebrachten overgang van bevoegdheden
van de oude vrederechters op den nieuw ingestelden
County Council gelegen is, zegt hij (blz. 473): ,Diese
Reform, sagten wir, unterscheidet ,Administrative Busi-
ness” von ,Jurisdiction”, Verwaltung von Rechtsprechung,
und tbertrigt erstere von den bisherigen richterlichen
Inhabern an einen neuen reprisentativen Verwaltungs-
korper. Damit ist zuvorderst an den verfassungsmiissigen
Grundlagen der englischen Verwaltung, deren Linien wir
soeben kurz skizziert haben, nicht das Geringste geindert.
Nach wie vor bleibt die Rechtsprechung in den Hinden
der formell von der Krone ernannten Friedensrichter
und des iiber ihmen stehenden obersten Gerichtshofes
sowie der in diesem Jahrhundert neu geordneten Appel-

(1) Ik ecursiveer.
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lationsinstanzen; nach wie vor giebt es in England keine
Verwaltungsgerichtsbarkeit als eine Sonderart der Recht-
sprechung, sondern die Feststellung rechtlicher durch
Verwaltungsakte bertihrter Einzelinteressen bildet genau
so wie der Schutz aller anderen rechtlichen Einzelinte-
ressen die Aufgabe der ordentlichen Gerichte im ordent-
lichen Verfahren. An allem dem ist niehis gedndert worden.”

Sprekend van de taak, aan den Local Government
Board toekomend in zake geschillen op het gebied derarmen-
wetgeving, zegt de schrijver (blz. 643): , Man wiirde aber villig
fellgehen, hier etwa von einer Verwaltungsgerichtsharkeit
im festlindischen Sinne zu reden. In allen den hisher
angefiithrten Fillen ist die Jurisdiktion der Centralbehérde
einzig und allein zur Forderung der praktischen Interessen
der lokalen Verwaltungsorgane, in letzter Linie zu Gungten
der Steuerzahler eingefiihrt, denen das kostspielige und
langwierige Verfahren nach gemeinen Rechte erspart
werden soll. Theoretisch aber handelt es sich hier nur
um eine sehr niitzliche Ausdehnung des Schiedsgerichts-
principes auf Streitigkeiten von offentlichen Korpora-
tionen; irgend eine Einengumg der Kompetenz der ordent-
tichen Gerichte oder gar die Schaffung eines Administrativ-
rechtes und Administrativverfahrens als besonderer Kate-
gorien des Rechtes ist damit nie und nimmer beabsichtigt.
Nach wie vor bleibt die englische Centralbehdrde des
Armenwesens fest eingefiigt in den verfassungsmiissigen
Organismus des einheiflichen Rechtes sowohl aktiv als
passiv. Aktiv insofern, als sie den Staatsbiirgern und den
durch die Wahl derselben gebildeten Organen immer nur
als ein gleichberechtigtes Rechtssubjekt gegeniiber steht,
welches die ithm auf Grund von Parlamenfsakien zuste-
henden Befugnisse resp, die ihm geschuldeten Leistungen
und Handlungen mit der gewdhnlichen Aufforderungs-
klage des Mandamus einzuklagen hat; passiv aber insofern,
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als die Armencentralbehérde bei Ausiibung der besonderen,
ihr zuerkannten administrativen Befugnisse dennoch der
Kontrolle der Gerichte in Bezug auf die Legalitit ihver
Verordnungen, wenn auch nur innerhalb einer kurzen
Priiklusivfrist, ausnahmslos unterworfen ist”.

Dezelfde opmerking vindt men op blz. 664 ten aanzien
van de bevoegdheden van den Local Government Board
in zake de beslissing van geschillen op het gebied van
de Public Health Act van 1875, welke opmerking de
schrijver aldus besluit (blz. 665): , Die dominierende Stel-
lung des englischen Richlers, als des Hiiters allen Rechtes
im Lande gegeniiber jeglichem Eingriffe, sei es dem
eines privaten Staatsbiirgers oder eines Triagers der offent-
lichen Gewalt, wird durch diese rein praktische Zwecke
verfolgende Awusnahms-Judikatur der Centralbehirde nie und
nimmer beeintrichtigt”,

Ik kan ten slotte de verleiding niet weerstaan de aan-
dacht van den lezer te vragen voor de volgende plaats,
waarin op een der laatste bladzijden van zijn werk de
geleerde schrijver de conclusie uit zijn diepgaande studie
opmaakt. , Es giebt in England”, zegt hij (bl 730) ,theore-
tisch und praktisch genommen, keinen Akt der Gffent-
lichen Gewalt, sei er goegen wen immer gerichtet oder
von wem immer vollfithrt, gegen den nicht das ordent-
liche Gericht zur Feststellung der Legalitiit jenes Aktes
angerufen werden kdénnte, den Triiger der Krone ausge-
nommen; und es giebt keinen Akt der offentlichen Gewalt,
der nicht durch eine auf Illegalitiit lautende Entschei-
dung des ordentlichen Gerichtes eo ipso hinfillig und
damit beseitigt wilrde. Ausnahmslos gilt fiir England
der Satz, dasz jede Verfiigung der éffentlichen Gewalt,
ob es nun ein Haftbefell, ein Steuermandat, eine Zollauf-
lage oder ein polizeiliches Gebot ist, geradeso ein Vor-
kommnis des gemeinen Rechtes vorstellt, wie elwa ein

Themis, LXXITe dl. (1911) Se st. a5
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Zahlungsmandat aus einem Wechsel, eine Besitzstorung,
die Fihrung eines Titels oder Namens u.s. w.; und dass
in jedem dieser Fille die Frage, was Rechtens sei, von
den ordentlichen (ierichten des Landes innerhalb des
gesetzlichen Aufbaues der gerichtlichen Instanzen tiber-
einander zu entscheiden ist. Nach wie vor sind also Be-
griffe von ,Verwaltungsrechtspflege™ als einer durch be-
sondere Instanzen vorzunehmenden Priifung der Legalitit
von Verwaltungsakten und von ,» Verwaltungsrecht-
sprechung” als einer besonderen kontentiosen Jurisdik-
tion iiber subjektive Anspriiche aus offentlichem Rechte
dem englischen Rechtsleben vollig unverstéindliche sowie
verfassungswidrige Begriffe. Der High Court of Justice
und die seit der grossen Gerichtsreform von 1875 liber
ihm stehenden Tribunale, der Court of Appeal und das
House of Lords in seiner jurisdiktionellen Funktion, sind
in letzter Linie die einzigen Instanzen zur Entscheidung
aller Rechtsstreitigkeiten, gleichviel ob eine der Parteien
oder selbst beide Triiger der offentlichen Gewalt sind,
gleichviel ob es sich um Anspriiche des ,privaten” oder
,offentlichen” Rechtes handelt”.

Ik heb in deze plaats niets onderstreept, omdat ik anders
alles had moeten onderstrepen, omdat in deze plaats elke
zin, elk woord het beeld omverwerpt, dat Prof. STRUYCKEN
in enkele bladzijden zijnen lezers van het karakter der
administratieve rechtspraak in Engeland voorlegt, de
uitspraak vernietigt, die hij op blz. 53 neerschrijft ,steeds
meer wordt in Engeland de contréle over de administratie
tot eene interne aangelegenheid der administratie gemaakt
en aan den rechter onttrokken” (1).

(1) Dat de weg naar den rechter in geschillen met de administratie
in Engeland door de particulieren niet 2z00 dikwijls wordt inge-
slagen, als men zou verwachten en als bijv. in de landen met afzon-
derlijke administratieve gervechtshoven zooals Pruissen het geval is,
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Ik heb in mijn vorig artikel over Ifalié niet gesproken,
omdat ook Prof. Srruveken dit land op de Juristenver-
gadering van 1908 niet had aangeroerd. Ook thans geven
mij echter de enkele regelen, door hem op blz. 29 zijner
brochure aan Italié gewijd, geen aanleiding tot nieuwe
opmerkingen. Men leest daar ,DeRaad van State in Rome
tracht zooveel mogelijk het I'ransche voorbeeld te volgen,
en zijne rechispraak te verheffen tot eene pretorische
billijkheidscontrole over de administratie”.

Ik ben zoo vrij naar aanleiding van deze korte uit-
spraak alleen dit op te merken, dat daar, gelijk ik meen
te hebben aangetoond, het Fransche voorbeeld nimmer
zich mengt in de billijkheid der administratie, maar zich
bepaalt tot eon onderzoek naar hare wettigheid in den om-
vang, vroeger door mij aangewezen, ook een verder bewijs
dat Prof. SrruvckeN hier dwaalt, gelijk hij in het Fransche
voorbeeld deed, als overbodig mag worden beschouwd.

Inderdaad is de nieuwere Italinansche wetgeving op
dit punt een navolging vean de Fransche, en de juris-
prudentie schijnt op haar beurt, gelijk Prof. Srauyckex
terecht opmerkt, daar te lande die van den Franschen
Congeil d’Etat te volgen.

Het bij art. 24 der Italiaansche wet van 2 Juni 1889
aan de vierde afdeeling van den Raad van State opge-
dragen oordeel over beroepen tegen besluiten en voor-
zieningen eener administratieve autoriteit wegens ,incom-

kan mnatuurlijk aan al het voorafgaande niet te kort doen. Het ver-
schijnsel raakt niet het beginsel eener rechterlijke contrdle over de
administratie, maar heeft zijn feitelijke oorzaak in de kosthaarheid
en omslachtigheid van Engelsche rechtsgedingen. Landen, die hun
administratieve rechtspraak nog moeten regelen, kunnen hierin een
prikkel le meer zien om, bij de processueele regeling van het onder-
werp, het administratief geding zoo min kostbhaar en zoo eenvoudig
mogelijk te maken.
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petenza”, ,eccesso di potere” en ,violazione di legge”,
is ontleend aan de hierboven (blz. 65) omschreven be-
paling van art. 9 der Fransche wet van 24 Mei 1872,
en evenals de Fransche jurisprudentie onder het ,exces
de pouvoir” van de wet haar ,détournement de pouvoir”
heeft weten te brengen, heeft ook de Italiaansche recht-
spraak dit middel uit den ,eccesso di potere” weten te
distilleeren. Zoo min echter als in Frankrijk brengt in
Ttalié de jurisprudentie onder dit middel een controle
over de behoorlijkheid der administratieve handeling, maar
bepaalt zij zich er toe om te onderzoeken of uit de
stukken van het geding blijkt, of niet de administratie hare
macht gebruikt heeft voor een doel, waarvoor haar de
wet die macht niet gegeven heeft (1),

Duidelijk springt dit, ook voor de Italiaansche juris-

(1) Zie unitvoeriger de jurisprudentie van den Conseil d'Etat hier-
boven op blz. T4—T78.

Een erkel sprekend voorbeeld, dat mij na dien tijd onderde cogen
gekomen is, moge hier nog een plaats vinden.

Fen arrét van den Cons. @'Ft van 15 April 1910 (Abbé SELLENET)
vernietigt een besluit van den maire, waarbij aan de geestelijken
verboden wordt begrafenisplechtigheden te leiden in de kleeding, die
zij gewoon zjn in de uitoefening hunner bediening te dragen.

«Clonsidérant . . . qu'il appartient au Conseil d’Etat, saisi d'un
recours pour excés de pouveirs contre un arrété rendu par 'application
de Part, 97 de la loi du 5 ave. 1884, non seulement de réchercher
si cet arrété porte sur un ohjet compris dans les altributions de
Pautorité municipale, mais encore d'apprécier, suivant les circon-
stances de la cause, si le maire n’a pas dans espéce fait de ses pouvairs
un usage non awtorisé par la loi; . . . qwil vésulte de Uinstruction
que dans la commune de Saulien aucun motif tiré de la nécessite
du maintien de lordre sur la voie publique ne pouvail étre invoqué
par le maire pour interdire aux ministres des cultes ou i leurs
auxiliaires d’assister aux conveis funébres arevétus des ornements
ou vétements qu’ils ont eoutume de porler dans Uexercice de leur
cultes et que larrété attaqué a été pris an econtraire powr donmer
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prudentie, in het oog uit hetgeen mij omtrent dit punt
Prof. Uao Forrr te Florence schrijft: ,11 va sans dire”,
200 zegt hij, ,que le recours de Lart. 24 ne peut étre
porté que contre des actes illdgaur et jamais contre des
actes, qui solent simplement inopportuns. Seulement on
peut pousser l'examen de la légalité jusqu’aux dernidres
limites, qui le séparent de l'examen de I'opportunité:
c'est ce qui arrive dans les recours portés pour excés

satisfaction d wn voew di conseil municipal inspivé par des considé-
rations élrangéres aw wmaintien de Pordre; qulainsi il est entaché
d’excés de pouvoirs; . . .»

Een arrét van den CGons. d'El. van 29 April 1910 (MArus VALITTE)
handhaaft een besloit van den prefect, waarhij de maire eener
gemeente voor een maand in zijn amblt geschorst is. «Considérant
qu'en suspendant pour faute dans U'exercice de ses fonctions le maire
de la ville de Nimes, le préfet du département du Gard n'a fait
quuser des pouvoirs qui lui sont conférés par lart. 86 de la loi
du 5 ave. 1884, modifié par la loi du 8 juill. 1908 ; que 'arrété
attaqué a été pris dans les formes préscrites par ledit avlicle, et
que Pappréciation des motifs sur lesquels il est fondé w'est pas susceplible
Wétre sowmise an Conseil d Etat statuant Contentieuz; . . »

Een arrét van den Cons Bt van 29 Juli 1910 (Commune de
Saint-Gilles) vernietigh wegens cexcés de pouyoirs een beschikking
van den prefect. waarbij ambtshalve een post op de gemeente-
begrooting verhoogd is. «Considérant quw'il »ésulte de instruction et
des pidees versées aw dossier que si le erédit a inserire aux chapitres
additionnels du budget de 1908 de la commune de Saint-Gilles,
pour frais d'assistance auox yieillards en 1907, a été porté par le
préfet de kb Manche de 55 fr. 54 a4 265 v 54, clest uniguement 2
raison dua fail que cette commune n'aurait pas proeédé au cours
de ladite année i la location de son preshytére; que le supplément
de crédit de 210 franes mis & la charge de la commune, dans ces
conditions, ne pouvail constituer une dépense ohligatoire provenant
de l'application pure et simple des dispositions de la loi du 14 juill.
1905 et des barémes y annexés; qu'il suit de li qu'en inscrivant
d'office; aux chapitres additionnels du budget de 1908, ce crédit de
210 francs, et en supprimant ou en réduisant, & la suite de cette
inseription nouvelle, divers autres crédits, le préfet de la Manche
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(pour détowrnement) de pouvoir nelques cas ol notre
jurisprudence a reconnu la purtibuité de I'annulation
(les deux cas les plus importants ont été appelés : lo. dégui-
sement des faits: 20. contradiction entre les faits, tels
qu'ils résultent des documents et des motifs du décret).
Dans tous ces cas le recours pour illégalité est poussé
aussi loin qu'il est possible de le faire sans toucher effecti-
vement au fond de laffaire. Mais il reste toujours un
recours contre des actes illégan’”,

Ik meen, dat dit zoo duidelijk mogelijk is en dat ik
hierop verder niet kan ingaan zonder in een herhaling
te treden van hetgeen ik vroeger omtrent de Fransche
jurisprudentie opmerkte.

Ik zei in het begin van deze bladzijden, dat na mijn
vorig artikel nieuwe verschijnselen in het buitenland de
onjuistheid der voorstelling van de toestanden aldaar
door Prof. StruvckeN gegeven, zijn komen versterken.

Op denzelfden dag ongeveer, waarop Prof. STRUYCKEN

a pris wne décision pour des raisons élrangeéres a celles pour
lesquelles it powvait le prendre, par application des dispositions
combinées des art, 145, 147 et 148 de la loi du 5 avr. 1884 . . .»

Een arrét van den Cons. d'Et. van 25 November 1910 (Siewr
DeMEvLEMEESTER) handhaaft een besluit vat den maire, waarbij de
adjunct-secretaris uit zijne bediening ontslagen is. «Considérant
qu'il vésulte de Uinstruetion que le sieur DEMEULEMANS a été révoqueé
de ses fonctions de séerétaire adjuiul de la mairie d’Houplines pour
des raisons de service el @ la suite d’mne rixe qui s'est produite
le 30 Oct. 1907, entre lui et le sienr Gavoui®, séerétaire de la
mairie; que, dans ces conditions, le requérant nesl pas fondé a
soutenir que l'arrété attaqué ait été inspiré par des miotifs éfrangens
aw bon fonctionmement du service publie, el & reclamer i raison
du préjudice qui lui aurait été causé par cet arrété, I'allocation de
dommages-intéréts; . . .»
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zijnen lezers weet mede te deelen, dat in Belgié ,eene stroo-
ming ten gunste eener ad ministratieve rechtspraak in het ge-
heel niet bestaat” (blz. 64), komt in het Journal des Tribunaus
van 27 November 1910 een hoofdartikel onder et opschrift
»L'arbitraire administratif” voor, waarin, naar aanleiding
van eene rede van den hoogleeraar KRRERA aan de Vrije
Universiteit te Brussel, wordt gewezen op de steeds meer
en meer gebleken noodzakelijkheid van de invoering eener
zelfstandige administratieve rechtspraak daar te lande.
» Lous ceux”, heet het, ,qui en Belgique ne vivent point dans
le passé, sont d’accord pour reconnaitre la nécessité d’armer
I'individu contre ’arbitraire du pouvoir administratif”. In
het artikel wordf dan verder stilgestaan bij de vraag, of
dit doel moet worden bereikt doordien, gelijk de hoog-
leeraar ErreEra bepleit had, de gewone rechterzijne hevoegd-
heid, om van geschillen over administratieve handelingen
kennis te nemen, ruimer zou kunnen opvatten, dan wel,
gelijk de redactie van het Journal meent, door de instelling
eener afzonderlijke administratieve rechtspraak, maar,
eindigt het blad ,Quelque soit la complexité du probléme,
une solution prochaine s'impose. Si les querelles quoti-
diennes laissaient & nos législateurs le loisir de faire oeuvre
sage, ils se préoccuperaient d’apporter au mal un reméde
dont I'application ne semble plus pouvoir étre différée’.

Op 1 Januari Ll. zijn tien jaren verloopen sinds in
Salksen de administratieve rechtspraak in werking getreden
is. Naar aanleiding daarvan wijdt Dr. WacHLER te Dresden
in de ,Deutsche Juristen-Zeitung” van dien datum (blz. 65
env.) eenige regelen aan dat feit, om een blik te werpen
op hetgeen tot nu toe met dit instituut verkregen is.
Hij wijst vooral op de vruchtbare werking der , Anfecht-
ungsklage”, het middel waarmee, naar men zich her-
inneren zal (zie boven blz. 38 volg.), elke administratieve
beschikking van binnenlandsch bestuur op grond van
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onwettigheid bij het Oberverwaltungsgericht in eersten
aanleg kan worden aangevallen. Dat dit middel, als
algemeene rechisbescherming der individuen tegenover de
overheid, werkelijk niet overbodig isingevoerd, kan blijken
uit het feit, dat het O.V.G. gedurende de jaren 1901 tot
1909 alleen hierop in 4483 gevallen uitspraak gedaan
heeft, tegenover 676 gevallen van appél van de vonnissen
der Kreishauptmannschaften (zie boven blz. 37). ,Das
zanehmende  Vertrauen des Publikums”, zegt dan
ook de schrijver, ,zum Oberverwaltungsgerichte erhellt
aus der stetig wachsenden Inanspruchnahme des Gerichts-
hofes, und zwischen diesen und den Behdorden entwickelt
sich mehr und mehr ein verstindnisvolles Zusammen-
arbeiten.” Prof. Struvckex meent (blz. 42, 56), dat
invoering van administratieve rechtspraak belemmerend
en verzwakkend zal werken op de administratie, haar
kracht en verantwoordelijkheidsbesef zal ondermijnen. De
tienjarige ervaring in Saksen heeft het tegendeel geleerd.
+Die anfangs wohl hier und da gehegte Befiirchtung”,
zegt de genoemde schrijver, ,dasz die Energie der Staats-
gewalt durch die Nachpriifung ihrer Masznahmen unter-
bunden werden konnte, hat sich nicht bewahrheitet™;
integendeel ,ist es anscheinend der Verwaltung von Vor-
theil gewesen. dasz unter dem Einflusse der richterlichen
Instanz auf die formale Sachbehandlung — Aktenfiihrung,
Zustellungswesen, Rechtsmittelverfahren — mehr Gewicht
gelegt werden muszte”. '

Dat ook onder de kleinere Staten van het Duitsche
Rijk de drang naar administratieve rechtspraak zich doet
gelden, bewijst een artikelin de , Dentsche Juristen-Zeitung”
van 1 Februaril.l. (blz. 193 volg.). Tot nu toe bezitten van
de Thiiringsche Staten eene wettelijke regeling op dit punt
alleen Meiningen (wet 15 Maart 1897) en Koburg-Gotha
(wet 14 November 1899). Maar zoowel het beperkt aantal
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gevallen, waarin op dat kleine grondgebied de werkzaam-
heid van de aldaar opgerichte rechtscolleges wordt inge-
roepen, als de moeite die het kost om voor de bezetting
daarvan de geschikte personen te vinden, maken uit den
aard der zaak deze instelling aldaar tot eene van geringe
beteekenis. Thans hebben, na jarenlange overleggingen,
de andere Thiiringsche Staten, n.l. Weimar-Eisenach,
Altenburg, Schwarzburg-Rudolstadt en Sehwarzburg-Sonders-
hausen, zich bij verdrag van 15 December 1910 vereenigd
tot de oprichting van een gemeenschappelijk Thiiringisches
Oberverwaltungsgericht, waartoe men hoopt dat ook Mei-
ningen en Koburg-Gotha, met loslating hunner eigen
gebrekkige inrichting, evenals Reusz, oudere en jongerelinie,
die zich aanvankelijk bij het Oberverwaltungsgericht van
het Koninkrijk Saksen hadden aangesloten, nader zullen
toetreden. De thans tot stand gekomen regeling geeft
slechts de grondtrekken aan, waarvan de verdere uitwerking
aan het nader gemeen overleg van de wetgevende lichamen
der afzonderlijke Staten is overgelaten. Tot de reeds vast-
gestelde grondtrekken behoort o.a. deze, dat de tegen
de handelingen der overheidsorganen toe te kennen klacht
zoowel op enkele schending der wet als op het ontbreken
der feitelijke voorwaarden voor de geldigheid der han-
deling gegrond zal kunnen worden, maar niet de nood-
zakelijkheid of doelmatigheid der bestreden handeling zal
kunnen betreffen. Het hier medegedeelde is om de geringe
beteekenis der betrokken Staten niet van zooveel gewicht,
maar verdient als verschijnsel tegenover Prof. STRUYCKEN'S
voorstelling van zaken, de aandacht, te meer omdat,
gelijk uit de stukken blijkt en ook vanzelf spreekt, die
kleinere Staten alle de wetgeving van de grootere Duitsche
Staten, z.a. Pruissen, Wurtemberg en Saksen, tot model
genomen hebben.

Van meer gewicht is een zeer recent yoorstel om voor
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de in omvang en beteckenis belangrijker ,vrije en
hansestad” Hamburg te komen tot de invoering eener
administratieve rechtspraak. Onder dagteekening van
12 December 1910 is door den Senaat aldaar bij de ,Biirg-
schaft” ingediend een ontwerp van wet tot het instellen
yan een Verwaltungsgerichtshof, waaraan zal zijn opge-
dragen de beslissing van een lange reeks in het ontwerp
opgesomde geschillen uit het publiek recht voortkomende.
De memorie van toelichting op het wetsontwerp herinnert
er aan, dat op dit oogenblik 13 Staten van het Duitsche
Rijk, omvattende ongeveer 90 pCt. van de algeheele be-
volking, een volledige wettelijke regeling der adminis-
tratieve rechtspraak bezitten, en meent ,der Ham-
burgische Staat wird sich deshalb der Priifung der Frage,
ob auch fiir ihn der Zeitpunkt fir die Einfihrung einer
Verwaltungsgerichtsbarkeit gekommen ist, nicht linger
entziehen konnen” (1). De contrdle van den administra-
tieven rechter zal zich uitstrekken zoowel over de rechts-
vragen als over de feitelijke vragen, waarvan naar de
wet de bevoegdheid der administratie tot het verrichten
der bestreden handeling afhankelijk is, maar zal vragen
van doelmatigheid van haar onderzoek uitsluiten (2). Met
het oog op de vooral in administratieve rechtsgeschillen
zich opdringende behoefte aan een snelle en eenvoudige
wijze van berechting, wordt slechts &éne rechterlijke
instantie voorgesteld en de behandeling daarvéér aan
de administratieve instanties overgelaten (3).

In het algemeen wordt het doel der nieuwe instelling
aldus omschreven. ,Zweck und Aufgabe einerVerwaltungs-
gerichtsharkeit bestehen in erster Linie darin, eine

(1) Gedrukte stukken, no. 316, blz. 1106.

(2) t. a. p. blz. 1109 en 1110.

(3) t. a. p. blz. 1116. Verg. hiermede de instantieregeling in het
otitwerp-Lorrr, waartegen de opmerkingen hierboven blz. 10 env.
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Rechtskontrolle tiber Masznahmen und Verftigungen
von Verwaltungsbehorden und Verwaltungsbeamten zu
schaffen und einen Rechisschutz in denjenigen Fillen zu
gewiihren, in welchen dureh solche Masznahmen und
Verfiigungen ohne gesetzliche Grundlage in die Rechtssphiire
von Privatpersonen eingegriffen wird” (1), — een om-
schrijving der administratieve rechtspraak, die tot nu
toe voor niemand moeilijkheden heeft opgeleverd, totdat
de heeren vAN HampL en Struvcgen hun rechistaat voor
Buws’ verouderden ,wettenstaat” in de plaats stelden.

Dit brengt mij vanzelf tot den overigen inhoud van
Prof. Struvoken’s brochure.

Indien ik er in geslaagd ben, met al het voorafgaande
het bewijs te leveren dat er op dit oogenblik in FHuropa
geen staat van beteekenis is, waarin niet het beginsel,
dat aan het ontwerp-Lourr tot regeling van de adminis-
tratieve rechtspraak ten grondslag ligt, is ingevoerd of
op het punt staat van ingevoerd te wordeun, datde voor-
stelling, door den Amsterdamschen hoogleeraar van de
wetgeving dier staten gegeven, een onjuiste is, en dat
ook in het bijzonder zijne stelling, dat althans de juris-
prudentie in die staten de econtréle van den administra-
tieven rechter veel verder doet reiken dan eene contrile
over de naleving van de rechtsnorm door de administratie,
en haar gemaakt heeft tot een toezicht over de beloorlijk-
heid en de billijkheid van de overheidsdaad buiten de
rechtsnorm om, een gevolg is van een zeer oppervlakkige
en zeer onvolledige kennisneming van die jurisprudentie,
— dan zal het begrijpelijk zijn, dat zich het gevoel met
moeite laat onderdrukken, dat met het bovenstaand bewijs
ook de noodzakelijkheid eener verdediging van dat be-
ginsel zelf vervallen is, en dat de opgewektheid niet

(1) t. a. p. blz. 1106.
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groot is, dat beginsel nog eens ab ovo tegen de aanvallen
der brochure in bescherming te nemen.

Met de ,acudemische declamatién™ van Buis en zijn
volgelingen is het toch thans z66danig gesteld, dat zij
in de praktijk van de wetgeving en jurisprudentie van
elken beschaafden staat hare toepassing vinden. Het
» Duitseh doctrinarisme”, dat de oorzaak is van de dwalingen
die de brochure bestrijdt, vormt de basis van de wetgeving
in Frankrijh en ltalié, zoo goed als in die van Duitschland
zelf. Het ,legalistiselh justitialisme”, dat aan het bestreden
ontwerp ten grondslag ligt, neemt niet weg dat in landen,
waar de bevoegdheid van den administratieven rechter
niet ruimer soms minder ruim omschreven is dan in dat
ontwerp, die rechter zich de bevoegdheid toekent om de
controle over de wettigheid der overheidsdaad tot de
uiterste grens door te voeren, ver over de  legalistische”
grens heen, — 260 ver zelfs, dat het Prof. StrRuyckey in
de war gebracht heeft en dat hij daarin een contréle over de
behoortijhkheid der administratieve handeling is gaan zien.

Zou het niet te verontschuldigen zijn, indien men zich
an den plicht ontslagen rekende om, na dit alles, nog
eens, als leefde men zestig jaren terug, het goed recht
van het beginsel, waarop het ontwerp-Lorrr gebouwd
is, te verdedigen?

Intusschen, nu eenmaal dit gedeelte der brochure ook
elders ter sprake gebracht is, nu het gezag van schrijver's
rang in de wetenschap bij die bespreking niet zonder
invloed gebleven is, nu worde hieronder ook dat gedeelte
eenigszing van meer nabij beschouwd, zij het dan ook
met het onaangename gevoel, dat daarbij dingen moeten
worden gezegd, die reeds honderd maal te voren gezegd zijn.

Ik sluit hierbij dadelijk uit hetgeen in de brochure
tegen de aanbangige ontwerpen in het bijzonder wordt
aangevoerd. Ik zelf merkte reeds vroeger op, dat weel
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daarin onnoodig ingewikkeld en omslachtig geregeld is,
en ik hoop hierna gelegenheid te vinden nog nader op
die ontwerpen terug te komen. Maar de grieven, die
de schrijver heeft tegen die ontwerpen, kunnen hier
op dit oogenblik buiten beschouwing blijven. De wijze,
waarop een gzeker beginsel wordt toegepast, kan mniet
als argument tegen dab beginsel zelf worden aangevoerd.
Prof. Srruycekexy nu bestrijdt niet alleen de ontwerpen,
maat het beginsel der administratieve rechtspraak zelf.
Nu zal het noodig zijn dat beginsel nog eens, in al
zijn eenvoud, voorop te zetten. Het kan niet korter en
duidelijker worden gezegd dan z66, dat overal, waar rechts-
regelen de betrekkingen tusschen verschillende subjecten
beheerschen, hun onderlinge rechten en verplichtingen
afbakenen, een eerste voorwaarde voor de instandhouding
dier regelen, voor de handhaving dier wederzijdsche
rechten en verplichtingen is, dat niet een der betrokken
subjecten met die instandhouding en handhaying belast
wordt maar dat aan een van beide onafhankelijk orgaan
die taak wordt opgedragen. Die eisch, welke als een
axioma geldt waar het betreft de betrekkingen tusschen
individuen onderling, wordt door de voorstanders eener
administratieve rechtspraak insgelijks gesteld voor de be-
trekkingen tussehen individu en overheid. M. a. w., gelijk
de geschillen over de toepassing van de normen van het
privaat recht sinds eeuwen en eeuwen worden beslist door
van partijen onafhankelijke rechters, zoo wverlangt men
dat diezelfde geschillen evenzeer worden berecht door
van partijen onafhankelijke organen, wanneet zij over
de toepassing van publiekrechtelijke normen oprijzen.
Ik kan, dit aldus neerschrijvende, een gevoel van vrees
niet van mij afzetten, dat ik aan een soort zwakheid van
geestvermogens, althans aan een groote mate van achier-
lijkheid lijdende ben, nu ik tegenover dit, wat mij steeds
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zoo eenvoudig heeft toegeschenen en nog schijnt, het
betoog geplaatst zie, waarmee Prof. StruyoreNy het be-
ginsel der administratieve rechtspraak bestreden heeft.

Immers volgens den geleerden schrijver ,van dien dwang
op onzen geest, door het legalistisch justitialisme, als
ware het onafwijsbare rechtseisch, geoefend, hebben wij
ons los te maken, en in onzen tijd opnieuw te vragen,
welke plaats onze cultuur aan de eischen der gerechtig-
heid heeft in te ruimen, en op wat voor wijze aan die
eischen moet worden voldaan” (blz, 14).

Want die ,formeel juridische rechtstaatsgedachte” is
ontstaan ,in den #tijd, toen Overheid en Volk zich als
twee heterogene elementen met eigen levenskring tegen-
over elkander plaatsten; foen als eerste eisch ter ver-
zekering der individueele wvrijheid de wverplichte mede-
werking der volksvertegenwoordiging in de wetgeving werd
afgedwongen; toen iedere nieuwe wet een nieuwe waar-
borg was tegen de den individueelen rechtskring bedrei-
gende Overheidshemoeiing; toen de rechter het eenig
orgaan scheen, dat tegen de Overheid kon worden inge-
roepen, om rechtskrenking te weren”, (blz. 15). Tegen-
over die ,formeel juridische rechtstaatsgedachte’” staatnu
de ,moderne rechtstaatsgedachte”, waarnaar ,wij steeds
meer onzen individueelen levenskring verengen, steeds
meer onze arbeidskrachten samentrekken tot bewust ge-
meenschappelijken cultuurarbeid” (blz. 16), waarnaar niet
sgervechtigheid het eerste woord, de alles oversternmende
afwerende eisch is, dien de burger in het midden der
19= eeuw tot de Overheid sprak, maar gemeenschappelijke ont-
wikkeling, eultuwr in gerechtigheid het positieve ideaal is,
dat wij in onzen gemeenschappelijken arbeid leggen”
(blz. 17). In één woord , wetgeving en rechtspraak plaatsten
zich vroeger tegenover de administratie, om in abstracto
en in eoncreto den wil van den vorst en zijne ambtenaren
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te binden aan de regelen, waarmede de bevolking
had ingestemd, en slechts met hare medewerking voor
wijziging valbaar; wetgeving, administratie en rechtspraak
zijn thans niet dan drie verschillende staatkundige funeties
in het leven der gemeenschap, dat de beginselen zijner
organisatie en ontwikkeling rechtens slechts door de
volksovertuiging ziet bepaald” (blz., 18).

Ik moet zoo eerlijk zijn van te erkennen, dat nietalles
mij hierin duidelijk is, en ik zou wel eens willen weten,
of de 85 leden van de Tweede Kamer, wien Prof. van
Hamer op 9 December 1.1, enkele passages uit deze brochure
voorlas, dit alles begrepen hebben,

Ik kan in de werkelijkheid van die samenwerking
tusschen individu en overheid ,tot cultuurarbeid in ge-
rechtigheid” niets bespeuren.

Wanneer A. door de overheid niet wordt gebracht op
de kiezerslijst, aan B. belasting wordt opgelegd, wanneer
C. bij de militie wordt ingelijfd, aan D. wordt verboden
om op zijn grond te bouwen en E. de bevoegdheid tot
tappen wordt ontzegd, — dan staan fegenover e¢lkaar de
individueele belangen van A., B.,, C., D, en E. om te
kiezen, geen belasting te betalen, niet te dienen, wel te
bouwen en 't bedrijf van tapper uit te oefenen, en het
belang van de gemeenschap, als wier orgaan de overheid
optreedt, om die personen niet te laten kiezen, wél be-
lagting te laten betalen, wél te laten dienen, niet te laten
bouwen en te laten tappen. En wanneer dan tusschen
die personen en de overheid geschil ontstaat over de
vraag, aan welk van die twee belangen door de wette-
lijke norm hoogere waarde is toegekend, m.a. w. of de
overheid het recht had om op te treden zooals zij deed,
dan wel het individu om daartegen in verzet te komen,
dan is zulk een geschil een wvechisgeschil, zoo goed als
een geschil over conflicten tusschen individueele belangen
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onderling, en dan is er geen reden denkbaar, waarom
zulk een geschil in het eerste geval niet, in het tweede
wel aan het oordeel van een onafhankelijken rechter zou
onderworpen worden.

Het is eigenaardig te zien, hoe Prof. Srruvexsy deze
dood-nuchtere waarheid wegstopt achter een opeenstape-
ling van geleerde zinswendingen.

Klachten van de betrokken personen of corporatién
over de onthouding van actief- en passief kiesrecht in de
verschillende vertegenwoordigende lichamen, over het
opleggen door hooger gezag aan provincién en gemeenten
van door de wet verplichte uitgaven, over uitzetting en
uitlevering van hen die beweren Nederlander te zijn,
over de onthouding van bij de wet toegestane subsidién
voor lager onderwijs of uit anderen hoofde, over de op-
legging van verplichtingen tot het maken van werken
aan ingelanden en waterschappen, over onwettig ontslag
en pensionneering van ambtenaren, over de inhouding
van tractementen, over de uitkeeringen aan kerkgenoot-
schappen, over het aanslaan in rijks- of gemeentebelastingen,
over de inlijving bij de militie, over het domicilie van
onderstand van arme krankzinnigen, over het karakter
eener instelling van weldadigheid, over de vernietiging
van de besluiten van lagere besturen wegens strijd met
de wet, — al deze klachten, en ik doe slechts een gresp,
geven aanleiding tot een geschil, waarbij over een zuivere
rechtsvraag beslist moet worden, in volkomen dezelfde
mate als dat met de geschillen uit het privaat recht het
geval is. Over al deze geschillen op het gebied van het
publiek recht, die in zijn stelsel van de ,moderne recht-
staatsgedachte” niet passen, glijdt de geleerde schrijver heen,
hij stipt ze hoogstens even in het voorbijgaan aan als een
onbelangrijke minderheid — terwijl zij inderdaad de gewich-
tigste en meest voorkomende geschillen zijn —, om met te
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meer nadruk de aandacht te laten vallen op die geschillen,
welke voortkomen uit publiekrechtelijke normen, die de
administratie binden aan minder gepreciseerde juridische
begrippen dan de hierboven genoemde, maar die daar-
mede al evenmin ophouden rechésgeschillen te Zijn.

Het is deze laatste groep van geschillen, waarop de
schrijver het volle licht laat vallen, die in zijn geschrift
een zoo voorname plaats innemen, dat de eerste voor-
name groep, hierboven aangegeven, daarachter geheel
verdwijnt.

Hij doet dit in dat gedeelte zijner brochure, dat tot
motto heeft den ,terugtred van den wetgever”,

Immers, ,terwijl bescherming der individueele vrijheid
het motief was, waarom de rechtswetenschap drong naar
wettelijke regeling van de wetgevende en de politiemacht
der Regeering, had onze administratieve wetgeving der
laatste 26 jaren tot motief, juist de Regeering te machtigen,
te bevelen, die vrijheid steeds meer te beperken ter wille
van de door de Volksvertegenwoordiging gekoesterde
idealen” (blz. 20 en 21). Zij doet dit in de eerste plaats,
door steeds meer bij de wet de nadere uitwerking harer
voorschriften over te laten aan algemeene maatregelen
van bestuur en Koninklijke besluiten (blz. 21), en wat
de wetgever doet in het Rijk, datzelfde doen de verorde-
nende colleges in de gemeente (blz. 22).

Niet alleen blijkt die terugtred van den wetgever ten
aanzien der reglementeerende bevoegdheid, ook op het
gebied van de eigenlijke uitvoering treedt hij naar
voren, doordien de wetgever in steeds toenemende mate,
hetzij aan de administratie een algemeenen titel geeft om
zonder meer ,verlot”, ,vergunning”, ,dispensatie” enz.
voor zekere handelingen te verleenen, hetzij aan haar
optreden als richtsnoer voor te leggen ideeén als ,algemeen
belang”,  openbare orde” e. d, (blz. 22—25).

Themis, LXXITe dl. (1911) e st. 20
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Uit dien terugtred van den wetgever dan volgt, naar
schrijver’s meening, dat de wettelijke normen van den
nieuweren tijd meer en meer ,eene opdracht bevatten tot
rechtschepping buiten de wet, welke aan de administratie
zelve wordt toevertrouwd’. ,In die rechischepping wordt
pas de wettelijke idee tot rechf, zoodat het oordeel, of
volgens de wet is gehandeld niet van die rechtschepping
is te scheiden. Verschil in oordeel dienaangaande is niet
verschil in uitlegging der wet, maar verschil in recht-
schepping volgens de wet” (blz. 27 en 28). Bij deze
normen is een oordeel over de wettigheid der adminis-
tratie niet mogelijk ,tenzij als onafscheidelijk bestand-
deel van dat omtrent de vraag, of de administratie
behoorlijk hare taak als rechtscheppend orgaan heeft ver-
vuld, m.a.w. of ze behoorlijk d.i. onder behoorlijke waar-
deering van het algemeene en bi.jzoudere- belang, heeft
gehandeld” (blz. 28). Daarom behoort de vraag naar den
rechtstaat opnieuw te worden gesteld als de vraag: ,hoe
verzekert men eene behoorlijke administratie?” (blz. 28).
Deze vraag wordt dan mnog eens nader (blz. 39) aldus
omschrevin: ,daar zijn niet twee vraagstukken, hoe de
administratie in te richten, hoe daartegenover eene con-
troleerende rechterlijke macht, daar is, evenals in de
vrijwillig gevormde vereeniging, slechts één vraagstuk,
hoe de administratie in te richten, opdat er behoorlyk
worde geadministreerd, d.w.z. 266, dat aan den in de
gemeenschapsgedachte besloten eisch, dat de belangen
der leden behoorlijk worden gewaardeerd, worde recht-
gedaan’.

Het wil mij voorkomen, dat bovenstaande beschou-
wingen berusten op een miskenning van het ware karakter
der administratie, van de ware verhouding tusschen haar
en den wetgever.

Rechischepping is mnooit de taak van de administratie,
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maar uitsluitend die van den wetgever. Rechtschepping
is het stellen van abstracte normen, taak van de adminis-
tratie is steeds het uitvoeren van die normen in conerefe
gevallen. Dit kan niet veranderen met den inhoud der
norm, met hare mindere of meerdere gepreciseerdheid
omdat, gepreciseerd of niet gepreciseerd, de norm steeds
blijft abstract, en de taak van de administratie steeds
blijft concreet. Rechtschepping is het wederzijds waardeeren
van verschillende tegenover elkaar staande belangen. De
administratie waardeert niet tegenover elkaar staande
belangen, zij schat alleen haar eigen belang, d.w.z. het
gemeenschapsbelang, gelijk het individu alleen zijn belang
schat tegenover dat van de administratie. Zoodra nu in
het concrete geval die beide schattingen met elkaar in
strijd lkomen, beslist moet worden aan welk van die beide
belangen, naar de waardeering van den wetgever, hoogere
waarde moet worden toegekend, is er een rechtsgeschil.
Die beslissing kan nimmer toekomen aan een van de
beide organen van elk dier belangen op zich zelf, maar
kan alleen toekomen aan een orgaan, dat buiten en boven
die belangen geplaatst is.

Om die reden kan de administratie niet zijn de rechter,
die geschillen beslist over de vraag, aan welk belang
door de wet hoogere waarde is toegekend, omdat de
administratie het orgaan zelf is van een van die beide
belangen. Men kan de administratie zoodanig inrichten —
en dat is zij reeds bij ons — dat de grootst mogelijke
waarborg verkregen wordt, dat zij haar eigen belang niet
hooger schat dan de wet toelaat, dat zij m.a. w. de
grootst mogelijke waarborgen oplevert voor een uitoefe-
ning harer taak overeenkomstig de wet, maar deze
inrichting kan alleen ten gevolge hebben, dat geschillen
over de wettigheid van overheidsdaden verminderen, niet
dat daarmede de administratie geschikt wordt die
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geschillen, indien zij zich voordoen, als rechter te beslissen.

De door den schrijver geconstateerde , terugtred van den
wetgever” kan m.i. in dit alles geen wijziging brengen.

Het ig allereerst de vraag of die ,terugtred” zoo sterk
is als de schrijver het voorstelt,

Daar heeft men allereerst het door hem genoemde
geval dat de wetgever het stellen van nadere regelen
aan de uitveoerende macht overlaat, de wetgever van het
rijk aan algemeene maatregelen van bestuur, de gemeen-
teraad aan voorschriften van Burg. en Weth. Daarmede
wordt het karakter wvan de norm, en het karakter van
de . handeling, die die norm heeft toe te passen, niet
veranderd. De handeling van de administratie blijft een
coucrete, gebonden aan den rechtsregel die in de norm
vervat is, en de concrete daad van de overheid, die met
den algemeenen maatregel of met de algemeene voor-
schriften van Burg. en Weth. in strijd is, blijft object
van rechtspraak evengoed alsof die norm in een wet of
raadsverordening vervat was.

Daar heeft men in de tweede plaats de door den sehrijver
gestelde gevallen, dat de wetgever ook tegenover de
conecrete besluiten van de administratie meer en meer
terugtreedt en haar of vrijheid geeft om, zonder meer,
voor zekere handelingen ,verlof’, ,vergunning”, ,con-
cessie”, ,dispensatie” te verleenen, Of hare beschikkingen
alleen bindt aan z66 vage begrippen als ,algemeen
belang”, ,openbare orde” enz,

Het zou blijken, indien men de verschillende wetten
en verordeningen naging, waarin van dergelijke ,ver-
gunning”, ,concessie’” of ,dispensatie” sprake is, dat de
wetgever zeer dikwijls die ,vergunning” of ,dispensatie”
afhankelijk stelt van zekere door hem gestelde voor-
waarden. Men denke, om slechts iets te noemen, aan de
vergunningen die krachtens Hinderwet of Drankwet
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verleend worden. Hier is voor rechtspraak plaats, zoodra
over de aanwezigheid dier wettelijke voorwaarden in het
concrete geval geschil ontstaat. En waar inderdaad de
norm de ,vergunning” enz aan geen voorwaarden
gebonden heeft, daar is ook inderdaad geen rechtspraalk
mogelijk. Wat wil dit echter zeggen tegenover de tallooze
andere gevallen, waarin zij wél mogelijk is? Hier komt
nog bij, dat zelfs daar, waar formeel de norm onbeperkte
macht aan de administratie gegeven heeft, voor den
administratieven rechfer de taak kan overblijven, om te
controleeren, of niet de administratie hare macht, gelijk
uit het geding en de overgelegde processtuklken blijken
kan, gebruikt heeft voor een doel, waarvoor de norm
haar die macht niet gegeven heeft, — gelijk hierboven
unitvoerig is aangetoond uit de Fransche jurisprudentie
betreffende het ,détournement de pouvoir’.

Hoe dit echter zij, nimmer kan het feit, dat de wet
de administratie in sommige gevallen volle vrijheid van
handelen heeft willen geven, een reden zijn om haar
zonder rechterlijke contréle te laten in de wvele gevallen,
waarin zij dit niet gewild heeft.

Ook in de gevallen echter, waarin de norm de admi-
nistratie bindt aan een zoo vaag begrip als ,algemeen
belang”, ,openbare orde” enz., kan geen reden gelegen
zijn om verandering te brengen in hetgeen hierboven
gezegd werd.

Allereerst zou ook hier, indien de geleerde schrijver
eens ging tellen, blijken dat de gevallen, waarin inder-
daad die algemeene termen, zonder meer, door den
wetgever als richtsnoer voor de administratie gebruikt
worden, niet zoo talrijk zijn als hij wil doen voorkomen,
en dat dus ook hier de ,terugtred van den wetgever”
niet dien omvang heeft als het schijnt.

Maar ook afgescheiden daarvan, waareen enkelen keer
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de wetgever bevoegdheden geeft aan de administratie
,in het algemeen belang”, daar is ook door den wetgever
de mogelijkheid van administratieve rechtspraak uifge-
sloten, en staat de norm gelijk met eene, die de adminis-
tratie aan geen voorwaarden bindt. Niet ,in het alge-
meen belang” te handelen, kan de wetgever gecenseerd
worden de administratie nimmer fe machtigen, en de
vraag wat ,algemeen belang” is, hangt zoo innigsamen
met het gebied, waarop de administratie naar eigen plicht
en geweten vrij moet zijn tot handelen, dat een rechterlijke
controle ddarover gelijk zou staan met een opheffing der
administratie zelve,

Hier heeft men dus te doen met een enkele norm,
waarbij de wetgever getoond heeft de administratie buiten
de rechterlijke controle te hebben willen plaatsen, adminis-
tratieve rechtspraak dus te hebben willen uitsluiten.
Wat bewijst dit echter voor het overige? Het zal toch
niet noodig zijn te zeggen, dat de gebondenheid der
administratie niet voortspruit uit de administratieve recht-
spraak, maar uit de normen, die door die rechtspraak
gehandhaafd worden. Er zit dus niets vreemds in, dat
een enkelen keer normen aan de administratie geven een
ongebonden macht, en daarmede vanzelf administratieve
rechtspraak uitsluiten. Daarmede wordt echter niets be-
wezen tegen dit instituut zelf,

Anders is het gesteld met die normen, welke de adminis-
tratieve handeling afhankelijk stellen van begrippen
als ,openbare orde”, ,openbare zedelijkheid”, ,openbare
gezondheid” enz.

Prof. StruvckeEN meent — en dit vormt het zwaarte-
punt van zijn geheele betoog — dat juist deze normen,
volgens hem in steeds toenemende mate in onze wetgeving
voorkomende, bewijzen, hoe ondoenlijk het is de vraag
naar de wettigheid der administratieve handeling te scheiden
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van die naar hare behoorlijkheid (blz. 28), en hieraan
knoopt zich vast zijn bezwaar tegen administratieve recht-
spraak, dat met het stellen van deze normén onder de
hoede van een rechter, deze zou worden gemaakt tot
eene doublure van de administratieve macht, omdat de
rechter ,om die taak te vervullen, alle motieven, ontleend
aan het belang der gemeenschap en dat der individuen,
welke de administratie tot het nemen harer besluiten
hebben te leiden, zal moeten zoeken en doen gelden”
(blz. 40 en 41) Op een andere plaats wordt dit herhaald
als het bezwaar, dat er in gelegen is ,de leiding van
de administratie te brengen bij den administratieven
rechter”, toe te vertrouwen ,aan een stand, die zich
meer dan eenig andere kan sluiten buiten de ont-
wikkeling van de sociale ideéen der gemeenschap”
(blz. 43 en 44).

Prof. StruvekmN is hier in dezelfde fout vervallen,
die hem er toe geleid heeft, zijnen lezers een voorstelling
te geven van de jurisprudentie van het Pruissische Oberver-
waltungsgericht, die met de werkelijkheid in strijd is, en
waarop ik hierboven gewezen heb (1).

,Openbare orde”, ,openbare zedelijkheid”, ,openbare
gezondheid” zijn, evenals de in de Nederlandsche littera-
tuur over administratieve rechtspraak beroemd geworden
vitdrukkingen ,gevaar”, ,schade” en ,hinder” van art. 11
Hinderwet, begrippen, die een rechter objectief uit de
omstandigheden, waarin zich het aan zijn oordeel onder-
worpen geschil voordoet, en uit de hem in het geding
medegedeelde feiten en overgelegde stukken, beoordeelen
kan, zonder te treden in de vraag of de administratieve
handeling, die zich op die begrippen gegrond heeft, behwoor-
lijk en doelmatig geweest is.

(1) Zie blz. 49—641.
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Wettigheid, d.i. de vraag of voor de administratieve
handeling de objectieve omstandigheden aanwezig waren,
waaronder de norm haar toelaat, en behoorlijkheid, d. 1. de
vraag of de administratie goed en verstandig deed
onder die omstandigheden op te treden en op te treden
zooals zij optrad, zijn twee verschillende vragen, die
Prof. Srruycken niet uit elkaar houdt, maar die een
rechter zal behooren en ook zal weten uit elkaar te
houden. Hij zal daartoe moeten beoordeelen, voor zooverre
die beoordeeling uit de objectieve gegevens, waaronder
zich zekere handeling of toestand voordoet, mogelijk is,
of in die handeling of dien toestand de eigenschap aan-
wezig is van de openbare orde, zedelijkheid of gezondheid
in gevaar te kunmen brengen. Van deze beoordeeling
hangt niet af de behoorlijkheid der administratieve
handeling, maar de bevoegdheid der administratie om
in het gegeven geval op te treden en dus de wettigheid
van haren maatregel. De administratieve rechter is voor
het vormen van dit oordeel, behalve op de voorlichting
van deskundigen, aangewezen op den indruk, dien zekere
handeling of toestand, gegeven de elementen daarvan
en de omstandigheden waaronder die plaats vindt, op
hem zelf maken. Maar de administratieve rechter blijft
zich bewegen op het gebied der l'echtsl.)réak, omdat hij
niet verder gaat dan zich afvragen, of de door de wette.
lijke norm gestelde voorwaarden voor hef optreden der
administratie aanwezig waren, of dus de- administratie
tot dat optreden bevoegd was. De vraag, of zij tevens
goed en behoorlijk deed met aldus op te treden, laat echter
de administratieve rechter in het midden: of dus zekere
handeling of toestand, hoewel in staat de openbare orde,
zedelijkheid of gezondheid in gevaar te brengen, in het
gegeven geval dat gevaar ook opleverde, en dus het
optreden der administratie niet alleen weitigde, maar ook
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bullijkte, blijft buiten beschouwing: de noodzakelijkheid
en behoorlijkheid van den administratieven maatregel
wordt derhalve aan het beleid der administratie zelve
overgelaten. Of het houden eener openbare vergadering,
gegeven het doel waarmede zij belegd is en de omstandig-
heden waaronder zij plaats heeft, de openbare orde ZLan
verstoren; of zekere uitstalling of vertooning, gelet op
haar vorm en inhoud, de openbare zedelijkheid kan
schenden ; of de verkoop van zekere levensmiddelen,
met het oog op hunne samenstelling en geaardheid, de
openbare gezondheid kan schaden, — dat Zijn vragen,
die loopen over de aanwezigheid van de door de norm
gestelde voorwaarden, waarvan de wettigheid van het
optreden der administratie afhankelijk is. Maar of in
het gegeven geval de betrokken vergadering opgeheven,
de bepaalde uitstalling of vertooning verboden, de ver-
koop van zekere levensmiddelen belet moet worden, dit
zijn vragen van behoorlijkheid en doelmatigheid. Het eerste
is rechispraak, het tweede administratie; het eerste traks
de administratieve rechter zich aan, van het tweede zal
hij zich zorgyuldig onthouden.

Van een ,doublure der administratie”, van een over-
brengen van de ,leiding der administratie” op den admi-
nistratieven rechter, van eene noodzakelijkheid voor dezen
om ,alle motieven der administratie, ontleend aan het
belang der gemeenschap en dat der individuen” te
zoeken en te doen gelden, zooals Prof. SrruvoreN
(blz. 40—44) meent, is hier in geen enkel opzicht sprake,
De ,leiding der administratie” blijft aan de overheid,
met de ,motieven” der administratieve handeling laat
de rechter zich mniet in; wat hij onderzoekt, dat is, of
de objectieve voorwaarden van de wet voor het optreden
der administratie aanwezig zijn, of hare daad wettig is.

Er is geen land, waar in vager normen het geheels
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gebied der politie aan de administratie is overgelaten,
dan in Pruissen bij de vroeger behandelde § 10, II, 17
van het Allgem. Landrecht, en er is ook geen land, waar
de overheid minder zou dulden dan daar, dat de ,leiding
der administratie” zou overgaan op den administratieven
rechter. Toch heeft het Oberverwaltungsgericht te Berlijn,
gelijk vroeger uitvoerig is aangetoond, een zeer ruime
contrdle, uit kracht van § 127, al. 8 sub 2% van het
Allgem. Land. Verw. Ges., over de administratie zich aan-
getrokken door elke handeling van de politie aan die
vage normen van § 10, IL, 17 Allgem. Landr. te toetsen.
Dit alles verklaart zich, omdat het Pruisische Oberver-
waltungsgericht bij dat toetsen nimmer verder gaat dan
een oordeel over de wettigheid der administratieve han-
deling, en niet nalaat er steeds den nadruk op teleggen,
dat , Erwigungen der Notwendigkeit und Zweckmissigheit einer
Nachpriifung durch dea Verwaltungsrichier entzogen sind” (1).

Zal het nu, indien waar is, gelijk hierboven getrachf
werd aan te toonen, dat, ook mét den ,terugtred van
den wetgever”’, dien Prof. STrRuvckEN ons afschildert, en
juist daarbij in verhoogde mate, er een onafzienbaar
terrein van geschillen tusschen individu en overheid zich
voordoet, waarbij geklaagd kan worden over onwetligheid
van bestuursdaden, over aantasting van de individueele
rechtssfeer buiten de wet.om, zonder dat met deze klacht
eenigszins wordt aangetast de behoorlijkheid der over-
heidsdaad en dus wordt ingegrepen in de zelfstandigheid
der administratie, — zal het nu nog noodig zijn aan te
toonen, dat de beslissing dezer rechfsgeschillen behoort
te worden opgedragen aan een rechter, even onafhanke-

(1) Men zie uitvoeriger de hierboven, hlz. 52—69, aangehaalde
jurisprudentie.
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lijk van de in het geschil betrokken partijen als dit met
den rechter in burgerlijke geschillen het geval is?

Bestaat er noodzakelijkheid om nog eens, één voor één,
na te gaan de argumenten (1), waarmede Prof. STRUYOKEN
(blz. 41—51) zich moeite geeft om aan te toonen, datde
rechterlijke macht niet oplevert grootere waarborgen voor
een onpartijdige beslissing van rechtsvragen tusschen
overheid en individu dan de administratie zelve?

Moet nog eens worden bewezen, dat bezoldiging bij de
wet en aanstelling voor het leven (blz. 46 en 47) wel
zijn een garantie voor zelfstandigheid; dat het verant-
woordelijkheidsgevoel van de administratie (blz. 42),
gelijk de ervaring elders leert en reeds werd opgemerkt,
niét lijdt onder de rechterlijke contréle; dat van een
overbrenging van de leiding der administratie op de
rechterlijke maecht (blz. 43), gelijk nog zooeven werd
betoogd, geen sprake is, omdat aan de administratie
blijft de beoordeeling van de noodzakelijkheid en de
behoorlijkheid van haar optreden?

Ik acht dit, na al het gezegde, overbodig, vooral omdat,

(1) Prof. STRUYCKEN’s argument ontleend aan de zuinigheid, die
men met het niet invoeren van administratieve rechlspraak betracht,
zal ik maar in een noot noemen. De schrijver had dit ook moeten
doen, want dit materieele argument in den tekst ontsiert in hooge
mate de idegele behandeling van de moderne rechistaatsgedachte.
Voor het overige is het argument niet billijk tegenover den Minister
Logrp, die in § 17, n0 {1, zijner memorie van toelichting op het
wetsontwerp reeds tot inde kleinste bijzonderheden heeft nitgerekend,
hoe er iets op de administratieve rechfspraak kan worden bezuinigd,
en o.a. als een voordeel van de opdracht dier rechtspraak aan den
gewonen rechter aanvoert, dat aldus dezelfde gebouwen, dezelfde
bibliotheken, hetzelfde dienstpersoneel ter beschikking zullen kunnen
worden gesteld van de verschillende takken der rechterlijke macht.
En dan kan, bij vereenvoudiging van de organisatie door het ontwerp
voorgesteld, waarschijnlijk nog wel meer bezuinigd worden.
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het is reeds eerder gezegd (1), wat vanzelf spreekt,
dikwijls moeilijk te bewijzen is.

Alleen hierop zij nog eens de nadruk gelegd, dat het
antwoord van Prof. StruvckeN aan hen, die beweren,
dat de burger, die zich door de administratie in zijne
rechten gekrenkt acht, haar als zijne tegenpartij beschouwt,
en niet van hadr eene onpartijdige uitspraak verwachten
kan, toch weinig meer is dan eeu phrase. Dat antwoord
luidt, dat ,voor hem, die in de rechtspraak ziet eene
gemeenschapsfunctie ter verzekering der objectieve sociale
gerechtigheid, en mniet een apparaat ter voldoening aan
het toch nimmer te bevredigen, dikwijls door het eigen-
belang ziekelijk overprikkelde individueele gerechtigheids-
gevoel” (blz. 46), het genoemde bezwaar niet als afdoende
gelden kan.

De nuchtere waarheid tegenover deze zonderlinge voor-
stelling van het ,ziekelijk overprikkelde individueele
gerechtigheidsgevoel”, is dat de administratie nimmer
optreedt ter , wederzijdsche waardeering van gemeenschaps-
en individueel belang” (blz. 49), maar enkel en uitsluitend,
zooals ook haar taak en haar plicht is, ter bevordering
van het gemeenschapsbelang, welks bevordering haar is
opgedragen; dat de administratie voor dit doel moet
ingrijpen in het individueel belang, maar dat de wet
haar daarbij grenzen heeft gesteld; dat de administratie
in het algemeen kan worden geacht die grenzen te willen
eerbiedigen, en dit niet doende, daarbij volkomen te goeder
trouw te handelen, maar dat in elk geval het individu
kan meenen, terecht of ten onrechte, dat de hem door
de wet gewaarborgde rechtssfeer door de administratie
geschonden is, en dat het individu onmogelijk van
diezelfde administratie kan verwachten een even onpar-

(1) Mr. HarrzreLp in Rechisgel. Magaz. 1911, blz. 202,
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tijdige, objectieve beslissing van de rechtsyraag, die hem
en de administratie verdeeld houdt, als van een buiten
de administratie geplaatst zelfstandig orgaan. (1), Al ware
al het andere dat voor administratieve rechtspraak wordt
aangevoerd, waardeloos, al ware het nidt waar dat geen
denkbare grond te vinden is voor een verschil in berechting
tusschen rechtsyragen uit het publiek recht en die uit
het privaat recht, al ware de administratie wel deskundig
en wel onpartijdig, — ddn nog zou dit é&ne argument,
dat hij die zich in zijn vechten gekrenkt acht door een
handeling van de administratie, geen geloof stelt in de
onpartijdigheid dier administratie, als rechter over zijn

(1) Prof. Srruyeken heeft (blz. 62) van een algemeene lklacht
over onze administratie, en zeker van een roep om administratieve
rechtspraak niet gehoord. Wat het laatste hetreft, zal het tegendeel
moeilijk kunnen worden aangetoond, wanneer men de cacademische
declamatiéns van Buys en zijn volgelingen, alsook den jaarlijks
terugkeerenden aandrang in de begrootingsverslagen, volgens schrijver
niet mag meerekenen, en dus vanzelf er ook van terugschrikt op de
pers, wetenschappelijke zoowel als andere, te wijzen, in wier redactie-
bureaux ongetwijfeld ook nog enkele volgelingen van Buvs zitting
hebben. Er blijft dan niet veel over, want het houden van volks-
betoogingen om te komen fot administratieve rechtspraak, ligt niet
in onzen aard. Ten aanzien van de klachten over de beslissingen
der administratie zal men goed doen rekening te houden met het
aee quon voit et ce qu'en ne voit pasy, Er zijn natuurlijk duizende
klachten, die men niet uif, wanneer daar toch niets aan te doen is,
en vele andere, die wel geuit zijn misschien, zijn allicht Prof,
STRUYGKEN niel ter oore gekomen. Bovendien houde men in het .
oog, dat over een zeer groote reeks van administratieve beschikkingen
en beslissingen geen klachten gehoord kinnen worden, om de
eenvoudige reden dat zij in hoogste instantie genomen worden en
dus elk beroep daavvan, ook op de administratie zelve, onthreekt, n.l.
alle administratieve besluiten en uitspraken van de Kroon zelve.
Zoo ‘nu en dan hport men echter toch nog wel eens van een
klacht daarover in den vorm van petities aan de Kamer. Prof.
StruYCKEN meent (blz. 63, noot 2), dat men beter had gedaan den
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klacht, voldoende zijn voor de opdracht van publiek-
rechtelijke geschillen aan een, van administratie en individu
beide, onafhankelijken rechter. Il ne suffit pas quun
tribunal soit indépendant, il faut encore qu'il le paraisse” (1).
Prof. Srruvekes, begrijpende dat het niet genoeg is
zijne tegenstanders te bestrijden, omver te werpen wat
tot nu toe als een eisch van de rechtspositie van het
individu tegenover de overheid werd aangemerkt, op te
komen tegen wat in elken cultuurstaat van den tegen-
woordigen tijd is ingesteld, heeft dan ook voor de
administratieve rechtspraak in de plaats zijn eigen wensch
geformuleerd. Die wensch is, het werd reeds eerder
aangehaald, de administratic z66 in te richten, dat er
behoorlijk worde geadministreerd (blz. 28 en 39).

tijd en de moeite, aan de theorieén der administratieve vecht-
spraak besleed, aan te wenden fer eritische bestudeering der
administratieve praktijk, ook omdat daarmee een krachtige invloed
op de administratie zou zijn uitgeoefend. Indien de schrijver goed
zoekt, zal hij van die kritiek af en toe nog al iets in de weten-
schappelijke tijdschriften en bladen aantreffen. In de Kamer heeft
die kritiek ook nog al eens weerklank gevonden. Dat het echter
veel invioed op de administratie heeft uitgeoefend, is mij niet
gebleken. Mag ik, om slechts uit den nieuwsten tijd iets te noewen,
b.v. herinneren aan de Breda’sche Baronielaan-quaestie? Tk grijp
deze gelegenheid aan om, ter verdere «critische bestudeerings van
de administratieve praktijk, den geleerden schrijver te wijzen op een
zeer recent Kon. Besluit van 20 Maart 1911, n0. 89 (Weekbl. Burg-
Adm. 0. 3227), waarbij de Kroon, onder het contraseign van den
Minister van Waterstaat, den Minister van Waterstaat in het gelijk
stelt in zake de afvoering van een weg van den legger, die den
Minister van Waterstaat door Ged. Stalen van Zuid-Holland geweigerd
was. Naar het stelsel van Prof. Srruvoken (blz. 17) heeft dan
hier de Minister van Waterstaat met den Minister van Waterstaat
samengewerkt tot «gemeenschappelijke cultuur in gerechtigheidy,

(1) SamNr Girons, Essai sur la séparation des pouvoirs (1881),
blz. 492,
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»In de organisatie der administratie” zegt schrijver
op blz. 52 ,legge de democratie de hoofdlijn harer
onfwikkeling ; de administratie op te voeren tot de
gedachte, dat het hidar taak is, van den jongsten ambte-
naar tot het hoogste college, de harmonie van gemeen-
schap en individu naar de heerschende sociale overtuigingen
te verwezenlijken, daarvoor in de administratie zelve de
noodige waarborgen te leggen, dat is de weg, dien onze
wetgever heeft te volgen”.

En komende tot de praktische slotsom uit zijne vooraf-
gaande beschouwingen, eindigt Prof. Struyckex (blz. 100):

»In &én woord: tegenover het uit het antagonisme
tusschen administratie en volk geboren legalistisch
justitialisme, dat het dualisme van administratie en
rechterlijke macht tot noodwendigen rechtseisch stempelt,
herstelle men de éénheid der gedachie in den eisch eener
behoorlijke administratie, door de bevolking zelve toe-
verilrouwd aan organen, zich bewust van hun plicht,
en door samenstelling en werkwijze daarvoor berekend,
den arbeid der gemeenschap slechts onder behoorlijke
waardeering der bijzondere belangen fte verrichten, in
de overtuiging, dat de idee van het gemeenschapsleven,
en daarmede het belang der gemeenschap zelve, die
waardeering vordert”.

Men mag geen kwaad met kwaad vergelden, en daarom
past het niet de vraag te stellen, of hier niet voor de
yacademische” declamatién zijner tegenstanders een
andere heel wat grootere ,declamatie” in de plaats is
gekomen.

Maar wel past het te vragen, of Prof. StruvckEN nu
eens duidelijk wil zeggen, hoe hij zich die door hem
verlangde organisatie denkt, en welke de veranderingen
zijn, die voor dat doel in onze bestaande administratieve
inrichting noodig zijn.
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Zoolang zijn antwoord mij niet van dwaling overtuigd
heeft, waag ik het te beweren, dat in beginsel onze
administratieve organisatie voortreffelijk is, dat wij juist
in onze colleges van Burgemeester en Wethouders,
(remeenteraden en Gedeputeerde Staten de organen
bezitten, door samenstelling en werkwijze daarvoor
berekend, aan den eisch te voldoen door Prof, StrRuveknN
gesteld voor een goede en behoorlijke administratie, en
dat juist om die reden, gelijk vroeger werd aangetoond,
eene regeling der administratieve rechtspraak, bij ons
niet, zooals bijv. in Pruissen, gepaard behoeft te gaan
met eene reorganisatic der adminisiratieve instanties.

Het eenige wat wij behoeven, is dat boven die
administratieve instanties, welke alle waarborgen voor
een behoorlijke administratie naar den eisch van Prof,
STRUYCKEN's betoog opleveren, een rechter worde geplaatst,
die de handelingen der administratie toetse aan de wet,
niet in den zin dien Prof. Srruveken goed vindt te
qualificeeren als ,legalistisch justitialisme”, maar in
dien zin, dat daarmede de rechtmatigheid der overheids-
daad, in den ruimsten omvang, naar letter én strekking
der wettelijke norm — maar ook niet verder — aan
een deskundige, onpartijdige, objectieve contréle onder-
worpen worde.

Leiden, April 1911, H. Vos.




Gaat de rechispersoonlijkheid eener Vereeniging
van zelf te miet, door het verstrijken van den
termijn in de Koninkl. goedgekeurde
Statuten bepaald? (1)

In zijn inaugureele oratie voor de aanvaarding van
het hoogleeraarsambt aan de hoogeschool te Amsterdam
heeft Mr. Hirmang getracht aan te toonen, dat de recht-
spraak in burgerlijke zaken om de rechtvaardigheid te
dienen, zich zal hebben vrij te maken van de wet.

Hij noemt dit: toepassing van het recht der werkelijk-
heid, in tegenstelling tot het wettelijk recht,

Dat betoog wordt door hem vastgeknoopt aan de
vermelding der beslissing, in drie instanties (rechtbank
en gerechtshof te Amsterdam en Hooge Raad) gevallen,
waarbij is uitgemaakt, dat de Vereeniging tot Uitbreiding
der Verzameling van Kunst en Oudheden op het stedelijk
museum fe Haarlem, door zekeren Heer DRULIVESTRIIN
bij zijn testament tot erfgename ingesteld, geen recht
had als erfgename op te treden, omdat bij het overlijden
van dien heer de tijd, waarvoor die vereeniging was
aangegaan, verstreken was en zij nu wel feitelijk was
blijven hestaan, maar eerst na gezegd overlijden op
nicuw Koninklijke goedkeuring op haar gewijzigd regle-
ment had gevraagd.

Mr. H. plaatst zich, terwijl hij die beslissing afkeurt,

(1) De inaugureele oratie van Prof. Humans en de wet van
22 April 1855 (Sthl. no, 32).

Themis, LXXITe dl, (1011) 38 st 21
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op dit standpunt: er is een erflater, die zijn vermogen
voor een bepaald doel wenschte te bestemmen — een
doel, dat, zooals hem bekend was, ook vervolgd werd
door de bovengenoemde vereeniging. Deze bestond
feitelijk nog. Daarom eischt het recht der werkelijkheid,
dat dit vermogen aan dat doel ten goede komt. De wet
verzet zich daartegen, daarom is het gewenscht, deze op
zl] te zetten. Dat mag; want, dat de vereeniging rechts-
persoonlijkheid bezit wanneer zij erkend is, en anders
niet, is een constructie-norm van de wet, en een dergelijke
norm  bindf niet. Wij kunnen eene andere constructie
maken. In de feitelijk nog voortbestaande vereeniging
wordt een doelvermogen bijeengehouden en voor dat
zelfde doel wilde de testateur zijn vermogen aanwenden.
Het is nu als eene leemte der wet te heschouwen, dat
het doelvermogen niet zelf kan optreden, om op te
eischen wat door den wil van dien erflater er bij moet
gevoegd worden ; hij toch wilde het doel en noemde de
vereeniging slechts om dit doel. Het recht der werkelijk-
heid eischt derhalve, dat de vereeniging, die het doel
steeds bleef vervolgen, zoodra zij maar als rechtspersoon
kan optreden, krijgt wat voor dit doel is bestemd.

Het is zeker een zeer vreemde constructie, welke Mr. H.
hier in het leven roepf, om tot het door hem gewenschte
resultaat te komen. Als deux ex machina laat hij optreden
het doelvermogen. Maar is dit een nieuwe persoonlijkheid,
zoo zoude, om den eisch der vereeniging te rechtvaardigen,
er een overgang van rechf op deze van gene bij moeten
geconstrueerd worden. Bovendien is het ,doelvermogen”
in ons rechtssysteem als ideaal wezen, als rechtspersoon-
lijkheid, niet erkend, ja zelfs niet als zoodanig bekend.
Het wordt door Brinz ter verklaring gebezigd van de
door het recht gedachte persoonlijkheid, waar een

menschelijk individu als het subject van rechten en
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plichten niet is aangewezen. Wij laten in het midden,
of dit een verklaring mag worden genoemd, en of zij al
dan niet noodzakelijk is.

Doch waartoe dient nu Mr. H.’s constructie ? Indien
toch met dat optreden van het doelvermogen niets anders
wordt bereikt dan een intermediair voor den tijd, dat
de vereeniging rechtspersoonlijkheid had verloren — zoo
is waarlijk niet in te zien, waartoe die schepping noodig
was en waarom Mr. H. zich dan niet aansluit bij het
gevoelen van Prof. Hamarer, ook gehuldigd door den
Proe. Gen. Novon, dat men n.l. te onderscheiden
heeft tusschen rechtsbevoegdheid en handelingsbevoegd-
heid en dat eene vereeniging, welke de rechispersoon-
lijkheid mist, daardoor wel ontbeert de handelings-
bevoegdheid, maar niet noodzakelijk ook de rechtsbe-
voegdheid ? In de inleiding zijner oratie (blz. 6) zegt
hij daaromtrent: ,Vreest nu niet, dat ik hier in den
nbreede de verschillende beslissingen zal bespreken.
yRechtbank en hof hebben voor hunne beschouwingen
yeen scherpen bestrijder gevonden in den Utrechtschen
yhoogleeraar HaMaKER, terwijl na hetarrest van den Hoogen
»Raad het academisch proefschrift van mej. L. C. Poravo
»18 verschenen, waarin met veel geleerdheid en groote
nscherpzinnigheid de gegeven beslissing wordt verdedigd.

oEn HAMARKER én Pornawo ontleenen evenwel hunne
ywapenen aan hetzelfde arsenaal wvan theorie en wets-
»exegese, waaruit ook de stellers van vonnissen en arresten
yhebben geput. In die richting is dan ook inderdaad
phiets nieuws meer bij te brengen. Maar, gelijk ik u
»hoop aan te foonen, voor het geven van een juiste
pbeslissing, moet in deze een geheel andere richting
pworden ingeslagen.”

Het bewijs echter, dat een nieuwe richting noodig
was, heeft de spreker niet geleverd.
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Zijn redeneering vormt een eigenaardig vicieusen cirkel,
waarin gezocht wordt een voorbeeld ten betooge, dat
het soms noodig kan zijn van de wet af te wijken; en,
naar het schijnt, wordt juist daarom aangenomen, dat
de door het rechisgevoel gedischte beslissing niet mag
worden gevonden langs wettelijken weg.

Van welk rechtsgevoel spreekt Mr. H.? — Waarom
moet de wet er voor wijken?

Mr. H. constateert: De heer Drunivesteyy, die op
2 April 1905 was overleden, had de vereeniging, tot
erfgename ingesteld, die in 1875, voor den tijd van
29 jaren, was opgericht, een tijdperk dat op 31 Mei 1904
was verstreken, waarom zij, nadat de bewuste erfenis was
opengevallen, haar reglement had gewijzigd 266, dat haar
duur nader werd bepaald en voor dit gewijzigde regle-
ment had zij Koninklijke goedkeuring gevraagd en ver-
kregen. Na dit relaas gaat Mr. Humaxs aldus voort :
w Voor den leek (1) levert dit geval niet de minste moeie-
plijkheid op. Ziedaar eenerzijds een erflater, geheel vrij
»in het nemen van beschikkingen, die zijn vermogen
yhalaat aan wie hij daarvoor uitkiest, en anderzijds de als
nerfgenaam ingestelde vereeniging, die misschien tijdelijik (1),
stengevolge van bizondere wetsbepalingen niet in staat
»was het voor haar bestemde vermogen op legale wijze
»tot zich te nemen, maar thans, na voldoening aan die-
pzelfde wetsbepalingen in het bezit van het voor haar
ybestemde wenscht te treden; wat, zoo zal men vragen,
nbelet den wil des erflaters tot verwezenlijking te komen 2"

Het is derhalve het gevoel van den leek, waarvoor
door Mr. H. bevrediging wordt gezocht en daarom moet
de wet ter zijde worden geschoven! Daarom mag ook
niet het gevoelen van professor HamMarer en van den

(1) Ik cursiveer.
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Proc.-Gen. Mr. Novon worden aanvaard, die met hand-
having der wet, haar anders uitleggen |

Aanbevolen wordt, met andere woorden, huldiging der
oppervlakkigheid in rechtsvragen. Men is geneigd, dit
ziende te vragen, waartoe nog de rechtsstudie moet dienen,
waartoe de hoogleeraar in het recht zich zal hebben in
te spannen ? Hoe minder geschooldheid, hoe betere rech-
ters er zullen zijn!| — Deze geheele redeneering is ook
daarom zoo vreemd te noemen, omdat zij — en dat nog
welin een redevoering tot aanprijzing van het recht der
werkelijkheid — doet, alsof eene rechtsvraag ware op te
lossen zonder rekenschap te houden met den strijd der be-
langen, die voor den rechter ter beslissing wordt gebracht.

Het gebrek aan inzicht in dezen strijd is te vreemder
bij een - man, die zoo pas van den rechterstoel was
opgestaan. Dat een leek alleen het oog richt naar é&éne
zijde (hier: de bedoeling van den festateur) kan men
begrijpen ; maar Mr, H. had toch niet de vraag zich z66
te stellen: hoe kan ik er voor zorgen, dat, ondanks alle
wettelijke bezwaren, niet de door de wet geroepen erfge-
name, des overledenen zuster, maar de door het testament
aangewezen vereeniging het vermogen werkrijgt? Wist
dan de gewezen rechter nief, of hoe kon hij én oogen-
blik het vergeten, dat hier twee partijen tegenover elkaar
stonden en dat elke partij met rechisgronden aan de wet
ontleend haar belangen verdedigde ?

Waarom voorts door Prof. H. aan de testamenfaire
erfopvolging de voorkeur wordt gegeven boven de wette-
lijke, wordt door hem niet gezegd, zelfs niet aangeduid.
Misschien is deze voorkeur te verklaren uit een herinne-
ring van het Romeinsche recht. Maar de eerbied voor
de historie van het recht had hem er toe moeten leiden,
voor het recht der werkelijkheid dien voorkeur voor
den wil des erflaters niet te huldigen.
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Ik laat de professorale oratie, die het recht der wer-
kelijkheid bepleit en op deze werkelijkheid niet let, verder
rusten. Ién staaltje nog slechts wensch ik hier te geven
van de er uit sprekende onverschilligheid voor den
strijd, dien de rechter in een burgerlijk proces te beslissen
heeft.

Na in tegenstelling tot de beslissing, door rechtbank,
hof en Hoogen Raad gegeven, te hebben uiteengezet,
hoe de beslissing had behooren te zijn, gaat Mr. H. voort :

»Z00 is de beslissing die m.i. de werkelijkheid als
yhaar recht eischt,

o1k zal thans niet nagaan in hoeverre wellicht de
»rechtbank was gebonden door de dagvaarding, het ge-
srechtshof door de aangevoerde grieven, de Hooge Raad
,door de middelen van cassatie, en aldus een of meer
pder uitgesproken beslissingen zijn te verklaren. Voor
yhet doel, dat ik heden nastreef, is het geheel onver-
»schillig, of de schuld (sic) bij de balie, dan wel bij de
ymagistratuur ligt: waarop het aankomt, is, dat een
ybelangrijke zaak (!) onder de handen der juristen een
ybeslissing heeft gevonden, die niet in overeenstemming
~was met de eischen van het rechtsgevoel en die ons
ybleek niet noodig te zijn geweest.”

Prof. Hirmans is gelukkig nog jong.

[ndien hij in jeugdigen overmoed op een dwaalweg
18 geraakt, zoo mogen wij verwachten, dat hem zijn
dwaling door voortgezette studie van recht en werkelijkheid
beiden duidelijk zal worden., Al doceerende zal hij meer
en meer inzien, dat voor de vorming van goede juristen
eerbied voor de wet noodzakelijk is en dat het rechts-
gevoel van den leek niet voldoende is wvoor hen, die
later als leden der balie of der magistratuur tot hand-
having van het recht in de maatschappij zullen worden
geroepen.
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Terwijl wij nu die inaugureele redevoering verder
laten rusten, wenschen wij het door professor HITMANS
besproken rechtsgeval nog even mnader te betrachten.
Daarbij moeten wij zeggen, dat wij met den hooggeleerden
spreker van meening zijn, dat de gevallen beslissing
eene onjuiste is geweest. Wel verre echter van eene
juiste oplossing buiten de wet te zoeken, meenen wij te
mogen stellen, dat eene onjuiste opvatting der wet van 1855
partijen en rechters het spoor bijster heeft doen worden.

Het doel van den wetgever is ongetwijfeld geweest te
voorkomen, dat voortaan vereenigingen van personen
zouden ontstaan, welke zonder contrdle van het staats-
gezag de vorming van kapitaal in de doode hand zouden
beoogen. De eens gevormde kapitalen durfde men niet
aan te tasten; doch men vond het noodig, dat de regeering
een oog in het zeil kon houden zoo dikwijls eene ver-
eeniging van personen eene vermogensrechtelijke eenheid
wilde vormen. Art. 15 der wet verklaart onomwonden, dat
,vereenigingen welke v66r het in werking komen dezer
wet bestonden, worden beoordeeld naar de wetten, waar-
onder zij zijn opgerigt’. Met vereenigingen welke daarna
zouden tot stand komen, mits zij maar niet bedoelen als
vermogensrechterlijke eenheden op te treden, wilde zich
de wet ook mniet bemoeien. Art. 12 der wet drukt dit
aldus uit: , Vereenigingen, niet als regtspersonen volgens
deze wet ingesteld of erkend, kunnen als zoodanig geene
burgelijke handelingen aangaan.

,De  overeenkomsten, namens haar gesloten, en de
goederen, namens haar verkregen, worden ten opzigte
van het Rijk en van derden beschouwd als volgende de
personen, welke de overeenkomst gesloten en de goederen
aanvaard hebben, al is het ook dat in de overeenkomsten
en titels de handelende personen slechts als gemagtigden
of beheerders der vereeniging zijn aangewezen.”
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Evenmin zoude de wet van toepassing zijn op die
lichamen, welke door de Grondwet of andere wetten zijn
of worden ingesteld. Kerkgenootschappen b.v., welke
voldoen aan de bepalingen der wet van 10 September
1853 (Stbil. n° 102), behoeven derhalve niet ook te voldoen
aan de wet van 22 April 1855 (Sthl. n®. 22), waarover wij
het nu hebben, en evenmin vereenigingen, welke armen-
verzorging zich ten doel stellen, mils zij voldoen aan de
bepalingen der wet tot regeling van het armbestuur.
Dit leert art. 5 onzer wet in de woorden van het eerste
lid ,buiten die door de Grondwet of andere wetten
ingesteld.” Im dit art. 5 ligt de hoofdregel der wet. Het
komt er op aan de woorden van dit artikel goed te
lezen en er niets in te leggen wat er niet in stant. Het
luidt in zijn geheel: ,,Geene vereeniging, buiten die door de
Grondwet of andere wetten ingesteld, treedt als regtspersoon
op dan na of door de wet, of door Ons te zijn erkend.

Alle voor onbepaalden tijd of voor langer dan dertig
jaren aangegane vereenigingen, welke als regtspersonen
willen optreden, behoeven eene erkenning door de wet.

Dergelijke vereenigingen, voor minder dan dertig jaren
aangegaan, kunnen door Ons worden erkend,”

Eene vereeniging, voor dertig jaren of minder aan-
gegaan, kan derhalve als rechtspersoon optreden, na
door den Koning te zijn erkend, en die erkenning ge-
schiedt (art. 6) door goedkeuring van de statuten of
reglementen der vereeniging. Worden de statuten of regle-
menten na de goedkeuring gewijzigd of veranderd, zoo
moeten ook deze wijzigingen of veranderingen worden
goedgekeurd (art. 8).

Hoe is het nu echter, wanneer de tijd, waarvoor de
eens goedgekeurde vereeniging is aangegaan, verstreken
i8, terwijl tot verlenging niet uitdrukkelijk is besloten, of
in elk geval voor deze wijziging der statuten de K. G. niet

)
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is gevraagd, en de vereeniging toch blijft voortbestaan?
Verliest zij dan van rechtswege haar rechtspersoonlijkheid ?

Deze vraag wordt — zoover mij bekend is — algemeen
zonder aarzelen bevestigend beantwoord (1).

Toch geloof ik, dat dit antwoord onjuist is.

Uit de economie en de bedoeling der wet volgt aller-
minst het automatisch einde der vereeniging. Men wilde
zooveel mogelijk voor nienw op te richten vereenigingen
een preventief toezieht der regeering hebben op de
vorming van kapitaal in de doode hand. Waar de
regeering zoude meenen redenen te hebben, op gronden
ontleend aan het algemeen helang (art. 7) de erkenning
te weigeren, daar zoude de rechtspersoonlijkhieid niet
ontstagn. Deze ratie brengt niet mede, dat, wanneer zij
eenmaal ontstaan s, de rechtspersoonlijkheid door het
enkel verloop van den tijd zoude verloren gaan., Er is
dan ook, van dit gezichtspunt beschouwd, geen enkele
reden voor de toekenning dezer doodelijke werking aan
het tijdsverloop.

Het argument, dat de vereeniging, voor dertig jaren
of voor korferen duur opgericht, door den eigen wil
der oprichters niet langer kan wvoortbestaan en dat daarom
ook mnoodzakelijk de goedkeuring der statuten voor nief
langer kan gelden, is klaarblijkelijk van te verre strekking.
Het zoude moeten gelden, wanneer de vereeniging in
haar geheel moest ophouden te bestaan, indien zij niet
door den wil der latere leden den duur kon verlengen.
Deze stelling zal echter wel door niemand worden
verdedigd, te minder, daar het bestaan eener vereeniging,
ook volgens de wet, niet afhankelijk is van het al of niet
hebben der rechispersoonlijlheid. De artt. 12 en 13 onzer wet

(1) Prof Hamaker maakt geen uitzondering: al wordt toch door
hem aan de vereeniging de rechisbevoegdheid gelaten, de handelings-

hevoegdheid ontzegt ook hij haar.
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zijn hieromtrent onmigkenbaar duidelijk. Ware dan ook
de stelling juist, dat de vereeniging onherroepelijk wat
den duur betreft gebonden is aan den wil der eerste
oprichters, zoo zoude een besluit eener latere vergadering
van leden tot verlenging van dien duur van nul en
geener waarde moeten zijn, vooral in het geval, dat dit
besluit genomen werd na afloop van den tijd, in de
oorspronkelijke statuten bepaald. Hoe zoude ook een
dergelijke verandering ex post, door Koninklijke goed-
keuring kunnen worden gedekt? Toch wordt door
niemand — zoover mij bekend is — deze conseguentie
verdedigd der opvatting, dat het verloop van den ftijd
als een automatische vernietiging der rechtspersoonlijk-
heid werkdt.

In de wet is dan ook die stelling niet uitgesproken.
In art. 5 kan niets anders worden gelezen, dan wat er
in staat: ,De vereeniging #reedt niet op als rechispersoon,
dan na te zijn erkend. Dat is alles wat de wet er van
zegt. Voegt de wet er aan toe, dat wijziging of verandering
der goedgekeurde statuten nadere goedkeuring vereischen,
zoo wordt daaraan niet verbonden, ook niet voor de
tijdsaanwijzing, eenige andere sanctie, dan die welke
gelegen i in art, 10 en geenszins deze, dat door het
niet inachtnemen wvan het voorschrift de rechtspersoon-
lijkheid van zelf vervalt.

Behelst de Koninklijke erkenning dan de voorwaarde,
dat de rechtspersoonlijkheid slechts zal gelden b.v. voor
dertig jaren ? Allerminst. De erkenning geschiedt een-
voudig door goedkeuring der statuten; zoo bepaalt het
de, wet en zoo geschiedt het dan ook in de praktijk.

De duur, waarvoor de vereeniging is opgericht, maakt
uit eene der bepalingen van de statuten en deze bepaling
gtaat geheel op ééne lijn met elke andere bepaling, b. v.
die, waarin het doel der vereeniging wordt omschreven.




Eene bijzondere beteskenis voor het bestaan der rechts-
persoonlijkheid heeft zij slechts bij de eerste erkenning,
omdat de vereeniging, wanneer zij voor onbepaalden tijd
of langer dan derfig jaren iz aangegaan, voor het ver-
krijgen van rechtspersoonlijkbeid erkenning behoeft door
de wet, terwijl zij, wveor dertig jaren of korteren duur
aangegaan, de erkenning van den Koning behoeft. De
sanctie op de willekeurige verlenging van den duur
zonder de Koninklijke goedkeuring eener daartoe strek-
kende statutenwijziging wordt uitsluitend gevonden in
art. 10. Evenals wanneer de vereeniging van doel is
veranderd, het Openbaar Ministerie de bevoegdheid heeft
bij den burgerlijken rechter eene vordering in te stellen
tot vervallenverklaring der vereeniging van hare hoeda-
nigheid van rechtspersoon, zoo hangt ook dit Damocles-
zwaard over de vereeniging, die langer blijft voortbestaan
dan zij volgens de oorspronkelijke bepaling der statuten
zoude bestaan, zodlang zij niet door een uitdrukkelijk
besluit dien duur heeft verlengd en op de wijziging harer
statuten de Koninklijke goedkeuring heeft verkregen.
Maar zoolang dan ook het Openbaar Ministerie nict is opge-
treden en die vervallenverklaving door den vechter heeft doen
witspreken, behoudt de vereeniging de eens verkregen vechits-
persoonlyjkheid. Ook art. 12 der wet bepaalt het niet
anders. Zooals art. 5 zegt: ,geene vereeniging ... .treedt
,als regtspersoon op dan na.... te zijn erkend”, zoo
luidt art. 12 al. 1:,Vereenigingen, niet als regtspersonen
,volgens deze wet ingesteld of erkend, kunnen als zoodanig
pgeene burgerlijke handelingen aangaan”. Er staat ook
daarin achfer het woord ,erkend” niel ,of waarvan de
goedgekeurde tijd is verstreken", of iets anders, waaruit
zoude volgen, dat de eens erkende vereeniging belemmerd
is in het aangaan van burgerlijke handelingen wanneer
de aanvankelijk bepaalde duur is afgeloopen.
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In December 1894 heb ik met deze arcumenten en
enkele andere getracht (tot mijn spijt tevergeefs) den
toenmaligen Officier van Justitie te Alkmaar te overtuigen
van de wenschelijkheid, om op grond van art, 10 der wet
de vervallenverklaring der rechtspersoonlijkheid eener
vereeniging te vragen, wier bestaan onzeker was geworden.
In dat geval was niet slechts de tijd verstreken, waar-
voor de vereeniging opgericht was, maar was ook in den
boezem der vereeniging zelve strijd ontstaan, of zij nog
bestond, tengevolge waarvan groote rechtsonzekerheid
voor derden was veroorzaakt. Om het belang der zaak
laat ik hier den brief volgen, dien ik destijds tot den
Officier heb gericht, al zullen enkele der reeds gebezigde
argumenten hierdoor tweemaal onder de aandacht der
lezers komen.

Edelachtbare Heer !

Namens den Heer K. O, cirkelzager, wonende te Hoorn,
heb ik de eer het navolgende onder Uwe aandacht te
brengen.

In 1872 is te Hoorn eene vereeniging opgericht onder
den naam , Werkmansvereeniging Door Eendracht Sterk”,
Volgens het slot van art. 835 der statuten, waarvan een
gedrukt exemplaar bij deze wordt overgelegd, werd zij
aangegaan voor den tijd van 29 jaren, ingegaan op den
dag der oprichting, zijnde 1 Juli 1872. De statuten zijn
goedgekeurd bij K. B. van 27 December 1872, no, 22
en nader bij K. B, van 16 November 1896, Sthi. no. 66.

Op Zondag 30 Juni 1901, den dag waarop zij volgens
hare statuten zoude moeten ophouden te bestaan, heeft
eene algemeene ledenvergadering plaats gevonden, waarop
het bestuur, overeenkomstig zijn voorstel, werd gemach-
tigd tot tijdelijke besturing der loopende zaken. Een
besluit tot ontbinding en liquidatie der vereeniging werd
niet genomen. Evenmin werd een tijd bepaald voor de
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aan het bestuur opgedragen tijdelijke directie. Klaar-
blijkelijk bedoélde het bestuur, waarvan nu noeg zijn
overgebleven de Heeren...... , allen wonende te Hoorn,
de vereeniging op onbepaalden tijd te laten voortbestaan
en heeft de vergadering aldus besloten. Men gaf zich
echter hierbij er geen rekenschap van, dat men zoodoende
handelde in strijd met het bij de statuten vastgestelde om-
trent den duur der vereeniging, in strijd ook met de regeling
voor het bestuur gegeven, wat betreft het toezicht van com-
missarissen en de wijze van benoeming en aftreding zijner
leden. Later scheen het bestuur een, zij het ook niet duidelijk,
bewustzijn te hebben gekregen van den onwettigen toestand,
waarin het zelf en de vereeniging verkeerde, althans hetnam
in sommige van hem uitgegane acten verklaringen op,
alsof in de boven aangeduide vergadering hem ook
opgedragen ware de afwikkeling der zaken van de ver-
eeniging. Het is maar jammer, dat die bewering niet
steunt op het in de vergadering gevallen besluit. Wat
besloten werd moge blijken uit een exemplaar der
convocatie-biljetten voor de bewuste vergadering zooals
die (zonder jaartal) aan de leden waren toegezonden,
De wvoorstelling van het bestuur wordt dan ook in het
mede hierbijgaand exploit van 28 November 1903 ten
verzoeke van K. 8. tot den Heer C. gericht bestreden.
Wat echter meer dan het voorafgaande beslissend is, die
voorstelling lijdt asan innerlijke tegenstrijdigheid. Men
kan niet tegelijkertijd hebben de taak eene vereeniging
te besturen en haar tevens te liquideeren. Het is dan
ook bij de woorden van het bestuur gebleven. Immers
zijne handelingen en gedragingen zijn in strijd met elk
begrip van liguidatie. Het gaat toch voort met de inning
der vaste bijdragen van tien cents per week van de
leden en onder zijn oppertoezicht werkt de met de ver-
eeniging verbonden bakkerij geregeld door; kortom de
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vereeniging bestaat, zulks met een ongecontroleerd en
onafzethaar bestuur, rustiz voort.

Voor den Heer C. is deze toestand hoogst bezwarend,
daar hem bij het hierbij overgelegd exploit van 29 Augustus
1903 is aangezegd, dat het voorloopig bestuur aflossing
wenscht van een door hem op 4 Januari 1900 aangegane
geldleening onder hypothecair verband, maar bij het
bovenaangehaalde exploit van 28 November van dat
jaar wordt hem de aflossing werboden. De Heer C. vreest
nu, en m. 1. terecht, dat indien hij tot aflossing zoude
overgaan, hij groot gevaar loopt tegen de betaling geen
bevrijding voor zijn perceel te zullen krijgen, daar het
hem door het voorloopig bestuur eventueel verleend
royement niet door ieder als geldig zoude worden erkend.

Dat de vereeniging in waarheid nog bestaat, kan
ondertusschen moeilijk worden betwist. De vraag is, wie
kan namens haar handelen? Heeft zij nog rechtspersoon-
lijkheid ? Mag zij die nog hebben ?

Ondergeteekende meent met alle bescheidenheid dat
aan UEdelachtbare door de wet de taak is opgelegd,
een vonnis Uwer Rechtbank uit te lokken, waardoor
die persoonlijkheid, nu nog bestaande, aan de vereeniging
zal worden ontnomen. Zijn toch bevoegdheden aan het
Openbaar Ministerie tot handhaving der rechtsorde toe-
gekend, te beschouwen als verplichtingen, Uwe bevoegd-
heid hier ter verdediging der rechtsorde op te treden,
leest ondergeteekende in art. 10 der wet van 22 April
1856 (Stbl. nv. 32). Een korte toelichting van deze ziens-
wijze zij den ondergeteekende geoorloofd.

Dat de vereeniging feitelijk nog voortbestaat is boven
betoogd en =zou wuit een te houden getuigenverhoor
afdoende kunnen blijken. Wat verzet zich nu tegen het
optreden van het Openbaar Ministerie, om bij Uwe
Rechtbank te requireeren de vervallenverklaring der
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vereeniging van hare hoedanigheid van rechtspersoon ?
Schajnbaar dit: dat die rechtspersoonlijkheid een gevolg
is van hare erkenning als zoodanig door den Koning
voor een nu reeds verstreken tijd. Het komt den onder-
geteckende echter voor, dat hier inderdaad alleen van
schijn mag worden gesproken. De waarheid is anders.

De algemeene regel voor het bestaan der zedelijke
lichamen, waartoe ook vereenigingen behooren (zie
art. 1690 B. W.) wordt gevonden in art. 1700 B. W.

sAlle andere zedelijke ligehamen blijven bestaan totdat zij
puitdrukkelijk zijn ontbonden, volgens hunne instellingen,
sreglementen of overeenkomsten of totdat het doel of
yhet voorwerp der yereeniging ophoudt.”

Van de laatstgenoemde oorzaak van ontbinding is hier
geen sprake en een uitdrukkelijke ontbinding heeft niet
plaats gehad. Volgens art. 1700 j°. 1690 B. W. beteekent
echter bestaan ook het bezit der rechtspersoonlijkheid.

Bevat dan de wet van 1855 eenige afwijking van deze
bepaling uit het Burgerlijk Wetboek ? Naar de over-
tuiging van den ondergeteekende moet het antwoord
ontkennend luiden.

Het verband der artt. 5 tot en met 10 toont duidelijk
aan, dat de duur waarvoor eene vereeniging wordt
opgericht alleen een verschil maakt voor de erkenning
der vereeniging. Het is al dadelijk een dwaalbegrip, alsof
de Koning (Koningin) aan eene vereeniging rechispersoon-
lijkheid toekent. De waarheid is, dat er zijn erkende of
niet erkende vereenigingen. De erkenning vindt plaats
door de wetgevende macht ten aanzien van vereenigingen
voor onbepanlden tijd of voor langer dan 30 jaren
aangegaan, terwijl vereenigingen voor minder dan
30 jaren aangegaan, door den Koning kunnen worden
erkend.

Het optreden als rechispersoon kan niet anders geschieden,




dan na erkenning of door eene wet df door den Koning.
Maar de rechispersoonlijkheid sterft niet. Zij gaat niet te
niet door den tijd. Lens geschapen blijft zij zelfstandig
voorthestaan totdat de rechter de vervallenverklaring
heeft uitgesproken, of op een andere in de web aangegeven
wijze zi] heeft opgehouden te bestaan.

Wil men beweren, dat de erkenning door den Koning
slechts voor zekeren duur (van minder dan 30 javen)
heeft plaats gehad, en daarom ook wvoor niet langer kan
werken, dan verliest men uit het oog, dat aan deze
opmerking de wettelijke grondslag ontbreekt. Aan haar
ontbreekt echter ook de waarheid der feiten. De Koning
erkent niet eene vereeniging, voor een bepaalden tijd,
maar, overeenkomstig art. 6 der meergemelde wet, keurt
de Kowing de statulen of veglementen der verceniging goed
en door die goedkeuring geschiedt de erkenning.

Nu is het volkomen juist, dat in de goedgekenrde
statuten onder anderen ook de duur der vereeniging
wordt bepaald. Maar deze duur is één der bepalingen
ran  de statuten, evenzeer als elke andere bepaling
daarvan. Zij heeft niet minder maar ook niet méér
kracht dan elke andere. De afwijking der vereeniging
van hare statuten ten aanzien van het doel bijv. kan
zelfs van rechtskundig, economisch en staatkundig oog-
punt uit bezien, wellicht van veel grootere beteekenis
zijn dan die ten aanzien van den tijd. De Koning,
goedkeurende de statuten der Werkmansvereeniging
pDoor Eendracht Sterk” heeft daarmede art. 35 van die
statuten goedgekeurd; nu heeft het Openbaar Ministerie
er voor te waken, dat nief, in strijd dasrmede en met
de wet, de vereeniging zich ontpopt tot eene voor
onbepaalden tijd aangegane. Het is daarmede als met
de ook goedgekeurde bepaling van art. 1. Gesteld, dat

de tijd nog niet ware verstreken, maar dat de vereeniging,
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in plaats van de middelen tot bereiking van het doel,
in art. 1 aangewezen, eenig met ’s lands wetten strijdig
middel zoude hebben willen toepassen, zoude dan de
vereeniging vanzelf ophouden te bestaan? zoude de
stelling kunnen worden verdedigd, dat de vervallen-
verklaring der rechtspersoonlijkheid niet behoeft te
worden of niet mag worden uitgesproken, omdat art. 1
der statuten door den Komning goedgekeurd zijnde, aan
de vereeniging de rechtspersoonlijkheid ook alleén is
toegekend onder de woorwaarde, dat de geoorloofde en
daargenoemde middelen ter bereiking van haar doel
worden aangewend ? Zoo neen — wat geeft ons dan het
recht, om ten aanzien van den tijd tot een andere gevolg-
trekking te komen ?

Alleen indien feitelijk de vereeniging niet meer bestond,
zoude men kunnen zeggen, dat wat niet meer bestaat
ook geen rechtspersoonlijkheid meer heeft. Deze Werk-
mansvereeniging ,Door Eendracht Sterk”, bestaat wel,
maar zij bestaat niet meer overeenkomstig hare statuten.
Zij is niet meer ook ,Door Eendracht Sterk”, integendeel,
op eenige vergaderingen, gehouden in het jaar 1903,
stonden de Heeren Mrs. K. en H. als leiders van ver-
schillende groepen der leden tegenover elkaar. Elk van
beiden ging toen uit van het dwaalbegrip, dat de ver-
eeniging niet meer bestond, maar toch ried elk zijne
volgelingen aan, de confributie te blijven betalen en
z00 logenstraften zij met de daad hunne met het recht
strijdige opvatting.

De volgelingen van Mr. H. hebben eene commissie
van liguidatie benoemd, maar de volgelingen van Mr. K.
erkennen die commissie niet; doch eene commissie van
liquidatie moet er komen in het belang van het recht
en het belang der openbare orde. Moge de Rechthank
door U voorgelicht haar in ’t leven roepen !”

Themis, LXXITIe dl. (1811) 8e st, 28
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Gelijk gezegd is het mij niet mogen gelukken den Heer
Officier van Justitie te Alkmaar te overtuigen, dat de
door mij verdedigde opvatting juist, die van gezagheb-
bende schrijvers als DigpHUIS, ASSER €. a. onjuist is.

Indien ik nu hier voor het rechtsgeleerde publiek mijne
opvatting nog eens verdedig, zoo dien ik wel mijne
argumentatie nog te versterken. Laat ons dan eenszien,
wat de geschiedenis der wet ons daaromtrent kan leeren.
Veel is het niet, maar toch blijkt voldoende, dat men er
toen niet aan heeft gedacht, de rechtspersoonlijkheid door
het enkel verloop van den tijd te laten vervallen.

In de Mem. van Toel. (bijlage Handelingen 1854— 55,
blz. 65) lezen wij: ,De Artikelen 8 tot 10 (11)zijn noodig,
wil men het eenmaal in art. 5 aangenomen beginsel
handhaven.

De hoedanigheid van regtspersoon moet niet alleen
geweigerd kunnen worden om bepaalde redenen, er moet
voortdurend {oezigi bestaan, ten einde de eenmaal goed-
gekeurde statuten geen doode letter zijn en de wet onaf-
gebroken geterbiedigd blijve.

De vereeniging, die de hoedanigheid van reglspersoon
erlangde, omdat zij niet gevaarlijk was, moet die hoe-
danigheid verliezen, zoodra zij in een toestand geraakt,
waarin volgens art. 7 haar de regtspersoonlijkheid zoude
geweigerd zijn.

Maar dit verlies der regtspersoonlijkheid moet niet,
gelijk de verleening ervan kunnen plaats hebben bij
administratieven maatregel. Daartoe is meer, daartoe is
een regterlijk onderzoek en vonnis noodig”.

Zou men nu meenen, dat de wetgever, die het verlies
der rechtspersoonlijkheid niet eens wilde laten plaats
vinden door een administratieven maatregel, dit verlies
zonder een enkelen maatregel wilde zien plaats vinden
automatisch door het werloop van den tijd?
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Maar, zoo zal men misschien vragen, is het wel denk-
baar, dat de regeering aan het Openbaar Ministerie zoude
hebben willen opdragen de contrdle over al die duizenden
vereenigingen, om telkens, wanneer de tijd van haar
bestaan zoude zijn verstreken, tegen haar op te treden ?
Ons antwoord op deze inderdaad gewichtige vraag kan
kort zijn en luidt: ,De regeering heeft zich van de
geheele regeling geen rekenschap gegeven. In de zitting der
Tweede Kamer van 5 Maart (zie Handelingen blz. 580)
heeft De Kumrexarr er op gewezen, dat de vrees geuit
is voor te groote belemmering van het vereenigings-
leven tengevolge van het voorschrift van art. 5 en zegt
dan: ,De Mimster heeft daavop geawtwoord: wvreest het
wiet; er zullen wmaar weinigen zijn, die zieh zullen dan-
melden om dit te verkrijgen; de meesten zullen zich
zonder dat behelpen”. Dit antwoord s juist!!! Deze ver-
onderstelling, waartegen geen verzet in de Kamer werd
vernomen, is wel karakteristiek en verklaart, waarom
men er geen bezwaar in zag aan het Openbaar Ministerie
tot taak te stellen voortdurend toezicht te houden op de
enkele met rechtspersoonlijkheid voorziene vereenigingen.
Trouwens men was in die dagen nog niet gewend veel
te vragen, en VAN peEr Linpg, die verschillende vragen
stelde, o.a. naar de wijze waarop het O. M. zou moeten
procedeeren, kreeg een hoogst bits antwoord van den
Minister. Het grootste bewijs echter voor onze stelling, dat
geen rechispersoonlijkheid anders vervalt dan op de con-
clusie van het O. M., vindt men op de zooeven aangehaalde
bladzijde van de Handelingen. Van verschillende kanten
was n.l. gevraagd, of de Minister niet te ver ging, door
in art. 10 op te nemen, dat, wanneer de rechtbank de
vervallenverklaring der rechtspersoonlijkheid van eene
vereeniging zoude uitspreken, tegelijkertijd zoude worden
benoemd, evenals bij een onbeheerde nalatenschap, een
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curator ter vereffening harer zaken. De Minister vond
echter, dat het niet anders kon, immers: ,Het ideale
wezen, de fictie bezit het vermogen, niet de leden en als
ik dit denkbeeldig wezen wegneem, dan blijft er over
een massa van goederen en rechfen, waarop niemand
aanspraalk heeft”. Kan men nu in gemoede meenen, dat
een wetgever, ook al heeft hij nog zoo gebrekkig inzicht
in hetgeen hij doet, voor alle vereenigingen, die later
zouden ontstaan en die niet bijtijds er om zouden denken
hunne rechtspersoonlijkheid bij afloop van den oorspron-
lcelijken tijd te vernieuwen, willens en wetens zoude
scheppen een ftoestand van anarchie? Immers wanneer
men, zooals dit geschiedt, aanneemt, dat in zoodanig
geval de rechtspersoonlijkheid zonder meer door het enkel
tijdsverloop te niet gaat, zoo had de wetgever de ver-
effening wvan het vermogen der vereeniging moeten ge-
lasten, ook in dat geval, en niet enkel wanneer de
vervallenverklaring bij rechterlijk vonnisis uitgesproken.
Zelfs vereischte juist dit geval zeer bijzondere regeling.
Want het is in dit geval niet enkel een theoretische
kwestie zooals na de uitspraak van het vonnis tot ver-
vallenverklaring der rechtspersoonlijkheid. Willen de leden
der vereeniging dan toch eene wvereeniging blijven
vormen, zoo belet hun niets de deelen van het vermogen
voor het doel beschikbaar te houden. Bij verval door den
tijd ontstaat er rechtsonzekerheid ook voor derden, zooals
voor den hypothecairen debiteur der Hoornsche ver-
eeniging, voor wien ik tevergeefs bij den Alkmaarder
Officier van Justitie naar zekerheid heb gezocht. Bij die
Hoornsche vereeniging was nog dit bijzondere geval, dat
de leden, die tot vereffening wilden overgaan, stonden
tegenover hen, die de vereeniging wilden laten voort-
bestaan. Beide partijen kregen van hunne rechtsgeleerde
raadslieden het advies met de betaling der wekelijksche
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contributie door te gaan. De advocaat der eene partij
grondde zijn advies op de meening, dat de vereeniging
toch bestond al had zij haar rechtspersoonlijkheid ver-
loren en dat volgens art. 13 der wet, de onderlinge
verhouding der leden van vereenigingen, welke niet als
rechtspersonen kunnen opireden, zich regelt naar de
vastgestelde reglementen en de algemeene regelen van
het burgerlijk recht; de advocaat der tegenpartij durfde
niet adviseeren om op te houden met betaling, omdat
degeen die niet betaalde, ook ophield met lid te zijn en
daardoor zijne aanspraken zoude verliezen op het gemeen-
sechappelijk bijeengebrachte vermogen.

Men ziet tot welk een onhoudbaren toestand men
komt door de aanneming van het automatisch einde
der rechtspersoonlijkheid van de wvereenigingen, waarvan
de tijd, bij de oprichting bepaald, is verstreken.

Een zeer vreemde toepassing van het boven door ons
aangehaald antwoord der regeering werd door den Hoogen
Raad gemaakt in het arrest van de zaak DrunvesTEYN
d.d. 17 December 1909, W. 8947. De Hoouge Raad,
overwegende, dat handelingsbevoegdheid en rechtshevoegd-
heid samenvallen, zegt: ,Terwijl die in de vorige over-
,weging aangenomen beteckenis van art. 5 nog verder
,blijkt uit art. 10 en de wijze waarop dit artikel is tot
Jstand gekomen; dat toch, wat dit laatste betreft, als
,bezwaar tegen de voorgestelde regeling werd aangevoerd,
,dat met de ontneming der rechtspersoonlijkheid de
ygansche vereeniging zou worden vernietigd, en hierop
,door de regeering niet werd geantwoord — zooals in
Jhet stelsel van eischeres voor de hand zou gelegen
,hebben — dat de vereeniging daadwerkelijk blijft be-
,8taan en haar goederen behoudt, doch alleen haar han-
ydelingsbevoegdheid verliest, maar de noodzakelijlkheid
pder bepaling door de regeering o.a. met deze woorden
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gwerd betoogd: ,het ideale wezen, de fictie bezit het
svermogen, niet de leden en alsik dit denkbeeldig wezen
pwegneem, dan blijft er over een massa van goederen
sen rechten, waarop niemand aanspraak heeft”.

Er is — zegt de Hooge Raad — bezwaar gemaakt
tegen de voorgestelde regeling, dat met de ontneming
der rechtspersoonlijkheid de gansche vereeniging zou
worden vernietigd ; maar dit is geen juiste voorstelling
van de strekking van het debat. De regeering had wiet
voorgesteld, dat de geheele vereeniging zou worden ver-
nietigd wanneer de rechtspersoonlijkheid werd ontnomen,
en derhalve kon daartegen geen bezwaar worden gemaalkd,
Integendeel had de regeering doen uitkomen, dat eene
vereeniging ook mna de vervallenverklaring van de
rechtspersoonlijkheid zou kununen blijven bestaan, een
gedachte, welke dan ook in de art. 12 en 13 der
wet is uitgedrukt. Wat de regeering had voorgesteld,
was, dabt wanneer de rechtbank bij vonnis de vervallen-
verklaring der rechtspersoonlijkheid zoude unitspreken in
dat zelfde vonnis ook moest worden gelast, dat een
vereffening der zaken dier vereeniging onder toezichtder
rechtbank moest geschieden. Hiertegen nu hadden ver-
scheiden leden der Kamer bezwaar, omdat men meende,
dat de regeering hier te ver ging. Waarom moest, nu de
vereeniging hare rechtspersoonlijkheid verloren had, het
den leden niet vrijstaan het eens bijeengebrachte vermogen
voor dat doel in vrije overeenstemmwing met elkaar te
blijven gebruiken, waar toch in het algemeen het grond-
wettige recht om zich te vereenigen ook in het Burgerlijk
Wetboek in de art. 1690 en volgende gehuldigd
door de regeering niet werd opgeheven? Dit was de
vraag. Hierop antwoordde de regeering, dat het niet
mogelijk was het vermogen te laten voortbestaan
als eene eenheid, omdat dit vermogen bij eene
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vereeniging, als rechtspersoon erkend, aan de fictieve
persoon behoort en niet aan de individueele leden
te zamen. Wordt derhalve dit ideale wezen wegge-
nomen, zoo is hier als het ware een onbeheerde
nalatenschap. Men begrijpt, dat de regeering onmogelijk
het antwoord zoude hebben kunnen geven tegen het
geopperde bezwaar, ,dat een vereeniging daadwerkelijk
blijft hestzan en hare goederen behoudt, doch alleen hare
handelingsbevoegdheid verliest” en allerminst is het waar
wat de Flooge Raad zegt, dat dit antwoord ,in het stelsel
van eischeres voor de hand zou gelegen hebben”. Dit zoude
waar zijn, indien de regeering zoude hebben voorgesteld,
dat door het verloop van den tijd de rechtspersoonlijkheid
verloren ging en dan die rechtspersoonlijkheid had willen
splitsen in rechtsbevoegdheid en handelingsbevoegdheid.
Noch aan het eene, ndoch aan het andere heeft echter
de regeering gedacht. Haar stelsel was, zooals wij betoogd
hebben, dat de eens eérkende vereeniging blijft bestaan
als rechtspersoon met rechtsbevoegdheid en handelings-
bevoegdheid, totdat de rechtbank aan die vereeniging
wegens afwijking van de statuten die rechtspersoonlijk-
heid had ontnomen. En in dat stelsel paste niet
het betoog, dat de vereeniging bleef bestaan en haar
vermogen en rechten behield, omdat nu andere personen
als rechthebbenden zouden optreden in plaats van het
ideale wezen, dat vroeger het vermogen had bezeten.
Het is niets dan een pefitio principii, wanneer de Hooge
Raad veronderstelt (trouwens in overeenstemming met
de opvatting der strijdende partijen) dat het enkele verloop
van den tijd een einde maakt aan de rechtspersoonlijk-
heid der vereeniging.

Indien derhalve ooit weer een strijd zoude ontstaan
als naar aanleiding van het testament van den Heer
DrunvmsteyN ontstaan is, zoo zal het bestuur dier
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vereeniging niets anders hebben te doen dan zoo spoedig
mogelijk eene statutenwijziging uit te lokken met be-
trekking tot den duur waarvoor zij is opgericht en de
Koninklijke goedkeuring daarop vragen, om te voorkomen,
dat de wettige erfgenamen van het Openbaar Ministerie
uitlokken een optreden tegen de vereeniging, teneinde
haar de rechtspersoonlijkheid te ontnemen. Heeft het
bestuur dit gedaan zoo zal m.i. de strijd tusschen de
vereeniging en de wettige erfgenamen ten voordeele van
eerstgenoemde moeten worden beslist. Immers de ecens
erkende wvereeniging had hare rechispersoonlijkheid behouden
en bestond dus ook op het tijdstip van het openvallen der
nalatenschap.

Amsterdom, Januari 1911,

B. J. PorLENAAR.




Eene inaugureele redevoering (1).

Daar is in de rede van den ,jongen” vAN HAMEL
gene frischheid en eene soberheid, die mij aantrekken.
Geen opzettelijk geleerdheidsvertoon biedt zij ons, geene
veelheid van citaten of noten, maar — bij innerlijke
kracht en gloed — een eenvoud in den vorm, welk
sympathiek aandoet.

Wijd ik hierom gaarne aan haar enkele regels, er is
nog eene persoonlijke reden, die mij daartoe brengt.
Voor hem, die door zijn dagelijkschen werkkring als 't
ware staat midden in de strafrechtspleging, is 't een
genot om van uit die roezige wereld zich nu en dan
terug te trekken en in kalmte kennis te nemen van
wat de mannen der wetenschap komen mededeelen
omtrent die strafrechtspleging, haar karakter, hare
beteekenis, de richting waarin zij zich moet bewegen.
Hen voorrecht is 't voor hem om zG0 niet alleen van
die wijze mannen fte leeren, maar tevens hunne weten-
schappelijke, theorefische conclusies te toetsen aan wat
de practijk hem heeft geleerd.

Ook uit dit oogpunt is eene redevoering als de onder-
havige van belang. Natuurlijk meer bepaald voor hem,
die in het onderwerp zelf belangstelt. Hij, die in de
strafrechtspleging uitsluitend ziet een noodzakelijk kwaad,
iets dat hoogstens zich kan opwerken tot eene tweede-

(1) Mr, J, A, vany Hamin, «De taak der strafrechisplegings, uit-
gesproken te Amsterdam den 28 November 1910.
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rangs rechtspraak, zal slechts met matige belangstelling
van de beschouwingen van den jeugdigen professor kennis
nemen. Maar al wie aan de strafrechtspleging eene
meer voorname plaats foekent en doordrongen is van
de hoogere, meer ideéele beteekenis, welk daaraan in de
maatschappij en het rechtsleven toekomt, zal aan die
beschouwingen zijn volle aandacht geven en zich daarover
van harte verblijden.

Om eene ,aankondiging” van de redevoering is ’t mij
in de volgende regels niet te doen. Voor den Themis-
lezer zou zij m.i. eene geringe waarde hebben, en mijzelf
zou zij niet bevredigen. Het zij mij dus vergund uit die
redevoering datgene te lichten, wat als de hoofdgedachte
daarvan is te beschouwen, en daaraan eenige opmerkingen
mijnerzijds vast te knoopen.

Tegenover de veeleischende, steeds meer op den voor-
grond tredende ,gemeenschap” het onveranderlijk goed
recht van de ,persoonlijkheid” bepleit te hebben, schijnt
mij van de redevoering zoowel de beteekenis als de
verdienste. De eisch van de persoonlijkheid komt zich
aan ous opdringen, krachtig, onwéerstaanbaar. Wij zien
hem als element van de rechtspleging reeds terug in
het rechtsleven der primitieve en wilde volken (blz. 14).
Wij zien hem bijzonder sterk geopenbaard in meer dan
ééne periode van de wereldgeschiedenis, tijdperken,
waarlijk niet van zwakheid of achternitgang, tijdperken
waarin in de strafrechtspleging het beginsel der humaniteit
gehuldigd werd: de bloeitijd der Atheensche republiek
onder Sonon’s hervormingen, toen ook in de strafwet-
geving de rechten van het individu werden erkend; de
tijd der renaissance en der reformatie, toen de procesyorm
werd verbeterd, de straffen werden verzacht: het einde
der achttiende ecuw, toen de eerbied voor de persoonlijk-
heid, als reactie tegen het overheerschende autoritaire
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stelsel, zich baan brak; het Engeland van het midden
der vorige eeuw, toen de strafrechtspleging werd hervormd
en getemperd (blz. 15 en 16). De overdrijuing van het
beginsel verbergt de spreker ons niet; er zijn perioden
geweest, waarin het juiste beginsel moest wijken voor
eene ziekelijke philélnliu‘upli(-z en de misdadiger werd
geidealiseerd ; en het hedendaagsche Amerikaansche
strafproces, waarin behalve de wezenlijke rechten van
den beklaagde ook de formeele rechten op de spits zijn
gedreven, is daar om ons de nadeelen van een fe wver
doorgevoerd individualisme te doen zien. Aan deze
overdrijving is een groot gevaar verbonden, evenals
frouwens aan de overdrijving naar den anderen kant,
wanneer het rechtstreeksch belang der maatschappelijke
orde geheel naar voren wordt geschoven en op het
gemeenschapsbelang en hef afschrikkingsdenkbeeld teveel
de nadruk wordt gelegd (blz. 16—19).

Tusschen deze beide uitersten nu ligt de ideale straf-
rechispleging ; hare taak is meer omvangrijk en gewichtig
dan enkel de schuldigen te straffen en de orde te be-
waren, n.l. om eene beschavende, opvoedende kracht te
zijn ;' zij zal — zonder aan den eisch van gestrengheid
tekortte doen — in zich hebben te vereenigen de elementen
van zelfbeheersching, gematigdheid, verdraagzaanmheid.
766 kunnen beide eischen, die van de gemeenschap
en die van de persoonlijkheid, het best worden verzoend.
Eene algemeene formuleering is voor de wijze, waarop
die verzoening zal geschieden, niet te vinden ; maar in
den gedachtengang wvan den spreker wordt zij 't meest
juist uitgedrukt, wanneer men spreekt van eene gezonde
en hoogstaande humaniteit (blz. 19 —21).

Kan men het voorgaande noemen het thema van de
redevoering, dan wil ik nu daarop doen volgen: niet

eenige variaties, maar eenige kantteekeningen, mij in de
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pen gegeven door wat de practijk der strafrechtspleging
mij heeft geleerd.

Vooreerst worde dan ook mijnerzijds gewezen op de
noodzakelijkheid om ook thans aan het beginsel van de
eerbiediging van de persoonlijkheid te blijven vasthouden.
Ook thans, misschien moet men zeggen juist thans, nu de
phieuwe richting” in het strafrecht zich baan heeft ge-
broken en bezig is door te dringen overal, zelfs in de
rechtzaal, waar 't de rechters zelven zijn, die — vaak
onbewust, min of meer bij intuitie, niet op grond van
dogmatische overwegingen maar gedreven door wat de
werkelijkheid hun te zien en te denken geeft — de nieuwe
denkbeelden komen binnenhalen. Waar in de nieuwe
richting een tendens is om met de eischen der gemeen-
schap (maatschappij) niet alleen rekening te bouden
maar daaraan in sommige opzichten een overheerschenden,
alles vernietigenden invloed toe te kennen, heeft het
woord, dat opkomt voor de rechten van het individu,
dubbele beteekenis. Tegenover Quack’s ,kreet voor de
gemeenschap” deed in 1897 de strafrechts-hoogleeraar
aan de Utrechtsche Universiteit zijn kreet hooren voor
het belang derindividueele vrijheid ook in het strafproces(1).
En thans doet de Amsterdamsche hoogleeraar voor die
vrijheid zijn stem luide klinken, komt hij in herinnering
brengen, inhoeverre door een tendens als bovenbedoeld
de waarde van het ,vrije leven” wordt miskend, komt

(1) Mr. D. Stvons, «De verdediging in het strafprocesy, rede uit-
gesproken ter aanvaarding van het hoogleeraarsambt den 15 Ociober
1897 ; blz. 7. — Zie laatstelijk de rede, door hem als restor-magni-
ficus uitgesproken op den 275sten gedenkdag der Utrechtsche hooge-
school, 27 Maart 1911, «Het Wethoek van Strafrecht van 1881 en de
bestrijding van de misdadigheidy, in het bijzonder het slof, waarin
hij “tuitspreekt, dat «stralfen zonder rechtszekerheid voor et individu,
zonder humaniteit overgaat in onrechty,
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hij met voldoening constateeren, dat in het programma
der moderne school toch ook te vinden is eene groote
waardeering van de rechten van het individu.

Nauw hangt hiermede samen, iets, dat wel verdient
hier afzonderlijk naar voren gebracht en onder de oogen
gezien te worden. Uit de redevoering spreekt eene onver-
deelde liefde voor een gezond en krachtig verantwoorde-

lijkheidsgevoel. ,Mocht” - — zoo wordt onderstellender-
wijze van de nieuwe richting gezegd — ,zij de mogelijk-

heid openen, dat in het gebied der strafrechtspleging de
begrippen van ziekelijkheid en abnormaliteit zich meer
en meer uitbreiden, ook daar zou zij te kort komen in
den eerbied voor de persoonlijkheid” (blz. 23). Woorden
die m.i. devolle aandacht verdienen en mij in herinnering,
brachten het slot van Iemmans’ overbekend en nog
actueel Gidsartikel over de ,uitwassen der Crimineele
Anthropologie”, wanneer hij spreekt van dien naar het
ziekelijke overhellenden en door de voorstelling van
zickte en lijden aangetrokken geestesaanleg, van die
neiging om in het normale iets abnormaals, in de ge-
zondheid een bijzonder geval van ziekte te zien (1).
En, zoo vraag ik mij af, is niet dit de opgave voor den
tegenwoordigen tijd, waarin deze neiging onmiskenbaar
is maar aan den anderen kant de strafrechtspleging
practisch nog te weinig in staat blijkt te zijn om met
de werkelijk bestaande psychische abnormaliteit rekening
te houden, om hier een toestand van evenwicht te doen
ontstaan en meer rechtvaardigheid te brengen ? Ligt in
dat gemis aan evenwicht niet de verklaring van het
verschijnsel, dat op dit gebied ook bij ons de kennis-
making met de strafrechtspleging vaak een gevoel
van onvoldaanheid achterlaat? Daarom worde 't nog

1) De Gids, 1901, I, blz. b0 vig.
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eens nadrukkelijk gezegd, dat zij wmoeten en Funnen
samengaan : de meer juiste en volledige erkenning van
de werkelijk bestaande geestelijke stoornissen, de geestes-
ziekten, welke niet alleen rechtvaardigen maar eischen eene
andere behandeling dan die welke op de normale over-
treders der strafwet moet worden toegepast, — &n het
verzet tegen een alles verlammend en elk verantwoorde-
lijkheidsbesef ondermijnend gevoel van ziekelijkheid
(sentimentaliteit), hetwelk ook voor de gemeenschap zulke
noodlottige gevolgen heeft.

Ik kom nu tot een derde punt, waarin ik ook op
grond van mijne ambtelijke ervaring groote beteekenis
toeken. [k bedoel het belang van een, wat ik met één
woord zou willen noemen, waardig optreden van de justitie,
Toen onze Juristenvereeniging in 1909 te Utrecht het
brandend en nog op bevredigende oplossing wachtend
vraagstuk van de politiebewaring behandelde, toen met
name het politieverhoor aan critiek werd onderworpen, toen
was 't 0. a. de foenmalige hoogleeraar vax Hawmer,
die met nadruk wees op het goede voorbeeld, door
Engeland in dit opzicht gegeven, waar de politie door
een rustig en rechtvaardig optreden vertrouwen weet te
wekken (1). En toen de Papendrechtsche strafzaak in de
Tweede Kamer aanleiding gaf tot de debatten, die ons
nog zoo versch in het geheugen liggen, voerde dezelfde
spreker zijn auditorium wederom naar onze overzeesche
naburen om in het rustige, onbevangene optreden der
justitic de verklaring te vinden van het feit, dat daar
het vertrouwen in de rechterlijke macht zoo groot is(2).
In dienzelfden gedachtengang beweegt zich onze redenaar.
Ook hij voert ons de zee over om ons nogmaals getuige

(1) Handelingen, 1909, II, blz. 93 en 94

(2) Vergadering van 10 December 1910, Handelingen, blz, 920,
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te doen zijn van het geruchtmakende Crippen-proces,
hetwelk met even groote volledigheid als onpartijdigheid
gevoerd werd en de ,olympische rust” deed bewonderen,
waarmede de justitie hare taak volbracht. Het deed mij
goed deze stemmen te mogen hooren, overtuigd als ik
ben dat ook ong land in dit opzicht nog wel iets te
leeren heeft. Ook mij trok dat door Engeland gegeven
voorbeeld steeds aan. Met het strafproces, zooals het daar
bestaat, kunnen mij ons voordeel doen, natuurlijk niet
om het, in zijn eigenaardig karakter, zoo geheel samen-
hangend met de Engelsche zeden en eeuwenoude traditie,
zoo maar over te memen, maar om ons lelkensen telkens
voor den geest te roepen, dat in de strafrechtspleging ge-
strengheid en zelfbewuste kracht kunnen samengaan met
waardigheid, humaniteit en eerbiediging van het individu.
Wil de strafrechtspleging ook in het volksbewustzijn haar
hoog standpunt blijven innemen, dan zal zij dat karakter
hebben te handhaven. Alleen door eene volstrekte
eerbiediging van het recht van den éénling, en door eene
wijze van optreden, die daarvan onder alle omstandig-
heden blijken doet, kan =zij hare grootsche taak ver-
vullen : werkzaam te zijn tot de verwezenlijking van de
rechtsidee.

En nu nog ééne opmerking ten slotte, verband houdende
met de wijze, waarop de nieuwe hoogleeraar geacht mag
worden zijne taak als docent niet alleen maar tevens als
leider en bezieler der studeerende jongelingschap te zullen
opvatten. Wat mij in de redevoering aangenaam trof,
is de daaruit sprekende erkenning van de noodzakelijk-
heid om bhij de wetenschappelijke behandeling van het
strafrecht rekening te houden met de geschiedenis, den
ontwikkelingsgang, en uit lang vervlogen fijdperken
datgene op te diepen, wat nog voor het heden waarde
bezit. Hij, die kennis nam van des schrijver’s Gidsartikel
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nu twee jaar geleden, waarin herinnerd werd aan het
verband tusschen den ,verlichtingstijd” van eene eeuw
geleden en de hedendaa

ysche strafrechtsheweging, gewezen

werd op het werschil maar ook op de overeenkomst tusschen

het oude en het nieuwe(l),... hij zal van dezen crimi-
nalist niet anders hebben verwacht, En hij, die diezelfde
waardeering voor de zegeningen van de oudere school
terugvond in meer dan ééne uitlating van den wvader

vAN Hamer ~— ik herinner o.a. aan diens opstel , Kriminal-
Aetiologie” in een Duitsch tijdschrift(2) — hij zal hier

aan de wet der erfelijkheid haar gezag niet betwisten.
Ook in dit opzicht zal de opvolger de traditie van zijn
voorganger voortzetten. Tegenover de neiging, bij vele
woordvoerders van de nieuwe richting aanwezig, om in
hun ijver voor het maken van propaganda zoover te
gaan, dat zij geen oog meer hebben voor het goede van
de oudere richting en dusin hunne beoordeeling daarvan
schromelijk onbillijk zijn, acht ik dit een heugelijk ver-
schijnsel. ReNAN's nitspraak, dat de ware mannen van
den vooruitgang =zij zijn, die eerbied voor het verledene
hebben (8), heeft m. i. ook op dit gebied hare volle
beteekenis.

En zoo vervulle dan de nieuwe hoogleeraar met liefde
de schoone, benijdenswaardige taak, door hem onder
gunstige auspicién aanvaard. Hij behoude daarbij die
frischheid van geest, die kracht van overtuiging, welke
spreken uit zijne inaugureele rede, En wanneer hij zijn

(1) De Gids 1909, II, blz. 11 vig. («Strafrechtspolitiek van voor
honderd jaars.)

(2) Zeiltsehrift far die gesamte Strafrechtswissenschaft, XXI (1901),
blz. 345 vlg.

(3) Aangehaald in de voorrede van het mooie werk van ApoLrug
Prins «Science pénale et droit positif”, 1899,
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wensch mag zien verwezenlijkt "om niet alleen goede
Juristen te kweeken maar bovendien te bezielen tot
groote idealen, dan zal zijn onderwijs ten goede komen
én aan de strafrechtswetenschap, welker beteekenis nog
steeds is foememende, én aan de Universiteit, waarvan

zijn vader een sieraad was.

Den Haag, 15 Mei 1911,

S. J. M. vAN Gruxs.

Themis; LXXIIe dl, (1011) 8e st. Ll




Wettelijke Monumenten-bescherming. Adviezen en
voorstellen aan en van den Nederlandschen
Oudheidkundigen Bond. ’s-Gravenhage, MAR-
rinvus Nomorr, 1910,

Op voorstel van den Leidschen Archivaris Mr. J.
C. Overvoorpr werd op de jaarvergadering van den
Nederlandschen Oudheidkundigen Bond, in 1901 te Edam
gehouden, eene motie aangenomen waarbij het waken
voor het behoud en de goede verzorging van oude
kunstwerken tot een eereplicht van den Staat verklaard
werd en eene beschrijving van de in Nederland nog
aanwezige oude bouwwerken en eene wettelijke regeling
tot speciale bescherming en verzekering van hun behoud
noodzakelijk werden geacht. Zes jaar later, in 1907,
besloot de Bond in zijne Algemeene Vergadering, te
Kampen gehouden, eene commissie te benoemen, die
zou nagaan, ,welke wettelijke maatregelen in het belang
van het behoud van monumenten voor Nederland
geschikt en gewenscht zijn”. Die Commissie werd samen-
gesteld als volgt: Jhr, Mr. V. E. L. be Srurrs (Voor-
zitter), Mr. M. J. Durarc, Mr. Seerp GraTaMA, Mr.
W. L. P. A. Mouexaeraare, Mr. J. C. OVERVOURDE,
Jhr. Mr. A. F. O. vax Sasse vax Yssenr, Dr. C. W.
Vorncrarr, JAN KAnr (Secretaris).

Den 15%n Pebr, 1910 zond de Commigsie haar rapport
bij het Bestuur van den N. O. B. in, dat op 22 April
in de groote zaal van het Haagsehe Schildersgenootschap
Pulehri Studio eene buitengewone vergadering belegde,

waar de heeren De Srunrs, GRATAMA, VOLLGRAFT, BERLAGE
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en Kanr de strekking en beteekenis van het rapport
nader uiteenzetten. Tal van vereenigingen hadden op
die vergadering een vertegenwoordiger gezonden. Ten
slotte werd met algemeene stemmen de volgende motie
aangenomen :

,De buitengewone vergadering van den Nederlandschen
Oudheidkundigen Bond, bijgewoond door vertegenwoor-
digers van tal van vercenigingen tot bevordering van
botuw-en schilderskunst, van oudheidkunde en geschiedenis,
van touristen- en vreemdelingenverkeer en door een
groot aantal belangstellenden, gehoord de uiteenzetting
door de heeren De Stumrs, GrATAMA, VOLLGRAFE, KALE
en BrrrAee gegeven van de voorstellen belichaamd in
het aan den Oudheidkundigen Bond uitgebracht rapport
in zake wettelijke bescherming van monumenten van
geschiedenis en kunst, betuigt hare insternming met het
streven mnaar eene zoodanige regeling en verzoekt het
Bestuur van den Oudheidkundigen Bond om bij de
Regeering krachtig aan te dringen op het spoedig
ontwerpen eener wet in overeenstemming met de hoofd-
beginselen in bovengenoemd rapport aangegeven.”

Deze feiten heb ik ontleend aan hetgeen de Secretaris
van den Oudheidkundigen Bond mededeelt in de voor-
rede van het werkje, welks titel boven deze aankondiging
is afgedrukt.

Dat werkje bevat de redevoeringen van de vijf hier-
boven genoemde sprekers en als bijlage hef , Verslag der
Commissie ter Voorbereiding van Wettelijke Monumenten-
bescherming”.

Wat de Comumissie voorstelt luidt als volgt:

I. Van Rijkswege worden onroerende zaken, die ten-
minste 50 jaar oud zijn, of onderdeelen daarvan, beschermd :

@. voor zoover zi behooren aan openbare lichamen,
instellingen onder openbaar bestuur, kerkgenootsehappen
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of kerkelijke instellingen, indien zij belangrijk zijn voor
geschiedenis of kunst;

b. voor zoover zij behooren aan particulieren of aan
niet onder @ vallende stichtingen of zedelijke lichamen,
indien zij bijzonder belangrijk zijn voor geschiedenis of
kunst.

(Men lette op het onderseheid tusschen belangrijk en
bijzonder belangrijk.)

2. Ten behoeve hunner bescherming worden de be-
doelde onroerende zaken of onderdeelen daarvan ge-
klasseerd (1) als ,beschermde monumenten van ge-
schiedenis en kunst”, bij besluiten van een daartoe in
te stellen Rijkscommissie, hetzij ambtshalve, hetzij op
verzoek wvan den eigenaar. De besluiten betreffende de
klasseering worden ter algemeene kennis gebracht, mede-
gedeeld aan de betrokken (2) eigenaren en, nadat zij
te hunnen opzichte onherroepelijk zijn geworden, inge.
schreven in de openbare registers.

Hetzelfde geldt ten opzichte van de klasseeringsbesluiten,
wegens veranderde omstandigheden door de Rijkscom-
missie ingetrokken.

3. De in punt 2 bedoelde Commissie is tevens belast
met het voorschrijven van maatregelen in het belang
van de instandhouding der geklasseerde onroerende zaken
en met het houden van toezieht op de uitvoering daarvan.

4. Een geklasseerde onroerende zaak of het geklasseerde
onderdeel daarvan mag niet worden vernietigd, gewijzigd,
hersteld of aan aanbouw onderwerpen, dan na verkregen
machtiging van de in punt 2 bedoelde Rijkscommissie.

(1) Waarom miet ingeschreven? of moeten wij, nu wij eene
reclasseering hebben in onze wetgeving, maar in gansch anderen zin,
noodzalkelijlk ook eene klusseering krijgen ?

(2)

Dit woord is, dunkt mij, overbodig.
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Aan die machtiging kunnen voorwaarden verbonden
worden in het belang van geschiedenis en kunst.

5. Het openbaar lichaam, eigenaar eener geklasseerde
onroerende zaak, kan door de Rijkscommissie worden
aangeschreven de door haar voor de instandhouding der
zaak noodig geachte werken uit te voeren binnen een door
haar te bepalen tijd en is gehouden daarbij te volgen
de door haar gegeven aanwijzingen. Blijft het in gebreke,
dan worden de werken van Rijkswege uitgevoerd. De
kosten der instandhouding kunnen geheel of gedeeltelijk
voor rekening van het Rijk worden gebracht.

Ieder ander eigenaar eener geklasseerde onroerende
zaak is verplicht deze in stand te houden. Bij nalatigheid
moet hij toelaten, dat de instandhouding geschiedt van
Rijkswege, in welk geval de kosten dezer instandhouding,
voor zooverre de eigenaar er niet door wordt gebaat
voor rekening van het Rijk worden gebracht,

(Is dat niet eene belooning van nalatigheid?)

)

6. Hene geklasseerde onroerende zaak kan ten alge-
meenen nutte worden onteigend.

7. Van de in de punten 2, 4, 5 en 11 bedoelde
beslissingen kan de belanghebbende binnen eene maand,
nadat die beslissing te zijner kennis werd (lees: is) ge-
braclit, in beroep gaan bij den Minister van Binnen-
landsche Zaken. Indien op zulk beroep niet binnen drie
maanden is beslist, wordt het geacht gegrond te zijn
bevonden. Hangende het beroep is de bepaling van
punt 4 toepasseiijk. L

8. Aan de gemeenteraden wordt de bevoegdheid verleend
maatregelen te treffen tegen wijziging in de omgeying
van geklagsseerde onroerende zaken, welke wvoor deze
nadeelig zijn (lees: is).

9. Bij de oprichting eener inrichting als bedoeld in
art. 1 der Hinderwet, binnen een kring van 200 M. van
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een geklagseerde onroerende zaak, ishet gemeentebestuur
verplicht eene kennisgeving, als voorgeschreven inart, 6
dier wet, te zenden aan de in punt 2 genoemde Rijks-
comimissie.

10. Roerende zaken, wegens de daaraan door de ge-
rechtigden gegeven bestemming, kennelijk tot onroerende
zaken behoorende, worden, indien zij belang bezitten
voor geschiedenis en kunst, als onroerende zaken be-
schouwd.

11. Roerende zaken, belangrijk voor geschiedenis of
kunst, voor zooverre zij behooren aan openbare lichamen,
worden door de in punt 2 bedoelde Rijkscommissie ge-
klasseerd en mogen niet worden vernietigd, gewijzigd,
hersteld, vervreemd of verpand, zonder de machtiging
dier Rijkscommissie, die aan deze machtiging voor-
waarden in het belang van geschiedenis of kunst kan
verbinden. De klasseeringsbesluiten — en, eventueel,
hunne intrekking — worden ter algemeene kennis ge-
bracht en medegedeeld aan de daarbij betrokken besturen
van openbare lichamen.

12. Van alle toevallig in den hodem gevonden oud-
heden, hefzij onroerend, hetzij roerend, is de vinder
verplicht binnen 24 uur aangifte te doen bij den
burgemeester der gemeente, waarin de vondst ge-
schiedde (lees: geschied is).

3. De vinder of de eigenaar van het terrein, waarin
de vondst plaats had, is verplicht aan den daartoe door
den Minister yan Binnenlandsche Zaken aangewezen
ambtenaar gelegenheid te geven de gevonden oudheden
te onderzosken en af te beelden, gedurende een door
dezen ambtenaar te bepalen termijn, doch niet langer
dan zes weken nadat de aangifte is geschied. Het is
verboden gedurende dit tijdsbestek gezegde oudheden te
vernietigen, te wijzigen of te vervreemden.
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14, Zij, die opgravingen willen ondernemen met het
doel oudheden te vinden, zijn verplicht daartoe machtiging
te vragen aan den Minister van Binnenlandsche Zaken,
die deze machtiging niet verleent, dan onder voorwaarden,
welke een wetenschappelijk onderzoek waarborgen. Deze
machtiging wordt ‘geacht te zijn verleend, indien zij niet
binnen zes weken na de aanvrage geweigerd is.

15. Indien bij het doen van gravingen, ook zondev
dat zij geschieden met de bedoeling oudheden te vinden,
zoodanige oudheden worden aangetroffen, als het ver-
moeden wettigen, dat een wetenschappelijk onderzoek
gewenscht is, heeft de Regeering de bevoegdheid binnen
twee weken nadat van de vondst aangifte is gedaan,
aan de voortzetting der graving voorwaarden te verbinden,
welke het bedoeld onderzoek waarborgen. De door den
ondernemer der graving tengevolge van deze tusschen-
komst geleden schade wordt van Staatswege vergoed.

16, Van terreinen, waarin oudheden van groot historisch
belang aanwezig zijn, kan onteigening plaats vinden.
Ten behoeve der voorbereiding van deze onteigening is
de eigenaar of gebruiker van terreinen verplicht de
werkzaamheden, bedoeld in art. 9 der onteigeningswet,
toe te laten,

17. Handelingen in strijd met bovenstaande bepalingen,
of belettende de uitvoering daarvan, worden strafbaar
gesteld en beschouwd als overtredingen. —

Van de redevoeringen in de vergadering van 22 April
1910 gehouden zal ik geen uitvoerig overzicht geven.

Jhr. Mr. Vicror pE Stuers gaf treffende staaltjes ten
beste van onverschilligheid en zorgeloosheid ten aanzien
van historische monumenten, en wees er op, dab er ge-
lukkig nog veel schoons en merkwaardigs is dat wij
behooren te redden. Mr. S. Graruma hield een juridisch
betoog tot toelichting van de voorstellen der commissie.
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Prof. Dr. C. W. VorrarArr deed een beroep op hetgeen
in de eerste plaats noodig is: steun, sympathie, mede
werking. Met ingenomenheid haalde hij de woorden
aan van art. 61 van de reeds in 1834 afgekondigde
Grieksche wet op de oudheden en opgravingen: ,Alle
youdheden in Griekenheid worden, als werken der
pvoorouders van het Grieksehe volk, beschouwd als
ynationaal bezit van alle Grieken te zamen”. H. P. Ber-
pAacE Nzn. lichtte het standpunt toe, dat de moderne
architecten inzake het vraagstuk der oude monumenten
innemen; en Jay Kanr deed in een doorwrochte rede
uitkomen, welke kostelijke bronnen voor de geschiedenis
onzer heschaving die oude gedenkstukken zijn. —

Dat thans met zoo veel nadruk de aandacht op deze
zaak gevestigd is, komt mij alleszins prijzenswaardig
voor. Reeds een zestal jaren geleden heeft Prof. Monex-
GrAATF, die tot de leden van bovengenoemde commissie
behoort, in een onzer meest gelezen tijdschriften (1) de
pbewaring van gedenkstukken van geschiedenis en kunst”
bepleit. Hij wees daarbij op de Engelsche wet van 1882,
de Ancient Monuments Protection Act; op een soortgelijke
wet, van 2 April 1883, in Finland geldende, op de
Ziweedsche wet van 29 November 1867, de Fransche van
30 Maart 1887, die van Neuchiitel van 4 November 1902,
die van Hessen van 16 Juli 1902, die van Bern van
16 Maart 1902 en de Italiaansche wetten van 12 Juni
1902 en 27 Juni 1903,

Zelfs de Bei van Tunis is niet achtergebleven en
heeft een dekreet van 7 Maart 1886 uitgevaardigd be-
treffende den eigendom en de bewaring van oudheden
en voorwerpen van kunst.

En Nederland ? De Wetgever heeft nog niets gedaan.

De Gids, 1905, dl. I1I, blz. 44-72.
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De Regeering heeft een paar keer gemeend te moeten
ingrijpen, toen gemeentebesturen historische gedenk-
stukken wvan groote waarde, ook uit een oogpunt van
kunst, wilden vervreemden. Prof. MonmNeraarr noemt
een drietal Koninlklijke hesluiten waarbij gemeenteraads-
besluiten tot verkoop van gedenkstukken van geschied-
kundige waarde, als in strijd met het algemeen belang
zijn vernietigd : namelijk die van 9 Sept. 1881 (Sthl. n". 154)
en 1 Febr. 1884 (Sthl. n® 26) betreffende den zilveren
beker door MAXIMILIAAN VAN BourGonNDIH aan de ge-
meente Veere ten geschenke gegeven, en dat van 24 Febr,
1897 (Stbl. no% 68) betreffende den zoogenaamden Globe-
beker, in 1607 aan de gemeente Francker geschonken.
Ook is bij Kon. Besl. wvan 27 Juli 1900 gehandhaafd
een besluit van Gedep. Staten van Zeeland, die goed-
keuring onthouden hadden aan een raadsbesluit van
Veere tot verkoop van den Campweerschen toren.

Nog wijst Mr. MoLENGRAATE op eenige andere maat-
regelen van de Nederlandsche Regeering tot behoud
van monumenten en op de instelling, bij K. B. van
7 Juli 1903, n". 44, van eene Rijkscommissie tot het
opmaken en uilgeven van een inventaris en eene be-
schrijving van Nederlandsche monumenten van Ge-
schiedenis en Kunst.

Aan hel slot van deze aankondiging — want meer
heb ik niet kunnen geven — wil ik nog op én punt
de aandacht vestigen.

Wat baten — zou ik willen vragen — wettelijke
maatregelen tot bescherming van merkwaardige kerken,
torens en kasteelen, als het gevaar blijft bestaan, dat
door den bliksem of ’smenschen onvoorzichtigheid in
één etmaal een kostbaar bouwgewrocht door de vlammen
verslonden wordt ?

Kan de zorg voor het blusschen van brand wel uit-
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sluitend aan de gemeentebesturen blijven worden over-
gelaten ? Zijn de brandbluschmiddelen van kleine ge-
meenten er op ingericht om het vuur te bedwingen, als
het zulke wvaak reusachtige gebouwen heeft aangetast ?

Kan men dien eisch aan het bestuur van eene dorps-
gemeente stellen ?

Men heeft eene Rijksveldwacht, zou men ook niet
een Rijksbrandweer moeten hehben ? of althans eene
provinciale brandweer? Indien in elk onzer provinciale
hoofdplaatsen een flink brandweerstation gevestigd was,
van waaruit hulp kon verleend worden, waar de plaatse-

lijke brandbluschmiddelen te kort schoten, zou er — bij
de snelle middelen van vervoer onzer dagen — reeds een
flinke stap gedaan zijn.

Moge en met dezen wensch eindig ik mijn aankondi-
ging — de arbeid der Commissie niet vergeefs zijn

geweest, en het Nederlandsche volk meer en meer toonen,
dat het naast belangstelling in het Heden en zorg voor
de Toekomst ook Liefde voor het Verleden heeft.

*s-Gravenhage, Febr, 1911,




Beginselen van Handelsrecht wvolgens de Ned. Wet,
door Mr. J. G. Kisr. Derde deel. Handelsyer-
bintenissen uit overeenkomst. Tweede stuk.
3e herziene en vermeerderde druk, door Mr. L. E.
Visser. 's-Gravenhage, 1910,

De mnieuwe uitgaaf van het werk van Kist door
Mr. Visser behoeft geen aanbeveling meer bij het rechts-
geleerd publiek, Elke nieuw verschijnende aflevering
wordt met vreugde begroet en alleen betreurd dat de
eene de andere niet vliugger opvolgt: tusschen het
voorlaatste stuk dat ik in dit Tijdschrift mocht aankon-
digen en het jongste ligt een tijdsverloop van ruim
4 jaren.

Het nu verschenen {weede stuk van het deel over de
handelsverbintenissen uit overeenkomst loont weder ten
volle de moeite van de kennismaking, Het vangt aan
met een korte, heldere inleiding over de handelsvereeni-
ging in meer uitgebreiden zin en de belangrijkste groep
daarvan, de handelsvennootschappen, alle ontsproten uit
de burgerlijke maatschap en met deze onderscheiden
van het zedelijk lichaam door haar doel, bevordering
van de stoffelijke belangen harer leden. Daaraan wordt,
als het geheele vereenigingswezen rakend, vastgeknoopt
een schets van den aard der rechtspersoonlijkheid,
kenbaar aan de zelfstandige aansprakelijkheid van het
lichaam met uitsluiting van die der leden, waarna als
hoofdinhoud volgt de wuiteenzetting van het rechts-
karakter en de rechtsgevolgen van de handelsvennoot-

schap onder firma.

Een stof dus opzichzelf aantrekkelijk, omdat de praktijk
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ons telkens met haar in aanraking brengt, en behandeld
door Mr. Visser met de hem eigen duidelijkheid en
frischheid, waardoor men vergeet met een leerboek te
doen te hebben en de lezing en overweging zijner be-
schouwingen een niet alleen nuttig maar ook aangenaam
werk is.

De bewerking is zoo goed als geheel nieuw en heeft
uit het oogpunt van systematiek veel gewonnen. Zooals
Schrijver meedeelt heeft hij zijn voornemen om den tekst
van Kist zooveel mogelijk op den voet te volgen, hier
moeten opgeven, aangezien diens systeem tot herhalingen
leidde. Vermoedelijk doelt Schrijver op de omstandigheid
dat Kisr, die aan de bespreking der verschillende
vennootschappen van koophandel deed voorafgaan eene
behandeling van de maatschap, de gemeenschappelijke
basis voor de verhouding der vennooten onderling, niet
kon nalaten daarbij reeds telkens te wijzen op de punten
van verschil met de handelsvennootschappen. Bovendien
wijkt Mr. Visser soms in hoofdpunten van zijn voor-
ganger af.

Uiterlijk evenwel heeft hij getracht zijn eenmaal aan-
genomen systeem getrouw te blijver : de aanduiding van
den nieuwen tekst door een grooter lettertype en plaatsing
tusschen vierkante haken is gebleven.

Maar daardoor valt dan ook terstond in het oog hoe
weinig van den vorigen druk onveranderd is gebleven,
zoo zelfs dat het m.i. niet twijfelachtig is dat het beter
geweest ware wanneer hij die onderscheiding nu reeds
had doen vervallen, wat toch bij een volgenden druk
niet zal uitblijven, terwijl desnoods in noten kon worden

aangegeven welke gedeelten behouden zijn of — zooals
ook nu soms geschiedt — hoe het afwijkend betoog van

Kist luidde. Een tekst bijna geheel tusschen haken
geplaatst is wel wat zonderling.
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Volledigheidshalve zij nog opgemerkt dat ook van de
volgorde van den vorigen druk afgeweken is, daar het
expeditie- en het vrachtecontract, die bij Kisr evenals
in het Wethoek onmiddellijk volgden op het commissie-
contract, waarmede het vorige stuk besloot, overgeslagen
zijn ; de reden daarvan wordt niet vermeld.

Ons wethoek is op het stulk der vennootschappen van
koophandel en die onder firma in 't bijzonder uiterst
beknopt, heel wat beknopter dan bijv. het Duitsche
Handelsgesetzbuch. Hoewel soberheid een deugd is bij
den wetgever, mag men toch eischen dat de beginselen
duidelijk in de wet zijn neergeschreven en niet aan de
wetenschap en rechtspraak ter oplossing worden over-
gelaten. Wij zullen natuurlijk bij deze aankondiging Schrij-
ver niet volgen in zijn onderzoek van de vele, voor een deel
oude en bekende, rechtsvragen die hij op zijn weg ont-
moette. Hen enkele greep hier en daar moge volstaan,
bij een werk dat toch door ieder zal geraadpleegd worden
waar hij het noodig heeft.

Dai, zooals Schrijver opmerkt, in de definitie die de wet
in art. 16 van de handelsvennootschap onder firma geeft,
juist datgene ontbreekt wat haar onderscheidt van de
andere vennoofschappen van koophandel, de onmiddellijke
en onbeperkte aansprakelijkheid der vennooten jegens
derden, en deze eerst later in een afzonderlijk artikel
volgt, is ofschoon niet fraai minder erg.

De strijd- waartoe het bekende art. 22 over de oprichting
der v. o. f. door te groote beknoptheid aanleiding gaf
is, althans in hoofdzaak, wel beslecht. Toch schijnt bhet

niet overbodig dat nog eens duidelijk in het licht gesteld
wordt (blz. 210), dat dit artikel een voorschrift van bewijs
inhondt, dat dus alleen toepassing vindt wanneer het bestaan
der vennootschap bewijs behoeft, doordat het betwist wordt.
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Mr. V. vereenigt zich op historische gronden met de
nu haast algemeen gedeelde uitlegging, dat de bedoeling
der bepaling alleen is voor de vennooten, zoowel onder-
ling als tegenover derden, het bewijs van het bestaan
eener vennootschap door getuigen uit te sluiten, niet dus
door eed of bekentenis, en zelfs neemt hij die uitsluiting
slechts aan zoolang geen begin van bewijs door geschrift
aanwezig is en acht hij haar alleen toepasselijk wanneer
het gaat om het bestaan der vennootschap en niet
slechts om de daarbij overeengekomen voorwaarden.

Een punt waarover nog wel misverstand heerseht,
en dat wij op blz. 203 aangeroerd vinden, betreft het
processueel optreden der vennootschap onder firma. Volgens
art. 5, 20, 2¢ lid B. R. zal de dagvaarding den naam
der vennootschap moeten uitdrukken wanneer zij daarin
als eischende of verwerende partij voorkomt. Dit geldt
trouwens voor elke maatschap.

Men heeft daarin wel gelezen dat in zaken van ven-
nootschap of maatschap deze steeds zelve als eischer of
verweerder moet optreden. Noodig is dat zeker bij rechts-
personen, maar met Schrijver en v. Rossey in zijn bekend °
werk ad art. 5 schijnt het mij onjuist in die bepaling
iets anders te zien dan een voorschrift hoe andere ver-
eenigingen moeten opireden indien de deelhebbers als
eenheid wenschen te dagvaarden of gedagvaard worden,
maar bedoelt zij geenszing een verbod om gezamenlijk,
leder onder eigen naam, met vermelding van de kwaliteit
die hen vyereenigt, in rechte te verschijnen. Zoodat de
dagvaarding ten verzoeke van X en Y, als te zamen
handelende onder de firma Z, evenzeer geoorloofd is als die
ten name van de handelsvennootschap onder de firma Z.
Art. 5 toch 1s een voorschrift van procesrecht, slechts
bestemd om de tegenpartij te doen weten wie tegenover
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hem in rechte staat. Bij een rechtspersoon is dat geen
ander dan deze zelf, bij andere vereenigingen de ge-
zamenlijke leden of vennooten als zoodanig, wat kan
worden uitgedrukt door hen allen te noemen met ver-
melding van hoedanigheid, maar ook, volgens genoemd
artikel, door vermelding van den gemeenschappelijken
nagm.

Een andere vraag is evenwel, wie hij rechtspersonen,
die van nature geen orgaan hebben, feitelijk het proces
zal leiden, een vraag van materieel recht, waarop het
antwoord gegeven zal worden door de Statuten en anders
door de wet, art. 1692 B, W. of speciale wetsbepalingen.
Dat hieromfrent wel misverstand bestaat blijkt uit twee
zeer recente arresten van den Hoogen Raad (in W.v. h. E.
9110 en 9119) en de daarbij vernietigde rechterlijke
beslissingen, waarbij resp. een maamlooze vennootschap
en een cooperatieve vereeniging als eischeressen niet
ontvankelijk waren verklaard, op grond dat zij, de eene
volgens hare statuten de andere krachtens de wet op de
codperative voreenigingen, in en buiten rechte vertegen-
woordigd werden door haar bestuur en mistdien dat
bestuur had moeten optreden.

Als ik mij niet bedrieg vervalt v. Rossem in dezelfde
fout, waar hij (blz. 34) leert dat art.5, 2°., 2e lid, niet uit-
sluit dat krachtens art. 1692 B. W. het bestuur van een
zedelijk lichaam — of krachtens de statuten eener
naamlooze vennootschap, het bestuur der vennootschap —
in rechte optreedt. Al sloot die wetsbepaling dat niet nit (de
Hooge Raad maakte in het arrest in W. 9110 tevens uit dat
het voorschrift dat de eischende rechtspersoon in de dag-
vaarding onder haar eigen naam moet voorkomen van
openbare orde is) het is in strijd met het beginsel dat
ieder die procedeert, natuurlijke of rechtspersoon, dat
moet doen onder eigen naam, tenzij de wet uitdrukkelijk
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5, 2¢. 2e lid, behelst dan alleen
deze uitzondering of uithreiding, dat het toelaat dat ook
vereenigingen die geen rechtspersoon zijn onder den

gemeenschapsnaam procedeeren. Art. 1692 B. W. echter

het tegendeel zegt. Art,

en voorschriften in eenige speciale wetten hebben met
de formeele vereischten der dagvaarding niets te maken
en behelzen de vrij overbodige, bij de naamlooze vennoot-
schap Dbijv. ontbrekende, bepaling dat het proces yoor
het zedelijk lichaam enz., zoo niet anders is voorgeschreven
bij de statuten, gevoerd wordt door zijn bestuur, maar
geenszing dat het fen name wan het bestuur of van de
bestuurders moet of mag pevoerd worden (1),

Hetzelfde beginsel beheerscht de vraag, die herhaaldelijk
in utramque partem beslist is, of de ontbonden vennoot-
schap in liquidatie of de liguidateur in het geding moet
optreden (2). Eenmaal aangenomen dat de liquideerende
vennootschap nog bestaat, spreekt het m.i. vanzelf dat
zlj, als degene om wier rechten en verplichtingen 't gaat,
partl] moet zijn in het proces, al berust de feitelijlce
leiding daarvan bij den liquidateur, die de geheele
vereflening bestuurt. Wat de vennootschpp onder firma
betreft zegt art. 32 K. trouwens met zooveel woorden
dat de vereffening moet geschieden in naam van de
firma. Mr. Visser echter (bla. 304) is van oordeel dat
zoowel de vennootschap in liquidatie als de liguidateurs q.q,
kunnen optreden,

(1) Wel bevat art. 19 der Onteigeningswet een nitzondering, door
te bepalen dat het geding tot onteigening gevoerd wordt op naam
van den Commissaris der Koningin of van het hoofd van het bestuur
der gemeente of op naam van het bestuur van een waterschap. Ook de
artt, 71 der Gemeenfewet en 83 der Provinciale wet bevatten de bijzon-
dere bepaling dat de Burgemeester resp. de Commissarisin alle gedingen
namens de gemeente of provineie optreedt en de vonnissen en gewijsden
voor of tegen hem wilgesproken en ten witvoer gelegd worden,

(2) Zie v.a. W. v. h. R. rios. 8108, 8185, 8213, 8305.

-
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Een ander punt waarin wij niet met hem kunnen
meegaan betreft de vraag of vennooten ook verbonden
zijn voor verplichtingen der vennootschap indien zij na
het aangaan daarvan tot de vennootschap zijn toegetreden.
Mr. Kisr beantwoordde die vraag ontkennend op grond
van het stilzwijgen der wet, Dmenurs (Handelsrecht I,
blz. 63) bevestigend, evenals Lyox Caex en Renxavrr,
door schrijver aangehaald, laatstgenocemden op grond dat de
wet niet onderscheidt. Visszr wil (blz. 275) verschil
maken of het optreden van den nieuwen vennoot be-
hoorlijk ingeschreven en openbaar gemaakt is en alleén
in dat geval hem ontslaan van aansprakelijkheid voor
de oude schulden. Zijn redeneering dat er dan geen
aanleiding is om derden te bevoordeelen door hem een
schuldenaar erbij te geven, met wien bij het aangaan
der handeling geen rechisband geboren werd, schijnt mij
niet krachtig genoeg tegenover hel stellige voorschrift
der wet dat elk der vennooten aansprakelijk is voor de
verbintenissen der vennootschap. Het mag een onver-
wacht voordeel zijn voor de schuldeischers der vennoot-

schap dat zij een schuldenaar meer krijgen als deze

ten minste vermogen bezit — maar dat is het evenzeer
wanneer aan een der oude firmanten een fortuin te beurt
valt waavop zij niet gerekend hadden. En watb zijn oude
schulden? Ook die welke haar oorzaak vinden in een
v60r zijn opname in de vennootschap aangegaan contract
waarvan de uitvoering echter eerst na zijn optreden
moet geschieden ?

't Geldt hier m,i. wel degelijk een beperking van de
hoofdelijke aansprakelijkheid der vennooten, door Schrijver
zelf genoemd een bestaansvoorwaarde der vennootschap
onder firma, en daarom zonder uitdrukkelijk wetsvoor-
schrift ongeoorloofd.

Voor den nieuwen vennoot behoeft dat geen onbillijk-

Themis, LXXIIe dl. (1911) Je st. a0
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heid mede te brengen. Vooreerst staat er tegenover dat
hij medegerechtigd wordt tot de vroegere verbintenissen
tegenover de vennootschap aangegaan en hij zal zich
vooraf op de hoogte gesteld hebben van den stand van
zaken en de voorwaarden zijner toetreding daarnaar
geregeld hebben. Derden hebben daarmede echter niet
te malken.

In elk geval lijkt de onderscheiding die Visser maakt
mij niet voldoende gemotiveerd. Bij gemis van publicatie
van de opname van den nieuwen vennoot, zegt hij, be-
hoeven derden zich niet af te vragen of de verbintenis
13 ontstaan voor dan wel na zijn optreden en kunnen
zi] volstaan met aan te toomen dat de nieuwe vennoot
zich als zoodanig gedraagt en behoeven niet te bewijzen
dat zulks reeds tijdens de betreftende transactie het geval
was. Dat de vennoot zich ten minste kan bevrijden door
het fegendeel te bewijzen, zegt hij niet. Maar al is dat
de bedoeling, dan ontgaat mij toch het gewicht van de
onderscheiding waardoor de schuldenaar in zooveel
ongunstiger positie komt. Schrijver komt m.i. dan ook in
strijd met zijn even tevoren verkondigde stelling dat
art 18 met het hoofdelijk aansprakelijk stellen alleen
het oog gehad kan hebben op de vennootschap zooals
die tijdens het aangaan der transactie zich aan de schuld-
eischers voordeed. Als dat zoo is — wat ik niet aanneem
— dan gaal 't ook mniet aan iemand aansprakelijk te
stellen die bij het aangaan der transactie noch vennoot
was mnoch zich als zoodanig gedroeg en doet ’t er niets

toe of zijn latere toetreding al of niet gepubliceerd is.

Ten slotte willen wij wat langer stilétaan bij de veel-
besproken verhouding van het vennootschappelijk kapitaal

tob de vennoolen en de schuldeischers. Zij hangt samen
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met het rechtskarakter der vennootschap en is praktisch
van het grootste helang.

Dat de vennootschap onder firma naar ons stellig
recht niet is rechispersoon wordt tegenwoordig bijna
algemeen aangenomen. Wel gebruikt de wet menigen term
die op het tegendeel schijnt te dulden, spreekt zij van
verbintenissen en van de kas der vennootsehap, kent zij
haar een afzonderlijk domicilie, een eigen naam of firma
toe, waaronder zij ook in rechte kan verschijnen, maar
dat alles 1s zonder befeekenis tegenover het afdoende
feit dat de vennooten persoonlijk de direct aansprakelijke
debiteuren zijn van de ten name der vennootschap aan-
gegane verhintenissen en te zamen persoonlijk gerechtigd
tot de op haar naam verkregen aanspraken.

Het door de vennooten samengebracht kapitaal is dan
ook niet eigendom der vennootschap, die als rechts-
subject niet bestaat, maar behoort in gezamenlijken eigen-
dom aan de yennooten:. Evenwel zoolang de vennoatsehap
duurt vormt het een afpescheiden deel van de bezittingen
der vennooten. Krachtens het contract van vennootschap
waarbij zij overeenkwamen de door hen ingebrachte
gelden of goederen te doen strekken tot bereiking van
het met de vennootschap beoogde doel; is ieders recht
op dat gemeenschappelijk vermogen onderworpen aan
die wverplichting, kunnen zij ook veoor hun aandeel niet
afzonderlijk en in hun privé-belang beschikken, doch
alleen gezamenlijk en ten nutte der vennootschap.

Die bijzondere positie van het vennootsehapsgoed geldt
ook tegenover derden. Wel hebben ook zij die met de
vennootschap gehandeld hebhen, daar deze geen eigen
persoonlijkheid heeft, slechts de vennooten tot debiteuren,
maar in tegenstelling met diegenen die met een of meer
der vennooten in privé, buiten hunne handelszaak,
hebben gecontracteerd, kunnen eerstgenoemden bij voor-
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keur hun verhaal zoeken in de baten der vennootschap
en zulks krachtens den wil der vennooten zelven, daar
deze immers met dat doel die baten hebben bijeengebracht
en afgezonderd van hun overig vermogen,

Aldus de tegenwoordig meest aangenomen leer, ook
in naburige landen, bij ons het duidelijkst uiteengezet
door MorexGrAATF in zijn bekende verhandeling in het
Rechtsyeleerd Magazijn van 1884 (1).

Zij wordt ook aanvaard door Visser (blz. 246 V.V )

Ook Kisr was voorstander van het afgescheiden ver-
mogen der vennootschap, was zelfs de eerste die het
hier te lande verdedigde, maar zijne motiveering was
eeno andere. Hij achtte de afscheiding geboden op grond
van het vertrouwen dat de handelscrediteuren gesteld
hebben in het vennootschappelijk kapitaal, als een
bijzonderen waarborg voor hunne aanspraken, met het
oog waarop zij hun crediet geschonken hebben.

Visser, wijzende op de onbekendheid van derden met
den inbreng der vennooten, de onzekerheid zelfs dat zi]
geld of goederen hebben bijeengebracht of hLet bijeen-
gebrachte 1iet hebben terruggenomen, legt evenals
MoLENGRAAFF den nadruk op de door de vennoolen in
hun eigen belang aan het vennootschappelijk vermogen
contractueel verzekerde bestemming, immers ter voor-
koming van de uitwinning hunner privé-vermogens voor
handelsschulden, zoolang de kas der vennootschap reikd,
welke bestemming ook bindend is voor derden, krachtens

het beginsel dat erediteuren niet meer of andere rechten

(1) Als andere gevallen van aldus uiterlijk zelfstandige vermogens
noemt MoLENGRAAFE in zijn Letdraad: de onder voorrecht van boedel-
beschrijving aanvaavde nalatenschap, de volgens art. 1153 B. W.
afgescheiden boedel eens overledenen, het scheeps- of zeevermogen

na den afstand van art. 921 K.
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kunnen doen gelden op de goederen van hunnen debiteur
dan deze zelf,

De Hooge Raad, die reeds sedert lang aan de afscheiding
zijn sanctie verleend heeft, motiveerde haar in zijn arrest
van 28 Januari 1889 (W. 5735) met de overweging dat
het vennootschappelijk vermogen een zelfstandigen en
afgezonderden waarborg vormt voor de crediteuren der
vennootschap, terwijl hij in zijn arrest van 26 November 1897
(W. 7047) de bepaalde bestemming van het afgezonderde
kapitaal op den voorgrond stelde.

Praktisch maakt dit natuurlijk weinig uit. Hoe men
de afschieiding ook beschouwt en verklaart, daf zij feitelijk
eenn  bevoorrechting meebrengt van de vennootschaps-
ereditenren en een uitzondering schept op het beginsel
der wet dat alle goederen eens schuldenaars tot gemeen-
schappelijken waarborg strekken voor al zijue crediteuren,
valt niet te ontkennen. Men behoeft zich evenwel geen
moeite te geven om te betoogen dat die bevoorrechting
niet strijdt met den regel dat overeenkomsten geen
voordeel of nadeel aan derden kunnen aanbrengen, een
recel die natuurlijk alleen bedoelt dat men niet over de
rechten van anderen kan beschikken, maar geenszins
belet dat men door eene beschikking, met het volste
recht over zijn eigen vermogen genomen, contraciueel
of niet, aan anderen voor- of nadeel kan toebrengen.

De bijzondere bestemming van het afgezonderd kapitaal

ondergaat geen verandering door het besluit tot ontbinding

der vennootschap., Het zijn dan ook de voorschriften
van de wet omirent de wijze van vereffening der vennoot-
schap waaruit men afleidl dat de wetgever zich geheele
afwikkeling van de zaken der vennootschap en betaling
harer schulden gedacht heeft alvorens tot verdeeling van
het saldo onder de vennooten mag worden overgegaan.

En evenmin wauneer de ontbinding en vereffening het
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gevolg is van faillissement der vennootschap. Integendeel,
juist dan krijgt de afscheiding beteekenis, wanneer de
activa der vennootschap niet toereikend zijn om hare
schulden te dekken en de handelscreditenren zich eerst
afzonderlijk zoover mogelijk daarop kunnen verhalen, om
daarna nog gezamenlijk met de privé-crediteuren voor
hun tekort in de boedels der vennooten op te komen,

Het voorbeeld dat Schrijver in een noot op blz. 257 geeft
doet uitkomen het verschil van de uitkeeringen aan de
diverse schuldeischiers bij afzonderlijke liquidatie der
vennootschap of onmiddellijke verdeeling van de baten
der vennootschap over de boedels der vennooten.

Onze wet kent het faillissement van de vennootschap
onder firma; zij doelt er op in art. 4 der Faillissementiswet
en herhaaldelijk worden vennootschappen onder firma
failliet verklaard.

Maar °t komt er op aan wat men daaronder verstaat.

Vooropgesteld dat de v. o. f. geen zelfstandig Vermogens-
subject is, dus niets meer dan eene overeenkomst. is

16t
duidelijk dat er van een faillissement der vennootschap
in den gewonen zin geen sprake kan Zijn, maar wij
daarbij, evenals waar de wet spreekt van het vermogen,
de verbintenissen, enz. der vennootschap, eenvoudig
hebben te denken aan een verkorte aanduiding van de
gezamenlijke vennooten in hunne betrekking als zoo-
danig. Mits men dus in het oog houdt dat ophouden
met betalen van de vennootschap niets is dan ophouden
met betalen van hare vennooten, faillissement der ven-
nootschap niets dan faillissement der vennooten, d. i. van
hen die voor de ten name der vennootschap aangegane
verbintenissen aansprakelijk zijn, kan men met de
faillietverklaring der vennootsehap desnoods vrede hiebben

maar zal men haar naast de faillietverklaring der ven-
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nooten hoogstens onschadelijk, maar zeker nufteloos
moeten achten. In elk geval zal men haar geen invloed
kunnen toeckennen op de wijze van behandeling der
failliete boedels.

Blijkens zijn opstel ,Het faillissement der vennootschap
onder firma en de praktijk” in de 2¢ afl. van den
loopenden jaargang van dit Tijdschrift, is de Arnhemsche
raadsheer Mr. WorEwAALL van een ander gevoelen.
Mr. W. hecht bijzonder aan de afzonderlijke fallietver-
klaring der vennootschap, ofschoon ook hij daaraan
geen rechtspersoonlijkheid toekent, en aangezien hem
uit een daartoe bij de griffiers der Rechtbanken inge-
steld onderzoek gebleken is, dat de bij die colleges ge-
huldigde opvatting van het faillissement der v.o. f. zeer
uiteenloopt, dringt hij aan op een gelijke toepassing in
den door hem gewenschten en z.i. ook door den Hoogen
Raad aangegeven zin.

Meer gelijkheid in deze ware zeker wenschelijk, Het
heeft ook mij altijd gehinderd dat, ook door hetzelfde
college, nu eens in staat van faillissement worden
verklaard ,X en Y, zijnde de leden van de handels-
vennootschap onder de firma Z”, dan weer ,de handels-
vennootschap onder de firma Z, waarvan de leden zijn
X en Y7, en een derden keer zoowel de vennootschap
als de firmanten. Maar dab is bloot gevolg — althans
ten aanzien van de beide Rechtbanken waarvan ik
persoonlijk ervaring heb, die te Rotterdam en te "s-Graven-
hage, kan ik dat getuigen — van wel wat ver gedreven
lijdelijkheid, die er toe brengt het vonnis eenvoudig te
doen luiden in overeenstemming met de aanvrage of
aangifte. Een bewijs voor de opvatting van de Rechi-
bank ig daaruit dus niet te putten.

Trouwens een algemeene opvatting omtrent het
faillissement der v. o. f. zal ook wel bij geen enkele
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Rechtbank bestaan, tenzij louter toevallig en onbewust
en ’t komt mij voor dat de elf griffiers die aan Mr. W.
antwoordden dat bij hun college geen gevestigde opvat-
ting daaromtrent bestond ’t wel bij het rechte eind
gehad zullen hebben en de overigen gerust hetzelfde
hadden kunnen verklaren.

Het is toch zoover mij hekend geen gebruik bij de
colleges om in pleno overleg te plegen omtrent algemeene
rechisvragen, ten einde die bij de rechtsbedeeling in
denzelfden geest uit te leggen en toe fe passen. Het zou
ook alleen mogelijk zijn bij kwesties van vormen, niet
in de wet geregeld, zooals zich met name bij de behande-
ling van faillissementen zoovele voordoen, waarbij voor
het aannemen van eenzelfde gedragslijn veel zou te
zeggen zijn. Nu is wel de faillietverklaring der vennoot-
schap naast die der firmanten, bij verwerping harer
rechtspersoonlijkheid, m.i. niet veel meer dan eene
formaliteit, maar juist daarom kan daaraan ook geen
gewicht worden toegekend voor de vraag hoe de ver-
effening hehoort te geschieden.

Uit de door den Rechter-Commissaris goedgekeurde
uitdeelingslijst en het in geval van verzet door de
Rechtbank in hoogste ressort te wijzen vonnis zal moeten
blijken welke opvatting wordt toegepast, 't zij dat het
actief der vennootschap in de eerste plaats ten goede
komt aan de handelscrediteuren, het stelsel van Morgy-
GRAAFE c.s. en den Hoogen Raad, ’tzij dat na verdeeling
onder de firmanten daarnit gelijkelijk worden voldaan
zoowel de handels- als de privé-schulden, het stelsel door
Mr. Loper in 1881 als praeadviseur der Juristen-Vereeni-
ging met succes verdedigd.

Mr. WrrewAALL onderscheidt — behalve de opvatting
dat de v. o. f. is rechtspersoon — drie stelsels, door als

afzonderlijke systemen te beschouwen dat van den Hoogen




473

Raad en dat van MoreNgrRaAry. M.i. ten onrechte. Het
is waar dat de Hooge Raad een faillissement der
vennootschap erkent, terwijl MoneNerAAFF daarvan niet
wil weten, maar wanneer daarin werkelijle eenig verschil
gelegen is, dan is dit toch als gezegd niets dan een
formeel, uiterlijk verschil, geenszins op één lijn te stellen
met het principieele verschil tussehen het aannemen
van een afgescheiden vermogen en het verwerpen daarvan.

Het eenige praktische belang dat Mr. W. noemt
van de door hem gemaakte onderscheiding bestaat hierin,
dat de eene Rechtbank den curator der vennootschap
als zoodanig niet ontvankelijk zou verklaren, de andere
den curator der firmanten, wanneer hij eene vordering
der vennootschap wilde innen. Zoowel het een als het
ander schijnt mij ondenkbaar, althans in fagranten
strijd met de opvatting. die het noodzakelijk uitvloeisel
is van het verwerpen der rechtspersoonlijkheid, dat het
faillissement der w.o.f. niets anders is dan eene korte
uitdrukking voor het faillissement der vennooten, woorden
die Mr, W. bij Monexcrasrr afkeurt, maar die ook
door Visser (blz. 317), op wien Mr. W. zich in deze
beroept, worden gebezigd en ook door hem blijkbaar
worden beschouwd als synoniem met de door den Hoogen
Raad verkondigde leer, dat het faillissement der Vennoot-
gchap s dat der firmanten (1).

Het is waar dat oole Mr. Visser hecht aan de afzonder-
lijke faillietverklaring der vennootschap, en wel (blz. 320)
opdat de activa der vennootschap, die fot dusver een
afzonderlijk bestaan hebben gehad, ook in het faillissement
afzonderlijk zullen worden behandeld, hetgeen volgens
hem praktisch nut kan hebben bij de afwikkeling van
de verhoudingen fusschen de vennooten en het vennoot-

(1) Arresten opgenomen in . 6287, 7582, 8173, 8271,




474

schappelijk vermogen. Schrijver doelt hier op het geval dat
de vennoot iets te vorderen heeft van de vennootschap
of haar iets schuldig is. Dit zal ongetwijfeld de afwik-
keling bemoeilijken, daar de vereffening van de vennoot-
schap, welke aan die der prive-boedels moet yoorafgaan, dan
Juist van deze afhankelijk is. Schrijver geeft evenwel zelf
den weg aan om deze hezwaren op te lossen, door n.l. zoo
goed mogelijk de rechten van de diverse hoedels over en
weer te schatten en vast te stellen wat aan elken boedel
toekomt. Gaat 't om groote geldelijke helangen dan is
't wenschelijk met het oog daarop een afzonderlijken curator
voor elken vennoot te benoemen. Maar het is mij niet
duidelijk hoe men iets verder komt door een afzonderlijk
faillissement der vennootschap uit te spreken. Formeel
kan men dan den curator der vennootschap als zoodanig
verifieeren in de faillissementen der vennooten en omge-
keerd, maar daarmede lost men de moeilijkheden niet op
die voortspruiten uit het feit dat de v. o. f. niets is dan
de naam waaronder de firmanten handel drijven, het
actief der vennootschap niets dan een deel van het
actief der vennooten,

Ongetwijfeld moet, wanneer men de afscheiding aan-
neemt, dat vermogen afzonderlijk verdeeld worden, maar
dat kan evengoed geschieden hij de uitdeelingslijsten in
de faillissementen der vennooten of nog eenvoudiger door
ééne uitdeelingslijst op te maken, die aanvangt met de
verdeeling van de goederen der vennootschap onder de
handelscrediteuren.,

Wanneer er werkelijk een faillissement der vennoot-
schap naast dat der vennooten bestond zou dit logisch
medebrengen de mogelijkheid dat deze zelfstandig een
akkoord aanbood, maar die consequentie zal men toch
wel niet aanvaarden. Zoo wreekt zich het fingeeren van

een faillissoment meer dan er debiteuren zijn,
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Mijn slotsom is dus dat naast de faillietverklaring der
firmanten een afzonderlijke faillietverklaring der vennoot-
schap geen zin heeft en liefst de laatste behoort te worden
nagelaten, maar dat zij in elk geval op de behandeling
der failliete boedels geen invloed mag en kan hebben.

Ten slotte een enkel woord over de vraag of er jure
constituendo voldoende gronden bestaan voor hef aan-
nemen van ecn afgescheiden vermogen.

De Staatscommissie van het bekende Ontwerp-1890
gaf een ontkennend antwoord, zeker wverrassend waar
Kisr en MorexcrAAry deel uitmaakten van die com-
missie, zij 't ook wat laatstgencemde aangaat eerst sedert
kort voor de vaststelling. Art. 15 van het Ontwerp luidt :
oIndien de vennootschap ophoudt te betalen worden al
de vennoofen in staat van faillissement verklaard. De
schuldeischers der vennootschap zijn bevoegd in den
boedel van iederen vennoot voor het volle bedrag op
te komen. De bijzondere schuldeischers van iederen
vennoot komen alleen op in den boedel van dien ven-
noot.” En het zestal gronden dat de commissie aanvoert
tot toelichting van dit voorstel is zeker ernstige over-
weging waard en wel in staat twijfel te wekken aan de
juistheid wvan het stelsel dat — het moef erkend —
cenerzijds de handelscrediteuren een voorrecht geeft op
een deel van het vermogen hunner debiteuren, maar
hun aan den anderen kant elke contréle op het bestaan
daarvan onthoudt.

De beslissing zal in deze moeten afhangen van de
algemeene opvatting van den handel. Als haar krachtigste
argument voert de commissic dan ook aan, dat niet
gebleken is dat de handelsovertuiging in Nederland de
afscheiding van het in de vennootschap gestoken ver-
mogen wil, hetgeen zij afleidt uvil het feit dat geen der
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Kamers van Koophandel, waaraan het Ontwerp ter be-
oordeeling was toegezonden, wijziging van genoemd artikel
heeft verlangd. Wel merkwaardig is *t, dat MoLENGRAAFE
in 1884 de afscheiding aanbeval juist als overesnkomende
met de algemeene opvatting van het verkeer en hulde
bracht aan het rechisbewustzijn van den handel, dat
reeds vanzelf had geleid tot het juiste stelsel, voordat
de juridische grondslag daarvan gevonden was.

Nu schijnt het stilzwijgen der Kamers van Koophandel
mij niet afdoende en een nieuw onderzoek wenschelijk,
raarbij dan uitdruklkelijk de vraag fe stellen is of naar
de heerschende opvatling de v. o, f. haar crediet uitslui-
tend ontleent aan de personen der firmanten dan wel in
de eerste plaats aan het door deze in de vennootschap
gestoken kapitaal. Dit ‘moge voor hen die met Mr. V.
den grond der afscheiding uitsluitend zien in de door
de vennooten  contractueel vastgelegde bestemming van
het vennootschappelijk kapitaal voor het geldend recht
niet beslissend zijn, jure constituendo zal het toch den
doorslag moeten geven. Maar wanneer zich dan in strijd
met de verwachting der commissie een zoo krachtige

drang openbaart voor de afscheiding dat zij dientengevolge

bij een eventueele wetsherziening — en dan liefst dui-
delijker dan nu — wordt voorgeschreven, dan behoort

dit gepaard te gaan met openbaarmaking van het ven-
nootschappelijk kapitaal en zekerheid dat dit niet aan
zijn bestemming wordt onttrokken.

Hiermede neem ik afscheid van deze aflevering, in de
overtuiging dab zij een veilige gids zal blijken bij de
studie en toepassing van ons recht op de handels

vennootschap onder firma.

Mr. P. Pornvrimm.
"s-Grravenhage, Mei 1911,




Burer's Commentaries on Colonial and Foreign
Laiws, generally and @ their  Conflict with
each other and with the Law of England.
New Hdition. London: SwrEr & MAXWELL.
Deel I—III.

Winniam  Buree, gedurende 20 jaren (1808—1828)
rechterlijk ambtenaar op Jamaica, waarvan 12 jaren
attorney-general, en later te Londen gedurende langen
tijd voornaam advocaat in koloniale appellen bij den
Privy Council, heeft ruimschoots de gelegenheid gehad
om op te merken, dat toenmaals reeds de rechter met de
lkennis van het inheemsch recht niet kon volstaan. De
engelsche koloniale politiek is steeds uitgegaan van het
beginsel, dat het recht, dat als bestaand werd aangetroffen
in de nieuwe toevoegingen tot het overzeesch gebied,
zooveel mogelijk onaangetast mocht blijven voorthestaan;
en zoo was het na de oorlogen en veroveringen van
het napoleontisch tijdvak zeover gekomen, dat in het
rijk, waarin de zon niet ondergaat, recht werd gesproken
naar de Coutume de Paris (Canada), de Coutume de
Normandie (Kanaal-Eilanden), den Code Civil (Mauritius),
het Roomsch-Hollandsch recht (Zuid-Afrika, Ceylon,
Guyana), het Spaansch recht (Trinidad), om van het
Mohammedaansch en ander oostersch recht niet te ge-
wagen. Van de 165 appellen-koloniaal welke in 1837
voor de Judicial Committee of the Privy Council dienden,
waren 115 gericht fegen de beslissingen van gerechts-
hoven, waarin volgens vreemd recht werd gevonnisd.

Hij zag ook, dat bij de buitengewone moeilijkheid van




het eigen recht de kennis van al die vreemde wetgevingen
bij de leden van den Privy Couneil niet diep ging.
Inderdaad, het kan nauwelijks verbazing wekken, wanneer
men verneemt, dat in dien tijd nagenoeg bijieder proces
de uitslag voor een deel afhing van het referaat van
een ondergeschikt ambtenaar, wien men wetenschap van
het onderhavig rechtssysieem toevertrouwde. Ren en
ander heeft hem aanleiding gegeven hetin de verschillende
deelen van het koloniaal gebied geldende recht saam te
lezen in een handboek, de ,Commentaries” waarvan de
volledige titel hierboven is vermeld, en dat steeds bij
de rechisgeleerde wereld van het britsche rijk in hoog
aanzien heeft gestaan. Het in 1838 verschenen werk is
inmiddels sterk verouderd, en daar nog steeds de kolonién
voor een groot deel haar oude recht hebben behouden,
werd besloten tot een nicuwe uitgave op de hoogte van
den tijd.

Het in omvang sterk uitgebreide en op vijf zware deelen
geraamde werk, waarvan thans het derde deel verscheen,
is dus in de eerste plaats bestemd voor de praktijk van
het koloniaal appel in Engeland en met het oog op die
bestemming geredigeerd. Ken aankondiging in een neder-
landsch tijdschrift zou derhalve minder op hare plaats
zijn, ware het niet, dat deze Commentaries ook voor
den nederlandschen rechisgeleerde op enkele punten
van een niet te onderschatten middellijk helang zijn.
Vooral in rechtsgedingen met een internationaal-privaat-
rechtelijk luchtje is het menigmaal van groot gewicht
zich spoedig te kunnen vergewissen van de bepalingen
van eenig buitenlandsch of exotisch recht. Komt men
daartoe in de noodzakelijkheid dan blijkt zulk een
rechtssysteem dikwijls ontoegankelijk, of de text onver-
staanbaar, de strekking duister, de verbindende kracht
dubieus. Het thans geboden handboek kan in zulk geval
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dienen als vertrouwbare gids. Daarnevens vinden wij
een groot deel van het werk gewijd aan een onderwerp
voor ons, Nederlanders, van zeer groot belang, namelijk
het heden ten dage in sommige engelsche kolonién nog
geldende roomsch-hollandsch recht, de met ons volk
gegroside en te kwader ure verstooten wet. BEindelijk is,
zooals de titel aanduidt, ook het vraagstuk van de wets-
conflicten tot een hoofdpunt van studie gemaakt. En
om dezelfde reden als uit den warboel der gewestelijlke
en stedelijke rechten der Geiinieerde Provinecién de studie
der beginselen van hel internationaal privaatrecht door
de noodwendigheden der practijk werd geboren, is onder
de verscheidenheid van wetten in het rijk van George V
die studie steeds voortgezet en op menig punt bij die
van het vasteland wvooruitgekomen. Veor hem, die bij
gerezen moeielijkheden van dezen aard precedenten
zoeken wil, zal hier belangrijk materiaal worden ver-
zameld, Nu komf daarbij nog iets van meer persoonlijk
belang, Aan dit handboek is voor het roomsch-hollandsch
recht medegewerkt door nederlandsche rechtsgeleerden,
waaronder de professoren FockeMA ANprREAE en HEERES
en den Londenschen advocaat Mr. RoosgcAARDE BisscaoP,
zoodat het voor daf gedeelte eigenlijk ook fot onze
rechtslitteratuur behoort.

In het voor het geheele werk gevolgde stelsel van
behandeling is in het eerste deel eene afdeeling gewijd
aan de geschiedenis van het roomsch-hollandsch recht
met een verklaring van de rechterlijke organisatie in
het moederland en de kolonién. In een vrij kort bestek
is hier veel belangrijks samengevat, vooral omtrent de
wording en de verbindende kracht yvan de indische
plakkaten, In de volgende deelen wordt het recht

systematisch verklaard, volgens de oude verdeeling naar
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personen, zaken en verbintenissen. De tot nu toe ver-
schenen deelen behandelen het personenrecht, huwelijk
en echtscheiding inbegrepen. Ieder afzonderlijk onderdeel
wordt dan in verschillende hoofdstukken beschouwd
volgens de in het britsche rijk nog geldende rechts-
systemen, waarbij doorgaans de eereplants aan het
roomsch-hollandsche is ingeruimd. De verklaring hiervan
vervalt in een eerste pedeelte, befreffende het moeder-
land, en een ander gedeelte gewijd aan de verschillende
kolonién, Het komt mij voor, dat de verklaring van het
eigenlijk gezegde r.-h. recht, zooals het hier te lande heeft
gegolden, bijzonder goed geslaagd is. Teder, die onder-
vonden heeft hoe moeilijk het is op dit gebied systeem
te maken uit de op zoovele plaatsen ver uiteenloopende
rechtsvoorschriften, zal beseffen dat het niet gemakkelijk
moet zijn geweest om voor dit boek, dat in den geraamden
omvang geen behandeling van controversen kan her-

bergen, ter voorlichting van de practijk der twintigste

eeuw de instituten” van dat recht te schrijven. Toch
vindt men hier bij alle soberheid een groote mate van
volledigheid en daarbij een uitvoerige opgave van bronnen
en litteratuur, ook waar het betreft twijfelachtige punten
in den text zonder nader betoog in dezen of genen zin
vermeld.

Ook de rechtsgeleerde wereld der britsche eilanden
is sedert eenige tientallen van jaren heel wat meer uit
haar isolement geraakt dan men hier te lande, het oordeel
der vaderen nazeggend, wel vermoedt. Daarvan is ook
de thans verschenen nieuwe bewerking van BurGr's
oude handhoek weder een verblijdend teeken.

Mr. G. vaN SrooTEN AzN.




De strigd  tussehen godsdienst en wetenschap, een
protest van den Christelijken kansel tegen
het optreden der psychiaters, door Dr. R.

VORENKAMP.

Dit geschriftje is eene preek, den 20 November 1910
te Leeuwarden gehouden en daarna door den spreker
op verzoek van eenige toehoorders in het licht gegeven.
Uit den aard der zaak valt het in zijne hoedanigheid
van kanselrede, m.a. w. in zijn vollen omvang, gedeelte-
lijke bwiten het terrein waarop Themis zich beweegt en
buiten het terrein van ondergeteskende, die de aan-
kondiging daarvan op zich heeft genomen. Immers het
roept ons voor den geest de worsteling tusschen gods-
dienst en wetenschap, eene worsteling door alle esuwen
heen, welke niet naliet eene verbittering te kweeken,
»die mnoodlottig moest zijn voor een billijke weder-
zijdsche waardeering” (blz. 6).

Met de door den redenaar behandelde wvraag, welk
aandeel de vertegenwoordigers van den godsdienst hebben
gehad in het misverstand, dat in den bedoelden strijd
eene belangrijke rol heeft gespeeld, mogen wij ons hier
niet inlaten. Nader ligt ons die andere vraag, welk
verwijt de mannen der wetenschap in deze kan treffen,
eene vraag, waarop het volgend antwoord wordt gegeven ;
,De aanleiding tot strijd wordt in onze dagen hoe
langer hoe veelvuldiger gevonden bij de vertegenwoordigers
der wetenschap, die de grenzen van hun bevoegdheid
overschrijden, omdat ze onbewezen stellingen, theorieén
en phantasieén uitgeven voor welverzekerde weten-
schappelijke waarheden, omdat ze de regelen en wetten,

Themis, TXXITe dl, {1811) 8e st. 31
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die ze vinden op het gebied der natuur zonder eenigen
gehroom overbrengen op het gebied van het geestelijk
leven en aldaar invoeren als morm, als richtsnoer. van
zedelijlcheid” (blz. 8).

[s nu de spreker bij het uitwerken van deze stelling
ten aanzien van het ,optreden der psychiaters” geheel
onbevangen en billijk geweest ? Geeft hij daarbij voldoende
blijk van die waardeering, welke in den aanhef werd
genoemd ? Deze vraag mag ons hier, in dit tijdschrift,
bezighouden, en daarop zou ik geen toestemmend antwoord
durven geven.

Zie, wanneer hij met verontwaardiging spreekt over
watb ik zou willen noemen de  uitwassen” der psychiatrie,
over ,afschuwelijke uitspraken” ons voorgezet als resultaten
van wetenschap, wanneer hij protesteert ,tegen de
gewoonte van die psychologen, die op grond van
materialistische en naturalistische dogma’s het zieleleven
van den mensch herleiden tot dierlijke en mechanische
verrichtingen”, dan heeft hij vasten grond onder de
voeten. Wanneer hij zijne strenge afkeuring uitspreekt
over het psychiatrisch-psyehologisch gedeelie der Papen-
drechtsche strafzaak, dan geeft hij uiting aan wat
duizenden hebben gevoeld bij de behandeling van dit
geding, dat meer kwaad heeft gedaan aan de positie
van den psychiater in het strafproces dan lange vertoogen
of scherpzinnige argumentaties bij machte waren geweest.
Maar hij verliest m.i. den vasten grond onder de
voeten en wordt het spoor bijster, wanneer hij gaat
generaliseeren en tot deze uitspraak komt: ,Wat mij
betreft, ik acht het wenschelijk, dat de wetenschap der
psychiaters voorloopig beperkt blijve binnen de muren
der krankziunigengestichten en dat onze rechispraak
zij toebetrouwd aan rechters met gezond verstand, met

gezonde en veelzijdige menschenkennis, met hoog karakter
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en Christelijk gevoel” (blz. 14). Natuurlijk, 't staat den
redenaar vrij zulks wenschelijk te achten, mits hij zich
hiervan bewust zij, dat eene dergelijke uitspraak enhoud-
baar is voor ieder, wan welke wichting ook, die in het
moeilijke vraagstuk van de positie van den psychiater
in het strafgeding getracht heeft door fe dringen en zich
een oordeel daarover heeft gevormd.

Hene dergelijke uitspraak — evenals trouwens de geheele
rede —is vooreerst onbillijk tegenover die psychiaters, die
de theoretische ontwikkeling en practische toepassing hun-
ner wetenschap juist doen steunen op de Christelijke begin-
selen en dus het verband tusschen godsdienst en wetenschap
beslist en uitdrukkelijk handhaven. Dat dezulken ook hier
te lande worden aangetroffen, is vermoedelijk den spreker
niet onbekend. Maar bovendien — en dit is mijn hoofdbe-
zwaar — miskent zij ten eenenmale de taak, die de psychia-
trie juwist vn nawm van die hoogere beginselen, welke in deze
kangelrede zulk een warme verdediging vinden, in het
strafproces heeft te vervullen. Die taak is niet om den
geest van materialisme in de rechtzaal binnen te halen,

maar om — door uithreiding van de kennis omtrent
de psychische gesteldheid van den misdadiger — de

h karakter
te verhoogen en daardoor haar beter te doen beantwoorden

rechtspraak rechiveardiger te maken, haar ethisc

aan hare hooge, idetele roeping. Reeds thans werkt het
optreden der psychiaters — al is 't nog niet voldoende —
in deze richting. Hen te bannen uit de rechtzaal zou
gelijkstaan met de verlaging van het peil der strafrecht-
spraalk, zou in strijd zijn met het begrip van recht en
hurmaniteit.

De spreker houde mij deze opmerking, welke allerminst
door vitzucht wordt in de pen gegeven, ten goede. Ik
meende daartoe verplicht te zijn. Tegenover den spreker

zelven, die in zijne beschouwingen veel schoons en waars
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gaf en recht heeft op eene volkomen oprechte critiek.
Ook tegenover het vraagstuk van het ,optreden der
psychiaters”, meer bijzonder in het strafgeding, een
vraagstuk van zulk een gewicht voor den tegenwoordigen
tijd, een vraagstuk omtrent welks karakter zooveel mis-
verstand bestaat — niet alleen bij het ,groote publiek”,
en dat dus vO0r alles eischt juistheid van inzicht in
zijn wezen en klaarheid van voorstelling omtrent zijne
beteekenis. Tot die juistheid van inzicht en klaarheid
ran voorstelling bij te dragen is de plicht van ieder,
die zich geroepen voelt de publieke opinie omtrent het

yoptreden der psychiaters” voor fe lichten.

Den. Haag, Mei 1911.

3. J. M. van Gruxs.




VARIA.

Zeitschrift fiir das Gesammie Handelsrechi
und Henkursrecht.

Band 63, Heft 1—3, verschenen 1908.

Prof. Dr. Karr Hinre, Syndicus te Berlijn, opent met
een artikel ,Die gesetzliche Regelung des Verkehrs mit
Kraftfahrzeugen”, bl. 1—18, waarin behandeld wordt
het (toen nog niet bij den Rijksdag ingediende) ontwerp
van wet op ’t automobielenverkeer. De voornaamste
beteekenis van het ontwerp ligt in de bepalingen omtrent
aansprakelijkheid van houders van automobielen voor
veroorzaakte schade, waarbij de bewijslast is omgekeerd
in dier voege, dat de eigenaar heeft aan te toonen, dat
de schade is veroorzaakt buiten zijn schuld of die van
den chauffeur:; bedoelde bepalingen worden echter door
schr. als onvoldoende gecritiseerd.

Bl. 19—42 geeft Dr. AxTON Paviicer, advocaat te
Praag, in een artikel ,Das Scheckgesetz des Deutschen
Reiches vom 11. Mirz 1908, Mit Beriicksichtigung der
auslindischen Gesetzgebung, insbesondere des Osterrei-
chischen Gesetzes und des ungarischen Entwurfes” zakelijk
den inhoud der Duitsche, Qostenrijksche en Hongaarsche
bepalingen omtrent den chdque weer, met hier en daar
een opmerking over andere wetgevingen.

In een goed gestyleerde verhandeling ,Ist der Kom-
manditist Kaufmann im Sinne des Handelsgesetzbuchs?”
bl. 43—70, doet Warrrr Tomarra, te Charlottenburg-
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Berlijn, een poging tot oplossing der in het opschrift
nitgedrukte vyraag. Door de thans heerschende meening
wordt zij ontkennend beantwoord. Schr. komt fot een
tegenovergestelde conclusie. Bij de beantwoording, aldus
schr., moet uitgegaan worden van de definitie van ,koop-
man” in § 1, lid 1T H. G. B. De vraag is nu welke
vereischten deze definitie involveert en of deze bij den
commanditairen vennoot aanwezig zijn. Men is het erover
eens, dat iemand niet koopman is, doordat hij de bedrijfs-
functies feitelijk uitoefent (handelshediende, curator, ligui-
dateur), maar doordat hij aan de uitoefening van het
bedrijf rechten en verplichtingen ontleent, Openbaarheid

van het bedrijf wordt geéischt; zij is aanwezig ten aan-
zien van den comm. vennoot; immers zijn naam, stand,
woonplaats alsook het bedrag, waarmee hij geinteresseerd
is, moeten in het handelsregister opgenomen worden,
Ook zijne beperkte aansprakelijkheid is geen beletsel; men
za) niet kunnen volhouden, dat zij bij kooplieden niet
voorkomt, De vraag, waar het ten slotte op aankomt is,
of de comm. vennoot subieet van de rechten en ver-
plichtingen is, die in het bedrijf ontstaan. Op grond van
het karakter der commanditaire vennootschap als ,per-
sonenrechtliche Zweckverbindung”, beheerscht door het
beginsel der gezamende hand, en van versehillende voor-
beelden wordt deze vraag bevestigend beantwoord. Ten
slotte worden eenige practische gevolgen van het koopman-
zijn van den comm. vennoot besproken.

Volgt ,Der gegenwiirtige Stand der schweizerischen
Gesetzgebung betreffend das Obligationenrecht (Handels-
und Wechselrecht)” door Prof. Kart Wieranp te Bazel,
bl. 71—85. Het Zwitsersch burgerlijk wetboek, dat 21
Maart 1908 wet geworden is en 1 Januari 1912 in wer-
king zal treden, omvat nog slechts personenrecht, familie-
recht, erfrecht en zakenrecht. De herziening van het
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verbintenissenrecht is nog niet gereed. Voor het geval
zij voor 1912 niet voltooid mocht zijn, zijn in de slot-
bepalingen van het nienwe burgerlijk wetboek de artikelen
van het geldend verbintenissenrecht, die naar het kan-
tonaal recht verwijzen, afgeschaft. Terzelfder plaatse zijn
voorloopig geregeld grondkoop en schenking, thans nog
door het kantonaal recht beheerscht. Schr. geeft nu den
tokst van de artikelen betreffende grondkoop en schen-
king, alsmede van de bepalingen, ook reedsin het nienwe
burgerlijk wetboek voorkomende, omtrent verkrijging en
verpanding van roerende zaken, handelingsbevoegdheid,
koopvrouwen en rechfspersonen.

Daarna een uitvoerige verhandeling van Prof. Dr. Eryst
Jaconr te Miinster i. W. over ,Der Scheck als Wert-
papier”, hl. 86—144. Het artikel splitst zich in de wvol-
gende onderdeelen: I. Das verbriefte Recht., Eigenlijk
heeft de chdquenemer geen recht, maar slechts een feitelijke
macht, doordat hij gelegitimeerd is om een praestatie op
rekening van den trekker in ontyangst te nemen. 1. Das
Papier als Legitimationsmittel: 1. Beziiglich der Person
des Berechtigten; 2. Beziiglich der Entstehung der Rechte;
deze ontstaan in het algemeen ,durch die einseitige,
empfangsbediirftige, durch die Aushiindigung des Schecks
abgegebene Erklirung des Ausstellers”; de creatietheorie
wordt bestreden als op een fictie berustende; 3. Beztiglich
der Tnhalts der Rechte; 4. Uebergang des skripturmiissi-
gen Schecks zum nicht sk ripturméissigen Papier ; I1I. Grand-
gitzlich einziges Legitimationsmittel Ausnahmen. Uit-
zonderingen doen zich voor in verband met nietigverklaring
door rechterlijke uitspraak van een in het ongereede ge-
raaklen chdque, welke uitspraak voor de partij, die haar
verkreeg, treedt in de plaats van bezit van het papier; vooris
in verband met de toelaatbaarheid van duplicaten.

In een artikel ,Zur Theorie des interlokalen Konkurs-
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rechts”, bl. 145—169, bespreekt Dr. S. RunpsteiN, advocaat
te Warschau, de conflicten tusschen het faillissements-
recht van Rusland en van Polen, waar nog de Code de
Commerce geldt. Het Russische recht keni faillisserent
van niet-kooplieden alsmede de ,administratie” in han-
delszaken, welke instelling eenigszins overeenkomt met
de Nederlandsche surséance van betaling. Het Poolsche
recht kent deze geen van beide. Terwijl nu door de
jurisprudentie zoowel van Rusland als van Polen inter-
nationale conflicten betreffende faillissementsrecht steeds
worden opgelost volgens het territorialiteitsprincipe, zoodat
b.v. een in Frankrijk uitgesprokén faillissement in Rus-
land zonder gevolg is, wordt ten aanzien van conflicten
tusschen het Russische en het Poolsche recht het univer-
saliteitsbeginsel gehuldigd. Zoo werkt b.v. de Russische
»administratie” evenzeer op Poolsch gebied. Hen eigen-
aardig gevolg hiervan is, dat in Polen gevestigde naam-
looze vennootschappen, die de voordeeclen eener surséance
willen genieten, hun domicilie eenvoudig (in naam) doen
overbrengen naar Rusland, hetgeen geschiedt bij minis-
teriéele beschikking, waaraan het fictieve karakter dezer
manoeuvre niets afdaoef.

Daarna volgt de afdeeling ,Rechtsquellen”. Zij bevat
L. ,Gesetze efe. des Deutschen Reichs”, bl. 170—288.
Onder dit hoofd vindt men den tekst van de wet op
het verzekeringscontract van 30 Mei 1908 met de in-
voeringswet en de wet tot wijziging van de voorschriften
van het Handelsgesetzbuch over de zeeverzekering, beide
eveneens van 30 Mei 1908 : ,Bekanntmachungen” van
den Rijkskanselier van 18 Juni 1908 betreffende het
toezicht over de binnenlandsche particuliere verzekerings-
ondernemingen; van 1 Juli 1908 betreffende afreken-
plaatsen in het chéqueverkeer; van 5 Augustus 1908
betreffende het uitbrengen van wissel- en chéqueprotesten
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door postbeambten en van 18 Juli 1908 betreffende de
scheepstelegrafie; voorts den Franschen en Duitschen tekst
van de internationale conventie betreffende de radio-
telegraphie van 3 November 1908, Volgt IT. ,Osterreichisches
Gesetz vom 9. August 1908 tiber die Haftung fiir Schiiden
aus dem Betriebe von Kraftfahrzeugen”, bl. 286—291,
en III. ,Uebersicht fiber die niederlindische Handels-
gesetzgebung und Rechtsliteratur der Jahre 1906 und
1997 door Mr. H. W. M. vax Heuren te Groningen,
bl. 291—300.

Daarna literatuuroverzicht over 1907 en 1908, samen-
gesteld door Prof. Dr. K. Scrurz, opperbibliothecaris bij
het Rijksgerecht te Leipzig, bl. 801—317.

Ten slotte de afdeeling ,Literatur”, bestaande uit
31 boekbesprekingen (bl. 318—410); o.a. wordt besproken
»De Hollandsche Handelscompagnieén der zeventiende
Eeuw. Hun ontstaan — hunne inrichting”, van Mr, S.
VAN BRAKEL.

In Heft 4, verschenen 1909, een uitvoerig artikel, ge-
titeld: ,Der Kuxschein” door Dr. jur. Avausr DigpERICHS
te Berlijn (bl. 411-—-522). Tenzij anders gemeld wordt,
is in dit artikel sprake van den hedendaagsehen Pruisischen
Kux. Kux wordt gedefiniéerd als het lidmaatschap van
een ,Gewerkschaft”, het totaal der rechten en plichten
aan dit lidmaatschap verbonden. Gewerkschaft is de steeds
in stand gebleven oud-duitsche vorm van vereeniging
tot mijnexploitatie. De leden (,Gewerken”) kunnen zich
desverlangd een bewijs van lidmaatschap doen geven.
Dit is de ,Kuxschein”.

Uiteengezet wordt nu de beteekenis van den Kuxschein:
a. voor het verkrijgen van den Kux volgens het Bur-
gerlik Wethoek. De overdracht geschiedt bij schriftelijke
akte, die aan den verkrijger overhandigd moet zijn.
Bestaat een Kuxschein, dan is ook overgave hiervan
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vereischt, aldus schrijver, in tegenstelling met WrsrHOFF
en NorH. Bestaat er geen Kuxschein, dan gaat door de
schriftelijke akte en overhandiging daarvan reeds het
lidmaatschap over; teneinde tot de nitoefening zijner
rechten te worden toegelaten, is het echter noodig, dat
de nieuwe ,Gewerke” zich onder overlegging der akte
van overdracht in het ,Gewerkenbuch” laat inschrijven, —
De beteekenis b. voor het verkrijgen van den Kux
volgens het Algemeene Landrecht en e volgens het
gemeene recht; d. voor het ,Gewerkenbuch”; bij over-
gang van den Kux moet, ter verkrijging van inschrijving
van den nieuwen gerechtigde in het Gewerkenbuch de
akte van overdracht, alsinede de Kuxschein worden
overgelegd. Is aan den vorm voldaan, dan is de Gewerk-
schaft verplicht de oyerschrijving onverwijld te bewerk-
stelligen. — e. Voor het vestigen van pandrecht en yrucht-
gebruik op den Kux. Beide door schriftelijke overeenkomst
en overgifte van den Kuxschein. — f. Voor executie van
den Kux, g. voor ,Heimfallrecht” en ,Verzicht”, ver-
schillende vormen wvan afstand van den Kux, ter ont-
koming aan hoofdelijken omslag.

Onderzocht wordt daarna de rechtsnatuur van den
Kuxschein, speciaal de vraag, of deze is te beschouwen
als ,Wertpapier”, effect. Schr. bestrijdt de ,Verkor-
perungstheorie” van Grerke, welke gehuldigd wordt
in de bekende heslissing van hef Obertribunal van
14 September 1877, en komt tot de conclusie, dat de
Kuxschein, wijl aan de effectenbeurzen verhandelbaar
en in de officieele noteeringen begrepen, wel degelijk als
» Wertpapier” te beschouwen ig.

De afdeeling ,Rechfsquellen™” bevat: IV. ,Gesetze ete.
des Deutschen Reichs”, bl. 523—538, te weten den tekst
van de ,Bekanntmachung betreffend die Postscheck-

ordnung” van 6 November 1908 en van de conventie
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van 19 September 1906 tot wijziging van de internationale
conventie betreffende het spoorweggoederenvervoer van
14 October 1890. — V. ,Die italienischeHandelsgesetz-
gebung in den Jahren 1906 und 1907 door Dr. ARNATDO
Bruscorrrini, Professor dan de Universiteit te Messina
(bl. 539—551).

Ten slotte rechtspraak, (bl. 552—556): eenige gevallen
van Noordamerikaansche rechtspraak, medegedeeld door
Reichsgerichsrat A. D. H. Wirrmadck te Leipzig; en
literatuur (bl. 557—578): zeven boekaankondigingen.

Band 64, Heft 1—3, verschenen 1909.

Bl. 1-—26 vindt men ,Gesetzgebungsfragen des Ver-
sicherungsrechtes” door Prof. Dr. Karn Apner te Czer-
nowitz, Dit artikel is tevens een aankondiging van het
hoek , Gegenentwurf eines Gesetzes tiber den Versicherungs-
vertrag” door Dr. Joser Huprka, professor te Weenen,
verschenen 1908 te Leipzig en Weenen bij FrANS Druricks.
Een tegenontwerp, n.l. tegen het Oostenrijksche regee-
ringsontwerp van 1907, Schr. geeft aan het ontwerp van
Hupra verre de voorkeur boven het regeeringsontwerp,
doch oefent ook op het eerste kritiek, Krachtig trekt hij
te velde tegen het maken van wijdloopige, alle détails
regelende wetten, die ook in het Oostenrijksche recht
reeds veel verwarring stichtten en dikwijls niet behoorlijk
toegepast worden, wijl men ze eenvoudig niet kent; als
sterk staaltje wordt medegedeeld, dat dikwijls pleiters
met het eenvoudig citeeren van een wetsbepaling de
.verbnzing van rechtbank en tegenpleiter opwekken: ,Die
Schuld trifft nieht die iiberbiirdeten Richter, sondern die
Gesetzesverfasser”.

Als bijlage geeft schr. een door hemzelf samengesteld
ontwerp van eenige bepalingen van het algemeen deel

van een verzekeringswet.
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In een artikel ,Die Entstehung des Aufsichtsrats der
Aktiengesellschaft” door Prof. Dr. Ricmarp Passow te
Aken (bl. 27—57) bewijst de schr., dat de term ,Auf-
sichtsrat”, die te voren noch in de praktijk, noch in het
vennootschapsrecht, noch in de litteratuur gevonden werd,
in het Duitsche recht opgenomen is tengevolge van een
aaneenschakeling van misvattingen, die de Neurenberger
conferentie parten gespeeld heeft. Dit is niet eenvoudig
een (uaestie van terminologie, maar de onjuiste opvat-
ting, dat de Aufsichtsrat in de eerste plaats een contro-
leerend en niet een beheerend orgaan was, is op de
ontwikkeling van het Duitsche vennootschapsrecht niet
zonder invloed geweest en heeft er toe geleid, dat hij
de novelle van 1870, ter vervanging van het staatstoe-
zicht op naamlooze vennootschappen, dat verviel. een-
voudig een Aufsichtsrat verplichtend gesteld werd, in
plaats van naast den Aufsichts- of Verwaltungsrat een
speeiaal controleerend college voor te schrijven.

Vervolgens worden besproken ,Die Rechte des Gesell-
schafters gegeniiber der Handelsgesellschaft, welehe ihn
durch Betrug zum Beitritte veranlasst hat, in Konkur-
renz mit den Anspriichen der Gesellschaftsgliubiger”,
door Dr. ArrreEp WiErLAND, advocaat te Bazel, (bl. 58—126).
De wraag: welke rechten ontleent iemand, die door be-
drog werd bewogen tot een handelsvennootschap toe te
treden, aan dit feit? kan hij tegen den eisch tot storting
van zijn inbreng opwerpen de exceptio doli? kan hij zelf
een actio doli instellen? wordt door de wetenschap niet
op systematische wijze behandeld; slechts met het oog
op bepaalde soorten handelsvennootschappen werd zij
onder het oog gezien. Er heerschte dan ook in deze
materie geenszins eenstemmigheid.

Schr. onderzoekt nu eerst naar de toelaathaarheid van
de exceptio doli tegenover de crediteuren van de vennoot-
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schap, die storting van den inbreng kunnen vorderen.
In overeenstemming met de heerschende meening besluit
hij tot niet-toekenning der exceptie in dit geval, en wel
op dezen grond, dat de rechten der crediteuren niet be-
rusten op het vennootschapscontract, maar daarop, dat
het toetreden tot een handelsvennootschap tevens in zich
sluit de vestiging van een aansprakelijkheid tegenover
eventueele c¢rediteuren der vennootschap, zulks in ver-
band met het feit, dat het ontstaan van een handels-
vennootschap is afhankelijk gesteld van de publicatie
van haar vermogen of van het openlijk op zich nemen
der aansprakelijkheid voor de vennootschapsschulden
door de vennooten, Door deze vestigingshandeling, , Kon-
stitutivakt”, inhaerent aan, maar niet identiek met het
vennootschapscontract, wordt de verhouding tegenover
de schuldeischers beheerschi,

Tegenover de vennootschap zelve zou naar algemeene
regelen de exceptio doli van kracht zijn. Echter is zij
dit niet tegenover die vennoofschappen, aan welke in
het belang der schuldeischers door de wet de verplichting
is opgelegd het kapitaal te innen en te bewaren. Waar
de ~wet zich tevreden stelt met de aansprakelijkheid der
vennooten voor deschulden der vennootschap, kan tegen-
over deze de exceptio doli toegelaten worden.

Hvenzoo is het in dit geval met de actio doli. Bij de
andere vennootschappen, de ,Kapitalgesellschaften” heeft
volgens schr. de meergenoemde vestigingshandeling,
inhaerent aan het toetreden tot de vennootschap, niet
alleen de beteekenis, dat de vennoob zich tegenover de
crediteuren verplicht tot het storfen van zijn inbreng,
maar tevens, dat hij met al zijne uit het vennootschaps-
contract voortspruitende vorderingen bij de overige credi-
teuren zal achterstaan. Hierom nu zal de actio doli hem
nooit kunnen volgen dan na volledige voldoening van
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alle sechuldeischers. Schr. nu kent den bedrogen vennoot
het recht toe de vennootschap te noodzaken tot gedeelte-
lijke of zelfs geheele liquidatie, waarbij eerst de andere
crediteuren voldaan worden, daarna ook hijzelf.

Hierna volgt het eerste gedeelte van een verhandeling
yDie Einwirkung der Wechselbegebung auf das Kausale
Schuldverhéltnis”, door Jurivs Aprugr, Rechispraktikant
te Wiirzburg (bl. 127-—240). In een inleidende beschou-
wing ontwikkelt schr. een drieledige verdeeling in causale,
abstracte en causalooze verbinfenissen. Hen verbintenis
is causaal, wanneer in de wilsverklaringen van partijen
haar doel is uitgedrukt. Wordt dit opzettelijk niet uitge-
drukt, dan is er een abstracte verbintenis; deze zal zich
steeds aan een bestaande causule aansluiten; ,es gibt
kein abstraktes Wollen”. Het practische resultaat van
het van de causa abstraheeren bestaat in de verplaatsing
van den bewijslast; de eischer behoeft slechts te beweren
en te bewijzen, dat de gedaagde zich abstract en in den
voorgeschreven vorm verbonden heeft; echter kan de
gedaagde daartegenover wel een verweer, met de causa
in verband staande, voeren. Wanneer dit laatste geheel
is uitgesloten, heeft men de door schr. dus genoemde
ykausallose” verbintenis. Het typische voorbeeld hiervan
is de verhouding van den wisselschuldenaar tot een naman,
die niet onmiddellijk op hem volgt, tot wien hij in geenerlei
causale betrekking staat.

Nadat vervolgens is vastgesteld, dat de wisselverbintenis
reeds in haren grondvorm (de verhouding tusschen remit-
tent en trekker) een abstracte verbintenis is, komt schr.

tot zijn eigenlijk onderwerp door als onbetwistbaar
aannemende, dat door het geven van een wissel een
tusschen trekker en remittent bestaande causale verbin-
tenis niet teniet gaat — de volgende vraag te stellen:

kan de schuldeischer zich eerst op de causale verbintenis
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beroepen, nadat hij tevergeefs getracht heeft betaling van
den wissel te erlangen of kan hij zich naar keuze bedienen
van de causale en van de wisselvordering? Deze vraag
zal het eerst onder het oog worden gezien ten aanzien
van de ,Normaltratte”, den wissel, waarbij trekker,
remittent en betrokkene alle verschillende personen zijn
daarna met betrekking tot de wissels, waarbij een dezer
personen ontbreekt.

De heerschende meening is, dat door het aannemen
van een wissel de remiftent zich tegenover den trekker
verplicht om eerst te trachten den wissel fe incasseeren ;
is de remittent hierin nalatig, dan verliest hij niet alleen
zijn regresrecht, maar ook zijn causale vordering. Om tot
deze coneclusie te komen, moet men echter uitgaan van
de onjuiste meening, dat de wissel een mandaat van den
treklcer man den remittent inhoudt, krachtens hetwelk
hij tot incasseering verplicht is; de remittent ontleent
echter aan den wissel slechts rechten, geen plichten.
Verzuimt hij van die rechten tijdig gebruik te maken,
dan verliest hij wel zijn wisselrechtelijk regresrecht, doch
geenszins zijn causale vordering op den trekker.

[s voor een bestaande schuld een wissel gegeven, dan
heeft de rvemittent twee vorderingen op hetzelfde doel
gericht. Is van één dier vorderingen betaling verkregen,
dan is het doel bereikt en ook de andere door ,Zwecker-
reichung” teniet gegaan. Is de wissel door den remittent
gedndosseerd, dan wordt dit doel bereikt, zoodra hij niet
meer met de regresactie kan worden aangesproken; tot
zoolang blijft hier dus zijn wisselvordering én zijn causale
vordering tegen den trekker bestaan. Wat den geéndos-
seerde betreft, deze verliest zijn causale vordering tegen
den endossant, wanneer hij zijn regresrecht verliest;
immers dit laatste geschiedt, doordat hij betaling ver-

krijgt, en dan is het doel bereikt, Of tengevolge van
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verzuim, en dan moet de geéndosseerde met zijn causale
vordering ervoor boeten, dat hij den endossant diens
regresactie en causale vordering deed verliezen ; dit wordt
afgeleid uit § 823 BGB.

Kortelijks wordt verder besproken de invloed van het
trekken van een wissel op een causale vordering van
trekker op betrokkene. Deze blijft bestaan; daar echter
de wissel de toestemming van den trekker voor den
betrokkene tot betaling aan een derde inhoudt, gaat zij
door uithetaling van den wissel teniet. Gevaarlijk schijnt
de toestand voor den betrokkene, wanneer hij den wissel
geaccepteerd, doch nog niet betaald heeft; uit art. 273 BGB.
wordt echter afgeleid, dat hij betaling van de causale
vordering mag weigeren, zoolang hij den wissel niet
terugkrijgt.

Volgt ,Die Venediger Entwiirfe des Comité maritime
international” (bl. 241—3801), bestaande uit twee artikelen :
»Die Beschrinkung der Haftung des Reeders und ihre
einheitliche internationale Regelung”, door E. BRODMANN,
Oberlandesgerichtsrat te Hamburg, en ,Nachtriigliche
Aeusserungen zu den Venediger Entwiirfen”, door E.
Bovexs, Justizrat te Leipzig. — Door den eersten schrijver
worden de ontwerpen opgesteld door de Venetiaansche
conferentie van 1907 (die intusschen in 1909 door de
Brusselsche is gevolgd) vrij scherp gecritiseerd. De be-
doeling was het Duitsche systeem betreffende de aan-
sprakelijkheid van den reeder te volgen en subsidiair
den schuldenaar de keus te geven tusschen twee of drie
andere wijzen van aansprakelijkheid. Dit nu moge in de
bedoeling gelegen hebben, de ontworpen bepalingen zijn
veel te beknopt om een uniforme toepassing te waar-
borgen; sommige zijn zelfs met het genoemde systeem
in strijd; de verkregen eenheid is voorts slechts eene
eenheid in schijn, daar eenvoudig alle systemen naast




497

elkaar ter keuze gesteld zijn. Materieel is schrijvers grief,
dat eenzijdig is gelet op de belangen van den scheeps-
verbandhouder. — Boyexs betoogt, dat uit de besprekingen
blijkt, hoe men deshewust althans tot op zekere hoogte
het Duitsche systeem als grondslag heeft willen aannemen;
sommige bepalingen zijn hiermee direct in strijd en
zullen geschrapt moeten worden; overigens legt schr.
er den nadruk op, dat de kritiek zich voornamelijk met
de grondgedachten moet bezighouden; de redactie kan
dan later verbeterd worden.

Prof. Dr. H. Ream te Straatsburg geeft ,Beitrige zum
Hypothekenbankrecht” (bl. 302—321), voornamelijk be-
treffende de plaats aan tot dekking der pandbrieven
bestemde hypotheken en aan achterstallige hypotheek-
renten op de balans toekomend.

Hierna volgt de afdeeling ,Rechtsquellen”, met I
,Gesetze des Deutschen Reichs”, bl. 322—332, twee
»,Bekanuntmachungen” van den Rijkskanselier ,betreffend
Abrechnungsstellen im Scheckverkehr” van 21 Januari
en 4 Februari 1909 en een , Bekanntmachung, betreffend
benachbarte Orte in Wechsel- und Scheckverkehre” van
9 Januari 1909. II.  Borsenordnung fiir Berlin vom (7.)
23 Dezember 1908,” bl. 333—351. IIL. ,Der Englische
Companies Act von 19077 weergegeven en besproken
door Dr. jur. Ep. Cruesemany, Solicitor of the Supreme
Court of Judicature of England, te Londen, bl. 351—3868.

In de afdeeling ,Rechtspriiche” wordt onder den titel
,Die Aufsichtspflicht der Automobilversicherung” door
Dr. HermMax Ream, hoogleeraar te Straatsburg een wuit-
spraak van het ,Kaiserliche Aufsichtsambt fir Privat-
versicherung” van 8 April 1908 behandeld (bl. 869—386).

Voorts , Literatur”, bevattend 26 boekaankondigingen
(bl. 387—431); o.a. wordt door Karr LeEMANN meb veel
lof besproken de Utrechtsche Dissertatie van E.J.J. vaN

Themis, LXXITe dl. (1911) 8e st, 32
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pEr Hevpey. De Ontwikkeling van de naamlooze Ven-
nootschap in Nederland viéér de Codificatie.

Het Heft sluit met een in memoriam van Dr. Bruxo
Mayer, gestorven te Weenen 24 December 1908, door
Karn Lmmmaxy, bl. 432,

In Heft 4, verschenen 1909, bespreekt Dr. ANToN RirrER
voN RAxDA, oud-minister, bl. 433—444 ,Das kiinftige
deutsche Gesetz tiber den Verkehr mit Kraftfahrzeugen”
(zooals dat 27 Maart 1909 door den Rijksdag met alge-
meene stemmen was aangenomen), speciaal in vergelijking
met de OQostenrijksche wet van 9 Augustus 1909. In de
belangrijkste bepaling, die betreffende de aansprakelijkheid
van den eigenaar van de automobiel veor aangerichte
sehade, komen beide vrijwel overeen, Volgens de Duitsche
wet is deze aansprakelijk, tenzij hij aantoont, dat ,ein
unabwendbares Ereignis”, dat echter niet voortvloeide
uit den toestand wvan het wvoertuig, oorzaak was; naar
Oostenrijksch recht is hij bevrijd, als hij aantoont, dat
niettegenstaande inachtneming van de vereischte voor-
zichtigheid in besturing en behandeling van het voertuig,
het ongeval niet afgewend kon worden.

Hierna volgt een verhandeling over ,Die Grundlagen

des internen Scheckrechts” (bl. 445—529), door den op
dit gebied bekenden schrijver Dr. James Brerr, advocaat
te Dresden. Met ,internes Scheckrecht” wordt bedoeld
de verhouding tusschen chéquegever en betrokkene. In
navolging van ComN duidt men de tusschen hen bestaande

betrekking wveelal aan als ,Scheckvertrag’; een zekere

;
beroemdheid heeft de formule: ,Kein Scheck ohne Scheck-
vertrag” verkregen. Ten onrechte, volgens schr., wordt
hier de Scheckvertrag losgemaakt uit de, één geheel
vormende, z.g. giro-overeenkomst, welke in den regel de
verhouding tusschen den bankier en zijne cliénten be-
heerscht en krachtens welke hij verplicht is de door hen




449

gedeponeerde gelden ten allen tijde te hunner beschikking
te houden en na mondelinge of schriftelijke opdracht aan
hen zelven of derden uit te betalen.

Bestaat een schuld van den betrokkene aan den chéque-
gever, dan wordt die door betaling van een chéque tot
het bedrag van dien chdque gedelgd. De vraag of hierbij
de chéquenemer als vertegenwoordiger van den chéquegever
fungeert, wordt door schr. ontkennend beantwoord;
de chéquenemer biijft geheel buiten de verhouding tusschen
chéquegever en betrokkene, is ten deze hoogstens als
bode te beschouwen. Een belangrijke vraag is, of de
betrokkene (aangenomen, dat er tusschen hem en den
chéquegever een giro-overeenkomst bestdat) verplicht is
een chéque, die door het tegoed van den choquegever
glechts gedeeltelijk gedekt is, gedeeltelijk uit te betalen,
dan wel, of hij betaling geheel kan weigeren; schr.
is de - laatste meening toegedaan; er heerscht over de
vraag echter nog geen eenstemmigheid. Omtrent de her-
roepbaarheid van chéques beyat het Scheckgesetz in § 13
de bepaling: ,Ein Widerruf des Schecks ist erst nach
Ablauf der Vorlegungsfrist wirksam”. Dit beteekent, daf
de bank op een ontijdige herroeping geen acht behoeft
te slaan, niet, dat zij er geen acht op mag slaan. Ques-
tieus is, of herroeping den chéquegever tot schadever-
ooeding tegenover den nemer verplicht. Volgens schr,
hangt dit hiervan af, of de herroeping ,frivol” is, tegen
de goede zeden, en daardoor valt onder § 826 BGB.
Behandeld worden voorts nog de invloed van faillissement
alsmede de vraag, wie de schade, veroorzaakt door uithe-
taling van vervalschte chéques, heeft te dragen; als
beginsel mag gesteld worden, dat de bank de schade

draagt; heeft echter de client, wiens naam misbruikf is,
schuld (b.v. doordat bij de chéqueformulieren niet be-
hoorlijk bewaard heeft), dan is hij aansprakelijk; hebben
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beiden schuld, dan heeft elk een deel van de schade te
dragen, volgens het beginsel van § 254 BGB.

Ten slotte wordt door Prof. Dr. Runorr Mirrur-ErzeAcH
te Bonn besproken ,Der Schutz der Unternehmerarbeit”,
bl. 530—549. De rechtshescherming van producten van
arbeid als zoodanig is uiteraard begonnen bij tastbare
producten: een voorbeeld levert de leer van de specificatie
in het Romeinsche recht. Vervolgens komen de voort-
brengselen van kunst, wetenschap en techniek. Betrek-
kelijk zeer weinig aandacht is nog geschonken aan die
arbeidsresultaten, wier qualiteit van economisch goed
niet zoo dadelijk in het oog springt; men denke aan
den arbeid, die bestaat uit het transporteeren van goede-
ren; het arbeidsproduct is hier de verhoogde gebruiks-
waarde der goederen. Reeds in liet oude recht der Hanze-
steden kende men een bescherming van ditarbeidsresultaat,
nl. in de bepaling, dat zaken, die overzee aangevoerd
waren, in het geheel niet en zaken, die overland uit den
vreemde waren gekomen, na jaar en dag niet meer door
den vorigen bezitter, wien zij onttrokken waren, konden
worden opgeéischt., Minder eenvoudig, maar van niet
minder belang is het arbeidsproduct, door de organisatie
van een onderneming geschapen. Hier behandelt schr.
het in 1907 verschenen geschrift van Dr. Oskar Pisko
te Weenen ,Das Unternehmen als Gegenstand des Rechts-

verkehrs”,

Ofschoon in het algemeen met definilies niet
zeer ingenomen, vermeldt schr. Pisko’s difinitie van
Unternehmen als ,eine den Erfolg einer Erwerbstitigkeit
sichernde oder fordernde Organisation der Produktions-
mittel oder gesicherte Absatzgelegenheit, die der Gewerbe-
treibende entweder durch eigene Arbeit oder durch Ueber-
lassung an einen Dritten zum Zwecke der Forderung
seiner gleichurticen Erwerbstéitigkeit verwerten kann”.
De belangrijkste quaestie 18, of de wet de executie van
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een onderneming als geheel behoort foe te laten, en
daarnaast executie van enkele als bijzaken beschonwde
zakeh, wier onttrekking aan de onderneming onevenredig
groote schade zou kunnen teweegbrengen, verbieden.
Het Oostenrijksche recht kent executie van een onder-
neming als zoodanig, echter niet in den vorm van ver-
kooping, maar van beheer of verpachting ten behoeve
van den schuldeischer; executie van bijzaken verbiedt
het in sommige gevallen.

De afdeeling ,Rechtsquellen”, hierna volgend, bestaat
uit een bespreking van den Engelschen Limited Partner-
ships Act 1907 (Edward VII cap. 24) door Dr. EpuARD
CrumsEMANN, Solicitor of the Supreme Court of Judicature
of England te Londen (bl. 550—556).

Vervolgens ,Literatur”, bevattend elf boekaankondi-
gingen (bl. 557—572) en ten slofte e¢en in memoriam
van Dr. ANToN PAVLICEK, gestorven fe Karolinental 2
Mei 1909, door O. Frawkr, bl. 573.

C. J. H.




Prijsvragen.

Rector en senaat der universiteit te Leiden hebben de
volgende prijsvragen uitgeschreven :

Faculteit der rechisgeleerdheid. 1. De faculteit verlangt
een uiteenzetting betreffende de vraag, hoe naar geldend
recht de grens loopt tusschen de koloniale bevoegdheden
van den Koning der Nederlanden en de bevoegdheden
der drie koloniale landvoogden, alsook welke mate van
zelfstandigheid die landvoogden naar geldend recht
tegenover den Koning beziften.

II. De faculteit verlangt een geschiedkundige ver-
handeling tot beantwoording der vraag, tegen wien naar
Romeinsch recht de rei vindicatio kan worden ingesteld.

De vragen worden beantwoord in de taal, waarin ze
gesteld zijn. De antwoorden, geschreven met een andere
hand dan die van den auteur, worden véér 1 Mei 1912
toegezonden aan den secretaris van den senaat der
universiteit. Zij worden geteekend met een spreuk, en
gaan vergezeld van een verzegeld briefje, dat dezelfde
spreuk tot opschrift heeft en den naam en het adres
des schrijvers bevat.

Op den derden Maandag van de maand September 1912
wordt het oordeel der faculteiten over de ingekomen
verhandelingen afgekondigd, en aan de schrijvers der
meest voldoende antwoorden, die door de faculteiten der
bekroning waardig zijn gekeurd, de gouden eerepenning
uitgereikd.

Door de universifeit van Amsterdam zijn de volgende
prijsvragen uitgeschreven, te beantwoorden voér 1 Mei 1912
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door studeerenden aan een Nederlandsche instelling van
universitair onderwijs :

Faculteit der rechtsgeleerdheid. De faculteit verlangt:
,een antwoord (door een beredeneerd overzicht van
literatuur, wetgeving, internationale regelingen, ontwerpen,
congreshesluiten e.d.) op de vraag, hoe zich, hoofdzake-
lijk in den lateren tijd, het beginsel van internationale
rechtsgemeenschap in strafrechtelijk opzicht ontwikkeld
heeft”.

De vragen moeten worden beantwoord in de taal,
waarin zij zijn gesteld.

De antwoorden, met een andere hand dan die des
vervaardigers geschreven, moeten vo6r of op 1 Mei 1912
worden toegezonden aan den secretaris van den senaafb
der universiteit wvan Amsterdam. Zij moeten geteekend
zijn met een kenspreuk en daarbij moet gevoegd worden
een verzegeld briefje, dat dezelfde kenspreuk totopschrift
heeft en den naam, het studievak en het adres des
sehrijvers bevat.

Op den derden Maandag van de maand September
wordt het oordeel der faculteiten over de ingekomen.
verhandelingen in het openbaar medegedeeld en aan de
schrijvers der meest voldoende antwoorden, die door de
faculteiten de eer der bekroning zijn waardig gekeurd,

de gouden eerepenning uitgereikt.







In Memoriam.

Heeft de hoogst treurige wijze waarop in den zomer
van dit jaar door den dood een eind werd gemaakt aan
het nuttie en werkzaam leven van Mr. J. C. ve MARpz
Oynrys, Oud-Minister van Waterstaat, Handel en Nijver-
heid, terecht algemeene deelneming in den lande opge-
wekt, ook Themis heeft met weemoed zijn overlijden
Vermnomern.

Sedert 1892 — destijds Administrateur aan het
Departement van Waterstaat, Handel en Nijverheid —
voorkomend op de lijst der medearbeiders van het tijd-
schrift, lieeft hij meermalen, vooral na het intreden
van zijn otium, getoond zijne gewaardeerde krachten
ook daaraan te willen wijden. Een woord van dank

en hulde zij daarvoor aan zijne nagedachtenis gewijd.

Rep.







THEMIS

LXXIIste deel — VIERDE STUK

Een Volkenrecht-puzzie
DOOR
Jhr, J. C. C. pex BEER PoORTUGARL,
Lnit, Genl. b, d. Lid v. d. Raad van State.

Op het internationaal publiek rechtsgebied heeft zich
onlangs eene nieuwe vraag voorgedaan of liever is eene
nieuwe stelling opgeworpen.

Zij heeft haar ontstaan te danken aan de Schelde-
quaestie. '

Van deze zal ik, om het uitgangspunt aan te wijzen,
alleen in herinnering brengen, dat door voorname
Belgische schrijvers, Baron Descamps, gewezen Minister
en Baron Guinnaume, gezant van Belgié te Parijs;, sedert
een tiental jaren, in hunne werken de stelling is ver-
kondigd, dat, indien te eeniger tijd de eonzijdigheid van
Belgié geschonden zou worden, Nederland verplicht zou
wezen eene oorlogsvloot, welke Belgié over de Schelde
ter hulp zou komen, daar toe te laten.

Sedert onze regeering haar wetsontwerp betreffende de
Kustverdediging bij de Tweede Kamer heeft ingezonden,
is, met het oog op het daarin veoorkomend voorstel van
een fort bij Vlissingen, deze stelling opnieuw en nu
met felle hevigheid wvan Belgische zijde door onder-

Themis LXXITe dl. (1011) de st. 9%
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scheidene schrijvers te berde gebracht en volgehouden,
waarbij zich Fransche en Engelsche schrijvers in de pers
en in tijdschriften hebben aangesloten.

Daar die verplichting aan ons land bij geen enkel
tractaat is opgelegd en het toelaten in tijd van oorlog,
voor zoodanig doel, van vreemde strijdmachten op ons
gebied zeer hedenkelijke gevolgen kan hebben, zijn de
Belgische heweringen door mij ernstig bestreden, eers
in de brochure: L' Escaut et lo neutralité permanente de la
Belgique d'aprés les traités de 1839 et 1907, in November a. p.
bij de firma Van Stockum alhier uitgegeven, toen in een
artikel : De Schelde-quaestic in de Tweede Kamer, verschenen
in den Tijdspiegel van Januari; later in artikelen geplaatst
in Le Soir van 8 en 9 Januari j.l., een te Brussel uit-
komend dagblad, en eindelijk in een werkje : La Newtralité
sur 'Fscaut, in April dezes jaars bij Martinus Nijhoff
alhier yerschenen.

Daarin werd hoofdzakelijk op aangevoerde gronden,
ontleend aan de tractaten en aan het Volkenrecht,
betoogd dat Nederland, wil het in oorlogstijd onzijdig
kunnen blijven, geen vreemde gewapende macht op zijn
Schelde-gebied tot doeleinden, welke met den oorlog in
verband staan, mag toelaten, en dat Belgié, door Antwerpen
— dat volgens de tractaten niets dan een handelshaven
mag wezen — formidabel te versterken met een grooten
kring van forten en een geretrancheerd kamp, om vreemde
hulptroepen te kunnen opnemen en voor deze als operatie-
bagis te dienen, zich, wanneer het daarbij uitgegaan is
van de onderstelling, dat die hulptroepen langs de Schelde,
over ons neutraal gebied zouden moeten komen, in een
labyrinth heeft begeven, waaruit het bezwaarlijk anders
kan komen, dan — mocht heteen oorlogshaven verlangen
te bezitten — die elders, bijv. te Ostende of bij Zeebrugge
in te richten.
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Onder de menigte artikelen, welke daarover in den
vreemde zijn verschenen, verdient in het bijzonder een
in de maand Mei als brochure, onder den titel L' Escaut,
le droit international ef les traitds, uitgekomen rapport
van de Heeren Bricopk en DucArNE, advocaten bij het
Hof van Appél te Brussel, aan de Conférence du jewne
barreaw aldaar, de aandacht. Dat rapport onderscheidt
zich door eene bezadigde, waardige en onpartijdige
beschouwing van deze niet alledaagsche quaestie.

Terecht heeft Professor De Lovrer daaromtrent in de
Niewwe Couwrant van den 197 Mei j.l. een waardeerend
oordeel uifgesproken.

De Heeren Briconi en DucArse erkennen, dat Belgié
niet, zooals ook de THoogleeraar in het internationaal
recht te Brussel, Niss en de advocaat Securs, afgevaar-
digde voor Antwerpen, beweerden en door mij was
bestreden, mede-souyvereinsrechten op het Nederlandseh
gedeelte der Schelde van Bath tot in zee, kan doen
gelden. ‘

Zijj zijn mede tot de erkenning gekomen, dat Nederland
op zijn Schelde-territoir geen belligerente vloot mag laten
doorgaan naar Antwerpen, maar . . . .naar het mij voor-
komt een uitweg willende zoeken uit den doolliof, waarin
Belgié door zijn m. i. eenigszins onvoorzichtig handelen ten
aanzien van Antwerpen is gekomen, om het toch maar als
mogelijk te stellen, dat Nederland eene oorlogsvloot van
een der de onzijdigheid van Belgié¢ bij het tractaat van
1839 gegarandeerd hebbende Mogendheden, over zijn
Schelde-gebied zou kunnen doorlaten, indien die vloot
tot hulp van Belgié naar Antwerpen zou willen opstoomen,
zijn zij tol eene redeneering gekomen, met zulke subtiele
onderscheidingen en schakeeringen, dat de Schelde-
quaestie m. i. dreigt te worden eene internationale
rechtspuzzle.
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De kundige schrijver van het Stellip Vollenrecht,
Professor Dr Lourer, heeft erin het vermelde couranten-
artikel beschouwingen aan gewijd.

De redeneering van de Belgische advoeaten komt in
't kort hierop neer: Als Belgié eenvoudig zijne neutrali-
teit verdedigt, kan het niet als oorlogvoerende worden
beschouwd, want, om dat te worden moet er eene
oorlogsverklaring zijn (blz. 61). Kene garandeerende
mogendheid het ter hulp komende, wordt dus door
dat feit geen oorlogveerende. Derhalve kan Nederland
zonder zijne onzijdigheid te schenden zoodanige hulp-
vloot op de Schelde toelaten. 7

Daar de beschouwingen daaromtrent door den Hoog-
leeraar D LouTeEr openbaar gemaakt ernstige overweging
verdienen, meen ik, om niet in herhaling te vervallen,
het best te doen woordelijk uit zijn belangrijk stuk over
te nemen, hetgeen hij erover heeft geschreven :

,Pegen het eind van het betoog” — zoo schrijft
hii — ,komt onverwacht de verrassende wendin
t b

welke aan het rapport zijn voornaamste beteekenis
geeft (blz. 59). Wat van oorlog geldt, geldt niet van
een verdediging der neutraliteit. Hen neutrale Staat,
die hetzij vrijwillig, zooals Nederland, hetzij daartoe
krachtens internationaal verdrag verplicht, zooals
Belgid, zijn neutraliteit desnoods gewapenderhand ver-
dedigt, wordt daardoor niet belligerent; derhalve ook
niet de Staat, die krachtens een garantieverdrag den
neutralen Staat daarbij de behulpzame hand biedt.
Nederland schendt dus wiet de plichten der neutrali-
teit door den garant toe te staan Belgié’s neutraliteit
te handhaven. Veeleer is het daartoe, zoo niet con-
tractueel, althans zedelijk verplicht.

,Deze slotsom, welke men bij de lezing van het
voorafgaande moeilijk kon verwachten, biedt een op-
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lossing die, indien zij juist is, de tegenstrijdige be-
langen der naburige en bevriende Staten inderdaad
zou verzoenen. Alles hangt derhalve van haar juist-
heid af. Indien Belgié zich slipt houdt aan de ver-
dragen, die den grondslag vormen zijner onafhanke-
lijkheid en zich mitsdien bepaalt tot de handhaving
zijner neutralifeit; — dndien ook de garandeerende
mogendheid zich uitsluitend vergenoegt met de onder-
steuning dezer alfwerende, zeégge conservalieve maat-
regelen en zich niet laat verleiden tot een oorlogs-
verklaring noch tot oorlogsoperatién tegen den aan-
rander der Belgische neutraliteit; — ddn geeft de
Vredesconferentie van 1907 aan de bewering krach-
tigen steun. In art. 10 van Conventie V ,concernant
les droits et les devoirs des puissances et des per-
sonnes netlres en cas de guerre sur terre” staat
duidelijk, dat zelfs het gewapenderhand afweren eener
aanranding der neutraliteit niet als een vijandelijke
daad mag worden beschouwd; in eenigszins andere
woorden wordt hetzelfde voorschrift herhaald in art. 26
der Conventie XIII ,concernant les dreits et devoirs
des puissances neutres en cas de guerre maritime”,
Beide artikelen waren het gevolg van amendementen :
het eerste van den Nederlandschen afgevaardigde Dux
3k Poortucann, het tweede van den Russischen
gedelegeerde Tscaarykow. Zij werden zonder verzet
aangenomen en door velen overbodig geacht. Dit wettigt
het vermoeden, dat men er zulke gewichtige gevolgen
niet aan verbond als de Belgische schrijvers er thans
uit afleiden.

ypIntugschen iy ook zonder uitdrukkelijken tekst de
stelling aannemelijk, dat de feitelijke verdediging van
het recht om onzijdig te blijven niet kan worden
opgevat als deelneming aan den oorlog. Veeleer zou
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dit een innerlijke tegenstrijdigheid zijn, welke beslist
moet worden verworpen en door de aangehaalde
artikelen als zoodanig wordt erkend.

_Daarom verdient ook de gevolgtrekking omfrent
de door den garant verleende hulp, ofschoon niet
berustend op uitdrukkelijke bepalingen, de grootste
aandacht. Bijstand aan een bevrienden Staat in de
vervulling van plichten, welke niet uit zijn staat van
belligerent ontstaan, maar omgeleerd uit zijn rechs
en zijn wil om wnief aan den oorlog deel te nemen,
kan onmogelijk als ocorlogsdaad worden beschouwd
en onder het bereik wvan het oorlogsrecht worden
gebracht. Het zou desniettemin de moeite waard zijn
deze logische gevolgtrekking nadrukkelijk te formu-
leeren en bij collectief verdrag boven elken twuio] te
verheffen. Ziedaar een schoon en bereikbaar doel yoor
de derde Vredesconferentie’.

Uit dit stuk blijkt dat de stelling van de Belgische
Heeren door den Heer Dn Lourer niet onaannemelijk
wordt geacht, hoewel er ook bij hem twijfel bestaat
omtrent de juistheid van de door hen voorgestelde
oplogsing.

Waar bij zoodanig een terecht hoog aangeschreven
Hoogleeraar in het Volkenrecht twijfel heerscht, voegt
het mij slechts met groote bescheidenheid eene meening
uit te spreken. Maar de zaak is van te groot gewicht
om de gronden waarop deze berust achter te houden.
Anderen kununen ze toetsen. Wellicht dat dif, zoo niet
voor nu dan voor later zijn nut kan hebben.

Te ecoerder meen ik mijne bezwaren tegen de voorge-
stelde oplossing der quaestie te mogen openbaren, omdat
het toeval wil dat het art. 10 der bedoelde conventie
van 1907, welke volgens Professor Dr Louter krachtigen
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steunt zou geven aan de bewering der Belgische Heeren,
zooals terecht door hem is aangevoerd, juist op mijn
voorstel in de conventie opgenomen en dan ook door
mij in de Tweede Vredesconferentie verdedigd is geworden.
Ik meen dus de aanleiding en de strekking van dat
artikel te kunnen en te mogen toelichten.

Bij de behandeling van meergenoemde conventie is
door mij voorgesteld geworden daarin op te nemen de
bepaling :

,Si un Etat neutre, pour remplir ses deyoirs imposés

,par la neutralité, est obligé de recourir aux armes,

,ce fait ne lui sera pas imputé comme un acte
,hostile” (1).
Hoe ben ik daartoe gekomen ?

In 1870, toen bij het uitbreken van den oorlog tusschen
Frankrijk en Duitschland, het Nederlandsche leger ge-
mobiliseerd, gedeeltelijk aan de grenzen stond om onze
onzijdigheid te beschermen, was ik, als kapitein van den
Generalen Staf aan het hoofdkwartier van Z. K. H, den
Prins van Oranje, Opperbevelhebber van het leger te
velde, als Chef der Afdeeling Kanselarij, o.a. belast met
al wat tot het oorlogs- en neutraliteitsrecht — dat toen
nog bij de officieren totaal onbekend en nog door niemand
onderwezen was — betrekking had.

Levendig stond mij toen het gevaar voor oogen dat
ons land kon bedreigen, indien een der machtige oorlog-
voerende mogendheden het, door de omstandigheden, in
haar belang zou achten ons land in den oorlog te be-
trekken, en dat zou doen door bijv. een grensconflict uit
te lokken, hetgeen zoo lichtelijk kan geschieden, wan-
neer gewapende afdeelingen van zoo'n oorlogvoerenden

(1) Actes et documents, II1, blz, 189.
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Staat dicht staan en patrouilleeren nabij onze troepen,
welke de grens bewaken.

Dat bleef mij zoodanig bezwaren, dat toen ruim een
jaar later, in het voorjaar van 1872, mijn werk over
Het Oorlogsrecht, dat sedert in verschillende uitgaven als
leerboek in dat recht voor de officieren van ons leger
is ingevoerd, werd uitgegeven, in § 260 als stelling werd
geschreven :

yHet overschrijden der grenzen door enkele gewapen-
den van eene oorlogspartij, individueel of als troep ver-
eenigd, is — ofschoon daadwerkelijke schending van
onzijdig grondgebied — niet altijd een casus belli.

»Gematigdheid bij hunne terugwijzing is plicht, alvorens
de schending van het gebied door de wapens worde
gekeerd”,

Op blz. 280 werd die stelling nader toegelicht. Daar
leest men’o. a.: ,Wordt de grens door patrouilles van
eene oorlogspartij of door enkele gewapenden overschreden,
dan is het mogelijk dat dit zonder voordacht geschiedt,
uit onwetendheid of verdwaald raken. De observatie-
troepen van den onzijdigen Staat behooren dus niet
aanstonds van het denkbeeld uit te gaan, dat schending
opzettelijk plaats hebbe. Overijling, zucht naar krijgs-
roem, opgewekte hartstocht, antipathie enz. mogen nimmer
het algemeen welzijn in de waagschaal stellen.

sHen officier behoort — liefst met witte vlag en
hoornblazer — den troep te gemoet te gaan, in beleefde

termen te waarschuwen, dat hij zich op neutraal gebied
bevindt, te verzoeken onverwijld terug te keeren en, hij
weigering, te wijzen op de ernstige gevolgen eener
schending van neutraal gebied. Eerst wanneer op dit
alles geen acht wordt geslagen, moet tot het door de
wapenen keeren der schending worden overgegaan.

»len rapport van het voorval behoort onverwijld aan
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de regeering te worden gemaakt, zoo mogelijk geconstateerd
door een burgerlijk regeeringsbeambte als getuige.

nZulk een op zich zelf staand feit heeft — ook wanneer
de schending door de wapens is gekeerd — nog niet
onvermijdelijk den oorlog ten gevolge”.

Toen ik in 1907 de eer had als gevolmachtigd gedele-
geerde van Nederland aan de samenstelling van eene
conventie tot het vaststellen van eenige der voornaamste
rechten en plichten van onzijdige Staten te kunnen
medewerken achtte ik het van mijn plicht er voor te
zorgen, dat het gevaar hetwelk ons land wellicht te dier
zake zou kunnen bedreigen, zooveel mogelijk werd
afgewend, door elken twijfel op te heffen en te doen
vaststellen, dat het gebruik maken der wapens bij het
gedwongen moeten tegengaan eener schending wvan
onzijdigheid den omzijdige niet als een oorlogsdaad zou
worden aangerekend (Imputé).

Hefi werd toen door de Nederlandsche Delegatie voor-
gesteld.

In den loop der behandeling is de tekst echter anders
geworden en luidt Art. 10 der conventie thans:

,Ne peut étre considéré comme un acte d’hostilité
ole fait par un Etat neufre, de repousser méme par
Jla force, les atteintes 4 sa neutralité”.

De bedoeling van de wijziging is niet geweest om in
den geest, in de strekking van mijn voorstel verandering
te brengen, maar alleen in de redactie.

Do rapporteur, de Zwitsersche afgevaardigde Borgr,
verklaarde er van (1):

,Cet article reproduit, avec une modification de rédac-
tion, un amendement proposé par la Délégation des
Pays-Bas (vol. III. Deux. Comm. Annexe 28) et justifié

(1) Actes et documents, 1, blz. 145,
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en ces termes par S. Exe. le Général Dey Buer
POORTUGAEL :

o1l est déja assez malbeureux, pour un Etat neutre,
de se trouver dans l'obligation de recourir aux armes
pour faire respecter ses droits et surtout pour remplir
ses devoirs, sans que lenr accomplissement lui soitimputé
comme un acte d’hostilité. Un Etat neutre ne se résoudra
jamais 4 cette nécessité sans qu’il 8"y trouve absolument
forcé par les belligérants. On ne peut done pas lui
imputer un acte hostile dont la responsabilité ne lui
incombe pas”.

De rapporteur vervolgde: ,Au sein de la Commission,
I'observation a été faite que la proposition neerlandaise
paraissait superflue. Il est clair, a ditS. Exc. M. Van
den Heuvel (1), que, si un Etat neutre a des droits
et des devoirs & remplir, il doit avoir les moyens de
g'en acquitter. Si done il emploie ces moyens, nul
ne peut lui en faire un grief”.

yD'autre part, M. le Colonel Borel a revendiqué
en faveur de I'Etat dont la neutralité est violée le
droit de considérer cette violation comme équivalant
4 un casus belli et d’en tirer telles conséquenses qu'il
jugera convenables.

,Sans méconnaitre la justesse de ces observations,
la Commission & constaté que la proposition neerlandaise
avait sa raison d’étre dans le cas ou I'Efat neutre
préférerait se borner & repousser I'atteinte 4 sa neutralité
et & faire valoir, au surplug, ses griefs par la voie
diplomatique. En pareil cas, il n’est pas inutile de
dire expressément — ce que fait I'article 10 — que
I'emploi de la force par I'Etat neutre, dans le seul
but de repousser l'atteinte portée & sa neutralité, ne

(1) Oud Minister van Justitie in Belgié,
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peut pas étre invoqué comme un cassus belli par 1'Etat
qui I'a mis danslanéeessité de recourira cette extrémité”.

Wanneer uit de Fransch sprekende volken een rappor-
teur, in de wetenschap doorkneed, een eenvoudige
redactie-wijziging aangeeft van een in die taal gesteld
artikel, dan heeft men zich daarbij neer te leggen, vooral
wanneer de zask zoo vanzelf sprekend wordt beschouwd
dat de bepaling zelfs overbodig ig geacht. Opmerkelijk
is, dat die overbodigheid werd bepleit door twee Belgische
gedelegeerden, n.m. behalve door den Heer VAN DEN
Hevver nog dcor den Minister van Staat den Heer
Boeryanst, terwijl het nu juist de Belgen zijn, die er
zich als aan een reddingsplank aan vastklampen.

De redactie Bormr geeft m.i. echter niet zuiver de
juridische gedachte weer, welke in mijn voorstel was
neergelegd. Zij gaat verder dan door mij is bedoeld.
Door mij is het feit — het gebruik maken van de
wapenen tegen den indringer — het bloote feit gelaten,
zonder qualificatie, zonder apréciatie er van, zonder er
eigenschappen aan foe te kennen of er aan te ontleenen.
Het is slechts als uitgangspunt aangenomen om daarop
de stelling te bouwen en te besluiten tot vrijwaring van
den neutralen Staat voor de gevolgen.

De redactic Borer neemt daarventegen datzelfde feit
niet aan als uitgangs- maar als middenpunt van be-
schouwing. Waar door mij nooit iets anders is gezegd
dan, dat het niet als eene oorlogshandeling den onzijdigen
Staat kan worden toegerekend (imputé) zegt zij, dat het
foit zolf niet als eene oorlogshandeling kan worden
beschouwd, waarvan is gemaakt; dat het niet eene oorlogs-
daad 4s. Naar mijne bescheiden meening is dat minder
juist en is dat onjuiste de troebele bron, waaruit de
Belgische juristen hunne nog onjuister gevolgtrekkingen
hebben geput.
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Het gebruik van wapengeweld is feitelijk een oorlogs-
daad. Ik kan een strijd met de wapens, door legers of
vloten van Staten gevoerd, het elkander doodschieten
met geweer- of kanonkogels, of het elkander met sabel
en bajonet te lijf te gaan, nu eenmaal niet een yriend-
schapsbetuiging, eene vredelievende handeling noemen.
Dat feit, die handeling, die strijd is en blijft m.i. in
werkelijkheid, in zijn aard en wezen een ,acte d’hostilité”,
welke in het bereik van het oorlogsrecht valt. Ware zij
dat niet, dan zou het met opzet verwouden of dooden
van den medemensch strafrechtelijk vervolghaar moeten
worden gesteld, hetgeen buitengesloten is.

Geheel iets anders is echter of voor dat feit de onzijdige
Staat verantwoordelijk moet worden gesteld, of men het
hem kan toereckenen, m.a.w. of men uit het feit mag
concludeeren tot eene vijandige gezindheid van den
onzijdige. Het gaat niet aan, dat de betrokken belligerent
uit dat in zoo'n geval met de wapensafweren zal kunnen
beweren: ,In een eenvoudig grensincident zijt gij met
zulk een geweld tegen ons opgetreden, dat daaruit uwe
vijandelijke gezindheid jegens ons blijkt en wij U dus
als onzen vijand moeten beschouwen” ; of in een ander
geval zou kunnen beweren: ,zonder dat wij tegen U
eenig kwaad in den zin hadden of aan uwe onderdanen
eenig nadeel hebben berokkend, hebt gij ons aangevallen
op onzen weg, dien wij tot ons leedwezen verplicht
waren door uw territoir te memen om redenen van
zelfbehoud, om den vijand, die ons bedreigde, te kunnen
bereiken. Gij hebt daarmede onzen vijand geholpen,
zoodat wij U als zijn bondgenoot moeten aanmerken’,

Alleen dat heb ik willen vermijden.

Het komt mij dus voor dat de stelling van Art. 10
der conventie, door de veranderde redactie niet in allen
deele juist is gebleven en dat zij in zich zelve eene
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tegenstrijdigheid bevat. Wel doet die aan de oorspronkelijke
bedoeling geen afbreuk, maar het eenigszins bedenkelijke
ervan komt in het vyolle licht, nu dat minder juiste,
m. i, valsche element als praemisse wordt aangegrepen
en dienst moet doen om daarop eene nieuwe stelling
met zeer vér-strekkende gevolgen te gronden.

Is, wordt toch gezegd, die wapenstrijd tot handhaving
der onzijdigheid, dus om buiten den oorlog te blijven,
niet een oorlogsdaad, dan is de onzijdige met den
schendenden belligerent niet in oorlog en wordt, als
gevolg daarvan ook eene derde, eene garandeerende
Mogendheid, die den onzijdige met haar vloot of leger-
macht ter hulp komt en zich bepaalt tot het helpen
handhaven der onzijdigheid, niet in oorlogstoestand
geplaatst.

Is de praemisse naar mijne bescheiden meening reeds
niet juist, de gevolgtrekking is dat op haar zelve ook
niet.

Op welken grond wordt de gewelddaad, het afweren
van den belligerent door den onzijdigen Staat dezen
niet aangerekend? Is het niet omdat die Staat met dat
afweren, met het onschendbaar, het zuiver houden van
zijn territoir, met het terugwijzen van den indringer,
dien hij op zijn gebied niet hebben wil en krachtens
zijne neutraliteitsplichten zelfs niet gedoogen mag, niets
anders doet dan wat het natuurrecht hem toestaat te
verrichten, wat zijn recht op zelfbehoud hem als plicht
voorschrijft ? En het recht op zelfbehoud is, — zoo als
Professor Di Lourer in zijn uitnemend werk over het
Stellig Volkenrecht (dl. I, blz. 240) zoo treffend heeft
geschreven: ,de rechtsgrond van den Staat zelf, te
s2elijkertijd zijn eerste recht en hoogste plicht”.

Geheel anders staat de daad van de garandeerende
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Mogendlheid er voor, die den onzijdigen Staat ter hulp

zou komen. Het natuurrecht dekt haar gewapend optreden
niet. Haar eigen veiligheid lijdt geen gevaar door zich
buiten den strijd te houden ; integendeel die kan door
zich er in te mengen in gevaar worden gebracht.

Wanneer men aanvoert, dat die inmenging geschiedt
tot uitvoering van eene verplichting, welke bij een
garantietractaat is aangegaan, dan antwoord ik, dat dit
eigen wil, zuivere eigen verkiezing en eigen belang is
geweest, die er toe geleid hebben zulk eene garantie op
zich te nemen en zich daartoe econtractueel te verbinden,
maar dat dit in de rechtsverhouding tegenover den
belligerent geen verandering brengt en ook geen vrijbrief
geeft om, naar eigen believen anderer neutraal gebied
gewapend door te trekken en daarbij de kans te loopen,
de mogelijkheid te doen ontstaan om op dat onzijdig
gebied in gewapend conflict te komen en een fellen
strijd aan te binden met den belligerent, hetgeen dan —
altijd volgens de genoemde Belgische rechtsgeleerden —
toch geen oorlog zou zijn.

Het komt mij bovendien voor, dat men goed zal doen
die garantieplicht miet al te hoog aan te slaan. Juist
onder de garandeerende Mogendheden bevinden zich de
eenige, die men het voornemen redelijkerwijze kan toe-
gchrijven wellicht te eeniger tijd de onzijdigheid van
Belgié mniet te zullen eerbiedigen, n.m. Frankrijk en
Duitsehland (Pruisen in 1839), terwijl Rusland en
Oostenrijk, die bij het Londensche tractaat van -1839 die
onzijdigheid mede hebben gewaarborgd, er hoogst waar-
schijnlijk niet aan zullen denken met hunne gewapende
macht die garantieplicht uit te voeren. Deze zal derhalye
in de praktijk niet verder reiken dan de belangen van
een derden Staat medebrengen dien te doen gelden.
Hoe verwoeden strijd er ook zou kunnen ontbranden,
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zoolang die zich bepaalt tot hulp aan den onzijdigen
Staat zou het toch, volgens de schrijvers van het rapport,
geen oorlog zijn en de vechtende gezant geen oorlog-
voerende, ,ear — zeggen de Heeren — ,pour le devenir,
il faudrait une déclaration de guerre” (blz. 61).

Dat is iets nienws.

Natuurlijk is mij de conventie, welke in de Tweede
Vredesconferentie van 1907 is aangenomen betreffende
het openen der vijandelijkheden bekend. Ik weet dat
in Art. 1 is bepaald dat de contracteerende Mogendheden
erkennen dat vijandelijkheden tusschen hen niet moeten
beginnen zonder voorafgaande waarschuwing, hetzij in
den vorm van eene gemotiveerde oorlogsverklaring, hetzij
in dien van een ultimatum met voorwaardelijke oorlogs-
verklaring.

Ik weet ook, dat in Art. 2 van die conventie is bepaald
dat de oorlogstoestand zonder uitstel aan de onzijdige
Mogendheden moet worden aangekondigd en ten hunnen
aanzien geen effect zal uitoefenen, dan nadat deze er
eene notificatie van zullen hebben ontvangen.

Maar ik weet niet dat ergens is bepaald, dat, door-
govoerde strijd, dus vijandelijkheid, begonnen zonder
oorlogsverklaring, geen oorlog s.

Met andere woorden : ik ontken dat tot het essentieel
karakter, tot het wezen van oorlog eene oorlogsverklaring
behoort, dat oorlog zonder deze geen oorlog zou zijn;
dat het dus genoegzaam zou kunnen wezen zulk eene
verklaring eenvoudig achlerwege te laten, om alles te
kunnen doen wat een gewoon mensch tot nu toe
ongetwijfeld oorlogshandelingen of -bedrijven zou hebben
genoemd en er altijd uitsluitend voor is gehouden, en
toch leukweg te kunnen volhouden, dat het geen oorlog 8.

Het kan aan mij liggen, maar ik vind die redencering
een sophisme,
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Dat de verschillende gecontracteerd hebbende Staten
zich verbonden hebben om een oorlog niet te beginnen
zonder eene oorlogsverklaring, brengt aan het wezen,
aan het rechtsbegrip van oorlog niets af of toe. Die
verklaring is eene zaak op zich zelf. Ik geloof zeker
dat geen der mogendheden, die de conventie hebben
geteekend, het er in bepaalde niet zal opvolgen, maar het
blijft toch altijd eene mogelijkheid, en alg die plaats moeht
hebben zou dus het niet-opvolgen van eene conventie aan
feitelijke oorlogshandelingen een ander rechtsbegrip en
andere rechtsgevolgen doen toekennen, niet alleen tegen-
over derden, neutrale Staten, wat, ten aanzien van de ge-
volgen rationeel is, omdat die, buiten het conflict staande,
zonder kennisgeving van de feiten niets zonden weten,
maar ook tegenover de Staten die zelf de handelingen
plegen, wat m. i. eene absurditeit zou zijn,

Het karakter van oorlog, dat aan de feitelijke geweld-
daden tusschen Staten is verbonden, wordt, naar mijne
meening, niet weggenomen door het achterwege laten
van eene formaliteit, de notificatie.

Het is blijkbaar noodig geworden ons nog eens het
rechtshegrip van oorlog duidelijk voor den geest te
brengen, aan te wijzen wat de schrijvers over het Volken-
recht er door verstaan. De meesten geven er geen
definitie van; zij achten die vermoedelijk nief noodig.

Bruxtscrrr zegt § 510: ,Krieg ist bewaffnete Selbst-

ohtilfe einer Statlichen Macht im Widerstreit mit
yeiner andern Statlichen Macht”.

WeatoN noemt oorlog blz. 278: ,une contestation

,soutenue par la force entre des Etats indépendants”.

Arrmonst Riviur geeft in zijn Lehrbuch des Volkerrecht

§ 860 van oorlog de volgende bepaling: ,Der Krieg ist
der mit Waffengeweld gefiihrte Kampf unter Staaten,
Er ist die gewaltigste Selbsthiilfe behufs Erreichung
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eines Staatszweckes, das duszerste Zwangsmittel, wozu
gegriffen werden musz, wenn die bis jetzt besprochenen
Mittel sich als unwerksam oder unanwendbar
erweisen. Der sich widersetzende Wille des gegnerischen
Staates musz durch den Krieg gebeugt, tiberwunden
werden. Der Begriff des Krieges setzt Gewaltthaten
von beiden Seiten voraus; blosz einseitige Gewalt ist
kein Krieg sondern ein vélkerrechtliches Vorgehen,
wenn est nicht eines der eben behandelten Zwang-
mittel ist.

Uit deze bepalingen blijkt, dat de onzijdige Staat, die
zijn wil, n.m. het houden van den belligerent buiten
zijn landpalen, met wapengeweld den indringer oplegt,
die zich zelf met de wapenen helpt, zijn contest met de
wapenen ondersteunt, feitelijk, zij het tegen wil en dank,
in oorlogstoestand is geraakt. In het zelfde geval verkeert
een derde Mogendheid, die met de wapenen den neutralen
Staat in diens verzet steunt.

Noch natuurrecht, noch eenig grondrecht, noch over-
macht kan door deze worden aangevoerd.

Dit zijn de gronden waarop ik vermeen dat de slotsom
waartoe de Heeren Bricone en DUucARNE zijn gekomen, n.m.
dat Nederland de plichten der neutraliteit niet zou schenden,
door den garant toe te staan door zijn Schelde-gebied
Belgié’s neutraliteit te helpen handhaven, niet juist is.

Keeren wij thans tot het stuk van Professor Dr Lovrer
terug.

De geachte hoogleeraar stelde voor zijne hiervoor
medegedeelde conclusie twee voorwaarden, twee indiens.

De eerste luidt: ,Indien Belgié zich stipt houdt aan
de verdragen, die den grondslag vormen zijner onafhan-

Themis, LXXIIe dl. (1011) 4e st. g%




522

kelijlkheid en zich mitsdien bepaalt tot de handhaving
zijner neutraliteit”.

Het stipt houden aan die verdragen sluit in zich —
zooals ik in mijne brochures omstandig heb aangetoond —
dat Antwerpen blijve: wniguement un port de commerce.

Zoodra het, door het aanwezig zijn van eigen of van
vreemde oorlogsschepen in oorlogstijd en een geretrancheerd
kamp ,destiné” — zooals de Belgische minister van
oorlog den 25%¢" October 1905 in de Belgische Kamer
van Volksvertegenwoordiging erkende — i offrir 4 une
,puissance étrangére une base d’opérations sérieuse pouvant
Jui servir, comme & la Belgique elle-méme” tevens eene
oorlogshaven wordt, handelt het in strijd met de tractaten
van Parijs van 1814, van Weenen van 1815 en van
Londen van 1839,

Wat overigens het handhaven zijner neutraliteit betreft
is er geen enkele reden: om het minstin twijfel te trekken
dat het alles zal aanwenden om dif naar vermogen fte
doen.

De tweede voorwaarde luidl: ,Indien ook de garan-
deerende mogendheid zich uitsluitend vergenoegt met de
ondersteuning dezer afwerende, zegge conservatoire maat-
regelen en zich niet laat verleiden tot een oorlogs-
verklaring, noch tot oorlogsoperatién fegen den aanrander
der Belgische neutraliteit”,

De quaestie der oorlogsverklaring is reeds door mij
behandeld, maar wat te zeggen omtrent het zich niet
laten verleiden fot oorlogsoperatién ?

Het vorige jaar schreef ik in den Tijdspiegel: ,Men
zal zich toch wel niet voorstellen dat eene Mogendheid,
die om eene geschonden neutraliteit te helpen handhaven,
oorlogsschepen naar de Schelde zendt, dat zou doen om
met die schepen naar mosselen of aliekruken te laten
visschen of naar de oesterbanken en putten van Ierseke
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te laten zien, zeker ook niet voor eenig ander yredesdoel,
Als zij ze zendt, dan geschiedt dat om het zwaard
van Brennus in de weegschaal te leggen, den indringer
uit Belgié terug te dringen en om met de geweldmiddelen,
welke die schepen aanbrengen en met zich voeren, te
strijden tegen de oorlogspartij, welke ongeacht hare
vertoogen daartegen ingebracht, de neutraliteit van
Belgié zou schenden, in het kort, om vijandig op te
treden tegen eene Mogendheid, waarmede Nederland zich
in vredestoestand bevindt”,

Ik kan mij niet voorstellen dat eene vreemde oorlogs-
vloot daar anders dan tot oorlogsdoeleinden zou komen,
maar voor een oogenblik aannemende dat het wel
mogelijk ware, dan leert de ondervinding hoe bitter
weinig er soms noodig is om het, wanneer aanzienlijke
strijdkrachten van weerszijden nabij elkander staan, tot
oorlogshandelingen te geraken.

Bovendien waar zijn de grenzen en wie stelt die tusschen
»het ondersteunen van afwerende geweldmaatregelen” en
oorlogsoperatién ? Die grenzen zijn niet aan te wijzen,
omdat taktisch en strategisch vaststaat dat meesttijds de
beste wijze van verdedigen aanvallen is, niet passief
blijven maar actief optreden. Hoe en door wien zal dan
worden uitgemaakt en beslist of en wanneer de strijd al
dan niet van het een in het ander is overgegaan ?

Waarlijk, bij een wapenstrijd, waar ruw geweld heerscht
en ook onvermijdelijk is, waar het om leven en dood gaat,
waar van elk gunstig oogenblik bliksemsnel partij moet
worden getrokken om den tegenstander ten onder te
brengen, kan men geen fijne juridische onderscheidingen
in het oog houden en kan geen tijd of gelegenheid
gelaten worden voor minitieuse overwegingen. Beler,
praktischer is zulke ingewikkelde toestanden niet in het
leven te roepen, het zoover niet te laten komen.
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Want wat zou voor Nederland het gevolg zijn indien
de operatién, aanvankelijk aangekondigd en wellicht ook
gemeend, als slechts te zijn ,ondersteuning der conservatoire
maatregelen” spoedig zouden blijken, wat m.i. te ver-
wachten is, zuivere, onvervalschte oorlogsoperatién te
zijn geworden ? .

Dan zou Nederland aan de tegenpartij van den
schendenden belligerent, nu zelf belligerent geworden,
de gelegenheid hebhen geboden om van zijn onzijdig
gebied partij te trekken om den anderen te gaan bestrijden.
Het zou dus zelf hoogstwaarschijnlijk daardoor in oorlog
geraken.

In het belang van ons land, in het belang van Belgié,
ja, in het belang van allen is het ingewikkelde en
verwarde toestanden; die tot ernstige conflicten kunnen
leiden, te doen vermijden en daarom in het Volkenrecht
geen puzzle’s toe te laten.

Het is om Belgié te kunnen helpen ook volstrekt
niet noodig. Dat kan op de meest eenvoudige wijze,
langs den kortsten weg geschieden, zonder dat het noodig
is ong te mengen in een strijd, die ons niet aangaat,
zonder ons in het gedrang te brengen.

Wanneer een Duitsch leger over Belgisch territoir naar
het Noorden van Frankrijk, of een Fransch leger over
dat territoir maar Duitschland zou trekken, liggen de
operatielijnen van die legers natuurlijk geheel in het
Zuiden van Belgié, niet in het Noordem, niet bij
Antwerpen

Het Belgische leger is in de eerste plaats aangewezen
om zoodanige schending te voorkomen of ie bestraffen,
maar wil een Engelsch leger, krachtens het garantie-
verdrag van 1839, Belgi¢é daarin steunen, dan ligt de
naaste weg voor de hand. Langs de geheele Belgische
vlakke kust zijn de gelegenheden totlanden uitmuntend.
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Men vindt ze daar te kust en te keur, of anders bij de
goede havens die Belgié daar ook heeft, die bij Brugge
(Zeebrugge) of die van Ostende. In het Schelde-impasse
naar Antwerpen heeft een vreemde oorlogsvloot volstrekt
niet noodig te komen.

Wanneer Professor D Lourer ten slotte schrijft, dat
het de moeite waard en voor een derde Vredesconferentie
een schoon en bereikbaar doel zou zijn nadrukkelijk te
formuleeren en bij collectief verdrag buiten twijfel te
doen verheffen dat bijstand aan een bevrienden Staat
in de vervulling van plichten welke niet uit zijn staat
van belligerent ontstaan, maar omgekeerd uit zijn recht
en zijn wil om nief aan den oorlog deel te nemen, niet
als een oorlogsdaad kan worden beschouwd en onder
het bereik van het oorlogsrecht kan worden gebracht,
dan moet ik, hulde brengende aan de nobele bedoeling,
helaas bekennen dat ik de illusie van dat bereikbare
niet kan deelen. Ik betwijfel het of de Mogendheden
tot het sluiten van zoodanig verdrag te vinden zullen
zijn. Als zi) — niet een incidenteel — maar een door-
gevoerd, belangrijk wapengeweld fegenover zich zien of
ondergaan, vragen zij om hun eigen gedrag er naar te
regelen, minder naar het hoe en waarom zij c. q. die
slag hebben ontvangen, dan naar het feit zelve, het
nuchtere feit, naar den strijd door den Staat gevoerd
met de wapenen. Die handelingen zijn en blijven, naar
mijne bescheiden meening, hoe men ze wenden en
draaien of gaarne anders noemen wil, oorlogshandelingen,
welke alleen niet worden aangerekend aan den onzijdigen
Staat, omdat die ze krachtens het natuurrecht, het recht
op zelfbehoud verricht, zoodat hem het verwijt niet kan
treffen: Tw l'as voulu, George Dandin !

Er zal, meen ik, geen voldoenden rechtsgrond kunnen
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worden gevonden om die vrijwaring uit te strekken tot
een anderen Staat, strijdveoerende in het omschreven
geval, dus niet uit zelfverdediging, maar krachtens
overeenkomst, uit politiek belang.

Ik herhaal, dat de door de genoemde Belgische advocaten

opgeworpen stelling m. i. niet juist is en geen oplossing

van de Schelde-quaestie geeft.
24 Juni 1911.

Dex BEEr PoOORTUGAEL.




De jongste phase der arbitrage- en
vrede-beweging.

,Le monde marche”. Zou ik te veel zeggen, wanneer
il beweer, dat deze drie woorden vooral ook op den
voortgang der pacifieke denkbeelden toepassing kunnen
vinden, daarbij in het bijzonder het oog hebbende op de
ontwikkeling van het beginsel van arbitrage en scheids-
gerecht ? Is het toch niet waar, dat vooral in de laatste
jaren de arbitrage letterlijk in de luchf zit? Zeker, het
begingel, dat geschillen tusschen de Staten langsscheids-
rechterlijken weg moeten beslist worden is zoo oud als
de wereld en men kon dan ook in den loop der tijden
een aantal gevallen aanwijzen, waarin arbitrage in de
plaats van strijd is getreden, maar het was aan het
laatste gedeelte der 19° eeuw en het begin der 20ste
voorbehouden om het arbitragedenkbeeld in een bepaald
stelsel te zien belichaamd.

De bekende, te vroeg overleden Dm MArrENs, de man,
die sinds 1874 Rusland op een aantal conferenties, waar
vragen van internationaal recht aan de orde waren, hecft
vertegenwoordigd, heeft in een zijner vele werken als volgt
de ontwikkeling der arbitragedenkbeelden geschetst. In
de eerste phase, zoo zeide hij, worden slechts juridische
vragen langs scheidsrechterlijken weg opgelost; in de
tweede, die begonnen is met de schepping van een
Permanent Hof in 1899, worden slechts juridische vragen
aan dat Hof opgedragen, maar worden ook soms niet-
Jjuridische, politieke twistpunten door arvbiters, al zij het
dan ook niet door het genoemd Hof, uit den weg ge-
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ruimd. In de derde phase eindelijk worden alle geschillen :
juridische en niet-juridische door het Permanent Hof te
‘s-Gravenhage beslist.

Het zou nu een punt van onderzoek kunnen uit-
maken, in welke phase wij ons thans beévinden en op
die vraag past, dunkt mij, het antwoord, dat — alhoewel
sommige tractaten ons mogelijk zouden doen denken dat
wij reeds in de laatste phase zijn — toch moeilijk kan
geloochend worden, dat we thans een eind ver zijn
gekomen in de tweede phase, ja, volgens sommigen ons
wellicht bevinden op de grens van de tweede en derde.

Dat toch ook een aantal niet-juridische, maar zuiver
politieke vraagpunten door arbitrage uit den weg zijn
geruimd, is het niet vooral in de weihige jaren der
208 eeuw, die er zijn verloopen, gebleken ?~Hij, die de
annalen van de rechtspraak van het in 1899 in het leven
geroepen Hof van Arbitrage naslaat, zal daarin toch de
beslissing van guaesties vinden, die, waren zij bijv. v6or
1870 voorgevallen, volgens menschelijke berekening een
oorlog hadden uitgelokt. Wie herinnert zich niet de
Casablanca-quaestie tusschen Duitschland en Frankrijk,
die der Noord-Atlantische visscherijen tusschen Engeland
en de Vereenigde Staten van Noord-Amerika?

De eerste was zeker een quaestie, die én aan Duitschers
én aan Franschen een question d’amour propre kon toe-
schijnen. Op 25 September 1908 trachtten vijf soldaten,
behoorende tot het Fransche vreemdelingenlegioen, ts
deserteeren en zich aan boord te begeven van een Duitsch
schip, hetwelk te Casablanca (Marokko) zeilree lag naar
Hamburg. De Kanselier van het Duitsche consulaat Jusr,
had het paspoort geteekend; hij had deze soldaten onder
bescherming genomen, waarbij hij gesteund werd door
een Marokkaansch soldaat van het Duitsche consulaat.
De deserteurs, waaronder twee Duitschers, werden door




de Fransche soldaten, niet dan met tegenwerking van
genoemden Jusr en den Marokkaanschen soldaat, die
beiden ook nog klappen opliepen, gearresteerd en onder
protest van den drogman van het Duitsche consulaat in
de gevangenis gezet.

Al dadelijk bleek, dat twee hoofdbeginselen van inter-
nationaal recht hier tegenover elkander stonden. Van
Duitsche zijde werd beweerd, dat krachtens de capitulaties
de Duitschers, — dus ook die tof het Fransch vreemden-
legioen behoorende —, steeds staan onder jurisdictie van
den Duitschen consul, terwijl van Fransche zijde daar-
tegenover werd gesteld, dat in een geoccupeerd land,
zooals het Noorden van Marokko toch kan geacht worden
te zijn, die militairen, welke tot het occupatiecorps van
een bepaalden Staat behooren, ook geacht moeten worden
te staan onder de uitsluitende jurisdictie van den Staat
waaraan zij zich als militair hebben verbonden en deze
uitsluitend bevoegd is om met de fucht in het occu-
patieleger strijdige handelingen tegen te gaan.

Aanvankelijk ontstond een zekere spanning tusschen
Duitschland en Frankrijk, doch weldra overwoog het
gezond verstand en sloten de twee Staten een arbitrage-
-overeenkomst op 24 November 1908. De arbitrale recht-
bank vereenigde zich te ’s-Gravenhage en bij uitspraak
van 22 Mei 1909 werden bevestigd eensdeels de consu-
laire privileges in een land van capitutaties, zooals Marokko,
anderdeels het jurisdictierecht van het expeditieleger op
alle personen tot dit leger behoorende, zelfs in de landen,
waar de capitulatiés gelden.

Dan werd zeer voorzichtig de feitelijke toedracht der
zaak overwogen en gezegd dat de secretaris van het
Duitsche consulaat te Casablanca een fout had begaan,
door te trachten op een Duitsche stoomboot deserteurs
van het Fransche vreemdenlegioen te doen inschepen en

34
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dat de Duitsche consul door het teekenen van het vrij-
geleide ook een nief-opzettelijke fout had gemaakt. Mede
hebben de Fransche autoriteiten een niet-opzettelijke fout
begaan door niet de feitelijke bescherming te erkennen,
uitgeoefend op de deserteurs nit naam van den Duitschen
consul.

Geen wonder dan ook, dat deze uitspraak goed ont-
vangen is. Om twee toongevende bladen te noemen, zij
herinnerd, dat o.a. de Temps (1) sprak van ,un arrél
parfaitement acceptable pour tous” en dat de Kolnische
Zeitung, de zaak in een hoofdartikel behandelende, tot de
conelusie kwam, dat hier noch overwinnaars noch over-
wonnenen waren.

Volkomen terecht kon dan ook een schrijver zeggen:
,L'affaire des déserteurs de Casablanca comptera dans
,Uhistoire de I'arbitrage. L’affaire de Casablanca apporte
,la démonstration éclatante par le fait que des litiges
yinternationaux, méme parmi ceux, qui semblent le plus
Sirritants, qui déchainent les passions les plus vives peuvent
,se résoudre par larbitrage & la satisfaction réciproque
,des Etats qui &'y trouvent impliqués”. (2)

De tweede zaak, waarop ik wees, is die der Noord-
Atlantische visscherijen. Thans daarover een enkel woord.
Zij vindt haar oorsprong in het tractaat van Versailles
van 1783 én betreft de interpretatie van artikel 1 van
het verdrag van 1818 tusschen Engeland en de Vereenigde
Staten van Noord-Amerika, bij welke conventie geregeld
is de bevoegdheid van de inwoners der Unie om op som-
mige Canadeesche en op de Newfoundlandsche kusten
te visschen.

Sinds laatstgenoemd jaar bestond daarover verschil

(1) NO. van 24 Mei 1909.

(2) V. G. GioEL Larbitrage de Casablanca in de Revue de droit
international public, 1910, nd. 4, bl. 4.
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van meening. Zonder op alle vragen hier integaan, welke
aan het scheidsgerecht zijn voorgelegd, herinner ik aan
twee der belangrijkste. Vooreerst dan heeft het scheids-
gerecht als zijn opinie uitgesproken, dat wel degelijk de
Engelsche autoriteiten het recht hebben om zonder toe-
stemming der Unie reglementen en regelingen te treffen,
wanneer die maar bona fide zijn en niet in strijd met het
tractaat van 1818. Hen ecommissie van deskundigen,
waarvan de Nederlander Dr. P. C. €. Hogx, wetenschap-
pelijk adviseur voor de visscherijen, president is, zal
beoordeelen in hoeverre de door Engeland resp. het
Dominion gemaakte reglementen in overeenstemming
met den geest dezer uitspraak zijn.

Een tweede belangrijke vraag, die ook is uitgemaakt,
betreft den afstand, van waar de drie zeemijlen op de kusten
en in de baaien, havens, kreeken moeten worden gere-
kend. In het algemeen is hier aangenomen dat in het
geval van baaien de drie zeemijlen gemeten moeten worden
van af een rechte lijn door de watermassa getrokken op
de plaats waar zij ophoudt den vorm en het karakter van een
baai te bezitten. Op alle andere plaatsen moeten de drie
zeemijlen langs de krommingen der kust worden getrokken.

Naast deze twee hoogst belangrijke arbitrale deecisies
kunnen nog genoemd worden als door het Haagsche
Hof beslist: de Savarkarquaestie tusschen Engeland en
Frankrijk, en de Orinoco-aangelegenheid tusschen Amerika
en Venezuela, bij welke laatste arbitrage de quaestie der
revisie van een eenmaal gevallen scheidsrechtelijke uit-
spraak is ter sprake gekomen. Ook behoort hier nog
genoemd te worden de beslissing over de zeegrens tus-
schen Zweden en Noorwegen, een quaestie die dagteekent
van het tusschen Zweden en Denemarken gesloten trac-

taat van Roskild in 1658, Deze laatste quaestie is wel
beslist in de lokalen van het Haagsche Hof van Arbitrage,
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maar niet door het Hof zelf, want vooreerst bestond de
commissie uit drie arbiters(1) en in de tweede plaats was
de super-arbiter Mr. J. A. Lorrp, oud-minister van
Justitie in Nederland geen lid van het Hof van Arbilrage
als niet behoorende tot de vier juristen, die voor den tijd
van zes jaren door de regeering zijn aangewezen en op
de bekende lijst gebracht zijn.

Voorts behoort hier gewezen fe worden op de in
den laatsten tijd gesloten arbitrage-tractaten. Ik beweer
niet, dat ze allen even interessant zijn, maar ze zijn altijd
een bewijs, dat de arbitrage vooruitgaat, zich ontwikkelt.
Ik noem er slechts eenigen. Vooreerst die tusschen Italié
en Noorwegen van 10 December 1910; tusschen Italid
en Rusland van 27 November 1910 ; tusschen Italié en
Belgié van 18 November 1910. Het laatste heeft dezelfde
eigenaardige karaktertrekken als het tractaat tusschen
ons land en Ttalié gesloten, waarover zoo straks,

Buiten Europa kan nog gewezen worden op overeen-
komsten tusschen Brazilié en Costa-Rica van 19 Juni
1909; tusschen Costa-Rica en Panama van 17 Maart 1910 en
tusschen de Vereenigde Staten van Noord-Amerika en
Salvador van 21 December 1910 (2).

Volledigheidshalve zij nog gewezen op de omstandigheid,

dat evenals vroeger — de Costa-Rica-Packet-quaestie, de
Lawavraag, enz — tusschen landen, die geen arbitrage-

tractaat hebben, over bepaalde zaken een compromis
is gesloten fen einde tot een scheidsrechtelijke beslissing
te geraken. Zoo bijv. over de vraag, die Frankrijk en
Mexico verdeeld hield, aan welken Staat het strategisch
belangrijke eilandje Clipperton behoort.

(1) Er bestond hier toch geen swmuniere rechtspraak. (Vgl. art. 86
v. h. tractaat van 1907.)

(2) Vgl. de nummers van de Rewue de droit infernational public
van 1910 en 1911,
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Wat de door ons land in het bijzonder gesloten arbi-
tragetractaten betreft, zij berinnerd aan de verlenging
der arbitrageovereenkomsten met Engeland en met
Frankrijk resp. van 1904 en van 1905 in 1909, aan het
gesloten arbifrage-tractaat met de Vereenigde Staten van
2 Mei 1908 en aan dat van 20 November 1909 met
Italié. Terwijl uit staatsrechtelijk oogpunt kan worden
herinnerd aan de zoozeer en mogelijk terecht bestreden
bepaling in de goedkeuringswet, waar de regeering zich
voorbehoudt om de in art. 2 der conventie bedoelde
overeenkomsten zonder goedkeuring van de Staten-Gene-
raal te sluiten (1), is het tractaat met Italié ook wvooral
uit volkenrechtelijk oogpunt van beteekenis.

Vooreerst vindt men in deze overeenkomst evenmin
als in die met Denemarken van 12 Februari 1904 de
uitzondering betreffende de eer en de levensbelangen
(de z.g. eerclausule), maar bovendien gaat die met Italia
nog verder in zoover zij ook geschillen omyat, die vdor
de sluiting daarvan zijn ontstaan. In de tweede plaats
is van belang, dat, wanneer (art. 3) geen compromis door
diplomatieke onderhandelingen tot stand komt, het wordt
vastgesteld door een commissie van vijf leden, aangewezen
op de wijze voorzien bij art. 24 resp. 45 der Haagsche
verdragen van 1899 en 1907 in verband met de bepalingen
van artt. 53 en 54 van het verdrag van 1907,

Verder is in het geval voorzien, dat een der partijen

(1) Deze wvraag is uitvoerig onder de oogen gezien in de Staten-
Generaal bij de behandeling van het tractaat van 1904 met Dene-
marken. Bij de schriftelijke én mondelinge behandeling van het in
den tekst genoemd tractaat met de Unie is door leden als Van Kan-
NEBEER en Dr Beavrorr uitdrukkelijk geconstateerd, dat de
bedoeling van het in avt. 59, laatste lid der Grondwet, voorkomend
voorbehoud, geen ander was, dan de reeds bestaande praktijk bij
uitleveringsverdragen te wettigen,
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onwillig is tot het benoemen der in art 3 bedoelde
arbitragecommissie, want dén zou geen compromis kunnen
tot stand komen. Art. 4 der overeenkomst schrijft dan
voor, dat een der partijen den Koning van Zweden kan
uitnoodigen één of meer scheidsrechters aan te wijzen.

Ten slotte is in deze overeenkomst een bepaling opge-
nomen, waardoor revisie der in eersten aanleg gewezen
vonnissen mogelijk is.

Wanneer men al — men vergeve mij deze uitdruk-
king — een tractaat met den naam: het neusje van den
zalm wil Dbetitelen, dan ware deze qualificatie mijns
inziens op de laatstgenoemde overeonkomst beter toe te
passen dan op die tusschen Nederland en Denemarken.

De laatste overeenkomst laat toch de mogelijkheid open,
dat andere Staten zich daarbij voegen zelfs zonder toe-
stemming der contracteerende partijen; wat niet is goed te
keuren. Zoo is toch de bepaling veel te algemeen en zou
in verschillende omstandigheden gevaarlijk kunnen
worden.

Ook zijn in de laatste jaren veel tractaten tot stand
gekomen met arbitrageclausule. Nederland bijvoorbeeld
heeft gesloten twee overeenkomsten met Zweden; deeene
over handel en scheepvaart (1), de andere over sirand-
vonderij (2) en een met Montenegro over handel en
scheepvaart.

Een belangrijke beweging is aan de overzijde van den
Oceaan gaande om een algemeen arbitrageverdrag met
Engeland tot stand te brengen.

De onderhandelingen zijn ook, blijkens hetgeen in 't
Engelsch parlement is verklaard, nog aan den gang, en
alle omstandigheden wijzen er op, dat het ook ditmaal

(1) Stbl. 1910 nos, 39 en 78 (oversenkomst van 15 Dec. 1908).

(2) Stbl. 1909 no, 13 (overeenkomst van 26 Februari 1908).

(3) Stbl. 1910 nos, 40 en 141 (overeenkomst van 8 December 1908).
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tot een resultaat zal komen. Ook ditmaal, zeg ik, omdat
gelijk men weet, in 1897 reeds een dergelijk tractaat is
gesloten, maar de goedkeuring er van door den Senaat
is achterwege gebleven. Het is van belang den inhoud
dezer conventie na te gaan en tevens de redenen, waarom
men toen niet tot een resultaat is gekomen.

Maar vooraf ga een korte historische herinnering om er
op te wijzen, dateen dergelijke arbitrage-overeenkomst, als
men thans tracht in het leven te roepen, altijd, sinds de vrij-
wording der Unie af, in de lijn heeft gelegen van de
Engelsch-Amerikaansche betrekkingen. Terecht zei in 1904
de Amerikaansche Staatssecretaris Fomrsrer, dat sinds deze
vrijwording steeds de tendenz heeft bestaan om een ocorlog
te vermijden, wat, gelijk men weet, slechts eenmaal, in
1812, niet gelukt is.

Reeds elf jaren na het tractaat van Versailles toen —
naar aanleiding van den in Buropa tusschen het revo-
lutionnaire Frankrijk en de andere Staten, waaronder
Engeland, uitgebroken strijd — er tevens moeilijkheden,
ten deele trouwens een gevolg van sommige onopgeloste
quaesties in 1783, tusschen Engeland en de Unie dreigden,
kwam in 1794 het beroemde Jay-treaty tot stand, waarbij
al de twistpunten, toenmaals tusschen Engeland en
Amerika bestaande, uit den weg geruimd werden.

Sinds dien tijd, tot het slot der 19¢ eeuw, zijn
alleen tusschen de beide Staten van het Angelsaksische
ras, twee en twintig arbitragetractaten gesloten : m.a.w.
de geschillen zijn altijd langs vredelievenden weg op-
gelost.

Ik herinner bijv. aan het feit, dat, toen in 1817 Kolonel
Jackson in Florida twee Engelschen liet ophangen, bijna
strijd tusschen de twee volken ontstaan is, doch deze
strijd door Engeland is voorkomen. Daarna trokken
grensquaesties tusschen Canada en de Unie de aandacht,
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tot tweemaal toe werden zij door arbitrage uit den weg
gernimd (1).

Toen — ik stip slechts aan — gedurende den secessieoorlog
zich in Engeland een zekere sympathie toonde ten opzichte
der Zuidelijke Staten deden zich verschillende incidenten
voor, die allen langs vredelievenden weg werden opgelost.
Tk behoef den kenners van het volkenrecht slechts de
namen te binnen te brengen van Trent, Spingbok en
Alabama. De met den laatsten naam verbandhoudende
quaestie laatste had bijna een krijg uitgelokt, doch Gr.Ap-
groNE’s vredelievendheid zegevierde ook hier. De groote
staatsman sloot met de Unie toen het bekende Washing-
tonsch tractaat, waarbij én de Alabama- én S. Juan-
quaestie (2)aan de uitspraak van arbiters werd onderworpen.

Het is dan ook meermalen gezegd, dat met de beroemde
Alabama-uitspraak een nieuwe phase in de geschiedenis
der arbitrage begint. Later heeft ook de Behringzee-quaestie
tot een Bngelsch-Amerikaansch arbitragetractaat geleid.

De opmerking zij hier gemaakt, dat, terwijl het voor
elken kenner van het volkenrecht luce clarius was, dat
in de Alabama-zaak Engeland ongelijk had, in de Behring-
zeequaestie Amerika in het ongelijk moest worden gesteld.

Twee jaren na deze decisie — dus in 1895 — bestond

(1) In een dezer guaesties was onze koning Willem 1 scheids-
rechter. De decisie werd niet nagekomen, omdat, zooals het heette,
de arbiter door het betwist gebied te verdeelen feitelijk buiten zijn
bevoegdheid gegaan was. Vgl. M. T. M. G. Asser, Materieel recht en
internationanl scheidsgerecht, overgedrukt nit de Verslagen en Mede-
deelingen der Kon. Academie van Wetenschappen, Afd. Letterk. en
Kunst, DL V, bl. 241, en de aanteckening van denzelfde bij het
geval, hehandeld in het boek van Lapraperie et Porrris, Les traités
darbitrage.

(2) S. Juan is een strategisch belangrijk eiland bij Vancouverseiland,
waarover tusschen Engeland en de Unie verschil bestond, en dat bij
arbilrage door den Duitschen Keizer aan de Unie is loegevoegd.
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er groote kans, dat een conflict tusschen Engeland en de
Unie zou ontstaan. Ik bedoel toen in CrevenAND’s Bood-
schap van 17 December Engeland a. h. w. werd gedwongen
in de Venezuelaansche grensquaestic arbitrage te aan-
vaarden (1). Eerst — begin 1896 — werd de verhou-
ding zeer gespannen, maar langzamerhand verminderde
de animositeit misschien ook, omdat Engelands invloedrijke
Minister CHAMBERLAIN op de uitbreiding van Engelands
gebied in Zuid-Afrika zon en, om daartoe te geraken, dus
een strijd met de Hollandsche republieken uit te lokken,
— het was altijd de vraag of dan niet internationale
moeilijkheden zouden dreigen — vriendschap met de
Unie een eerste vereischte was.

Te midden nu van de onderhandelingen over deze
grensquaestie zijn ook onderhandelingen van verder strek.
kende beteekenis begonnen, met het gevolg, dat op
10 Januari 1897 een algemeen arbitragetractaat, het
eerste algemeene in dien zin, dat het alle geschillen
omvat, tusschen beide Staten tot stand kwam.

Dit tractaat isnuin een aantal opzichten hoogst belang-
rijk, maar de omstandigheid, dat de tekst soms vaag en
in hooge mate onduidelijk was, kan misschien wel als
een der redenen beschouwd worden, waarom het ten slotte
door den Amerikaanschen Senaat niet is goedgekeurd.

Gaan we daarom dit tractaat eenigszins in het bijzonder
na; het is ook van belang met het oog op dat, hetwelk
dezer dagen tusschen beide Staten is gesloten.

Het verdeelt de quaesties, die gerezen zijn, in drieén.
Vooreerst behandeld het de zg. op geld waardeerbare
vorderingen (fr. tekst spreekt van: réclamations ou groupes
de réclamations pécuniaires) van lager bedrag dan £ 100.000.

(1) Het was hier de vraag waar de grens lag tusschen Engelsch
Guyana en Venezuela, een vraag, die zich reeds, toen dit deel van
Guyana Hollandsch was, in de 18e eeuw, had voorgedaan.

Themis, LXX1Ie dl. (1911) 4e st. B




De beslissing dezer vorderingen is opgedragen aan een
z.g. Hof, samengesteld als bij art. 3 bepaald is. Elk
der Staten benocemt een jurist van maam en deze twee
kiezen binnen twee maanden een derden; komen zij niet
tot overeenstemming dan zal de derde arbiter aange-
wezen worden door de leden van de Judicial Committee van
den Engelschen Privy Councilin overeenstemming met die
van het Amerikaansch Hooggerechtshof. Komen deze
beide lichamen niet tot overeenstemming, dan zal de
Koning van Zweden en Noorwegen den superarbiter
aanwijzen.

In de tweede plaats onderscheidt dit tractaat de op
geld waardeerbare vorderingen van meer dan £ 100.000,
en in het algemeen de twistgedingen, voortvloeiende uif
tractaten behalve die van territorialen aard. In eerste
instantie moeten die gebracht worden voor een Hof,
samengesteld zooals boven is aangegeven. Wordt de be-
slissing unaniem genomen, dat is ze definitief; zoo niet,
dan kan revisie worden ingesteld bij een Hof waar-
van art. 5 de samenstelling geeft. Dit zal namelijk
bestaan uit 5 juristen van naam, behalve natuurlijk
die, welke in eerste instantie hebben gezeten: elke partij
benoemt er twee: die vier benoemen een vijfde binnen
drie maanden. Komen ze niet tot overeenstemming dan
wijzen de beide colleges bovengenoemd en in laatste
instantie de Koning van Zweden en Noorwegen den super-
arbiter aan.

In de derde plaats de territoriale reclames in art. 6.
Deze zullen worden onderworpen aan een bijzondere
rechtsmacht, bestaande uit zes leden: 3 gekozen door den
President der Unie uit de leden van het Hooggerechishof
of van de districtshoyven, 3 andere door den Koning van
Engeland uit de leden der hoogste magistratuur of uit de
Judicial Committee of the Privy Council. De arresten zijn obli-
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gatoir wanneer zij 5 tegen 1 zijn gewezen. Hetzelfde geldt
ook, wanneer de meerderheid kleiner is, maar een der
Staten kan dan de decisie casseeren, wanneer hij het arrest
als verkeerd gewezen beschouwt. Is het arrest gecasseerd
of zijn de meeningen verdeeld, dan kan niet worden over-
gegaan tot vijandelijkheden v66r bemiddeling beproefd is.

Genoemd Hof is ook competent voor de beslissing van
quaesties, van hoog belang betreffende nationale rechten
(art. 7) (z.g. eererechten; intéréts vitaux).

De onzekerheid waarop ik doelde, ligt nu hierin, dat
het niet duidelijk is in hoever de geschillen tusschen de
Staten zelve in het algemeen onderworpen kunnen worden
aan de procedure van de artt. 8 en 5, zooals uit art. 4
volgt, of aan de procedure van art 6 zooals uit art. 7
schijnt af te leiden. Dit klemt te meer, omdat de proce-
dure van de artt. 3 en 5 compleet is en bij art. 6 het
hof slechts een beperkte rechtspraak heeft, en voorzien kan
worden, dat het samengeste'd uit rechters-onderdanen
der staten, tusschen welke het geschil gerezen is, het in
ernstige en hartstochtelijke quaesties moeilijk zal slagen
om in. zijn midden een meerderheid te vinden, die voor
de kracht der beslissing nocdzakelijk is,

Vooral waar het eerequaesties geldt zal 't moeilijk zijn
een meerderheid te krijgen. Daarbij laat zelfs art. 6 de
mogelijkheid van een oorlog open.

In de Unie heeft dit tractaat tot veel tegenstand geleid
wat wel verwondert, wanneer men bedenkt dat CLeveLAND
en Mac Kintey het initiatief hebben genomen,.

In den Senaat ontstond de grootste oppositie, bevreesd,
als men daar was dat dit lichaam het medezeggenschap
in de buitenlandsche aangelegenheden zou moeten prijs-
geven daar waar het levensquaesties voor de Unie gold.
Toen het tractaat behandeld werd in genoemd hoog
college wilde men eerst de Nicaragua-en Alaskaquaesties
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er aan onttrekken en opperde men bedenkingen tegen
de onpartijdigheid van den Koning van Zweden en
Noorwegen. Deze oppositie leidde tot de aanneming van
drie amendementen :

19, dat geen quaestie betreffende de binnen- en buiten-
landsche politieck zou mogen worden onderworpen aan
arbitrage, dan krachtens eene bijzondere overeenkomst;

90, dat territoriale quaesties niet aan arbitrage zullen
worden onderworpen;

30, dat elke arbitrage voor een speciale rechtbank zou
worden behandeld. ‘

De regeering stelde toen geen prijs meer opdeverdere
behandeling, zoodat het tractaat niet geratificeerd is.

Ik heb deze quaestie daarom zoo uitvoerig hier ter

sprake gebracht, omdat — mogen ook nu de verwach-
tingen hoog gespannen zijn — altijd de mogelijkheid

bestaat, dat voér de algeheele ratificatie nog een kink
in den kabel komt.

Het, zij het dan al, niet geratificeerd Engelsch-Ameri-
kaansch tractaat, was het eerste algemeene arbitrage-
tractaat tusschen twee Staten in dien zin, dat het alle
geschillen omvat. Het volgend jaar — 23 Juli 1898 —
bracht er nog een tusschen Italié en Argentinié, waarbij
ook middelen werden voorgesteld om zelfs bij onwil van
een der Staten de arbitrage toch te doen doorgaan, maar
ook deze conventie is niet geratificeerd, en vervangen
door die van September 1907, te midden der Tweede
Vredesconferentie in Den Haag gesloten.

Thans is een nieuwe conventie tusschen Engeland en
Amerika gesloten, waarvan de tekst reeds duchtig door
den Weenschen hoogleeraar BeryArzik onder handen
genomen wordt. Hij hoopt, dat luidt de tekst zooals hij
meent, het tractaat nooit zal worden goedgekeurd (1).

(1) Vgl. N. R. Gt. van 14 Mei 1911.
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Aangezien het de vraag is of de gepubliceerde tekst juist
is, onthoud ik mij hier liefst van opmerkingen.

Ik wensch er alleen op te wijzen, dat, komt het tractaat
tot stand en wordt het geratificeerd, het een belangrijken
invloed op de internationale verhouding kan oefenen.
Immers, en ik onderstel daarbij, dat het een volkomen
arbitragetractaat is, wordt het goedgekeurd en bekrach-
tigd, dan zal nimmer oorlog tusschen Engeland en Amerika
kunnen ontstaan,

Wat dit zegt, begrijpt hij, die de verhouding in het
Verre Oosten kent. Sinds het begin dezer eeuw — Maart
1902 — bestaat tusschen Engeland en Japan een alliantie-
tractaat, hetwelk nog in 1905 is gewijzigd in dien zin,
dat, worden Japans belangen in het Verre Oosten be-
dreigd, Engeland het zal moeten steunen. Volgens art. 2
moet toch KEngeland Japan helpen, wanneer het geldt
het behoud van den vrede in ,les régimes de 1’Asie
Orientale et des Indes”.

Bedenkt men dat sinds de laatste jaren er zekere
wrijving bestaat tusschen Japan en Rusland, die wel
tijdelijk schijnt gekalmeerd, doch telken keere weder kan
terugkeeren ; dat de Russisch-Chineesche betrekkingen
veel te wenschen overlaten, zoo dat sommigen zelfs een
botsing onvermijdelijk achten, dan begrijpt men, dat,
mocht een conflict in Oost-Azié ontstaan, eene algemeene
arbitrage-overeenkomst tusschen KEngeland en de Unie
verreikende gevolgen zou kunnen hebben.

Daarbij komt nog, dat het arbifragetractaat ook daarom
zoo belangrijk is, omdat hef de kern kan worden van
een aantal andere dergelijke overeenkomsten.

In verband met het over arbitrage opgemerkte kom
ik tot een ander denkbeeld, hetwell in den laatsten tijd
zelfs van hooggeleerde zijde is aangeprezen, n.m. het
scheppen van een internationale politiemacht ten einde
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de door de arbitrale rechtbank gewezen vonnissen uit-
voering te doen erlangen (1), Nederland zon daartoe op de
derde vredesconferentie — in 1914 of 1915 — het initiatief
moeten nemen en zijn algemeene arbitragetractaten met
Italié en Denemarken aanvullen met een bepaling, dat
partijen als wettig erkennen een executie op last en gezag
van een internationale rechtbank van het door deze
rechtbank tegen hen gewezen vonnis.

Dit denkbeeld — laat mij dit er dadelijk bijvoegen —
is niet nieuw. Reeds de Fransche hoogleeraar Le Fur
heeft op dit punt de aandacht gevestigd (2). Het Hof
behoort — zoo genoemde hoogleeraar — in een voor-
komend geval de macht te hebben om een arbitraal
vonnis te doen uitvoeren. Hij gelooft er toech niets van,
dat, bestaat zoo'n politiemacht niet, de andere Staten
tegenn den Staat, die de arbitrage niet uitvoert, zullen
partij trekken. Vooral als een machtige Staat de arbitrage
niet wil uitvoeren, staan de andere vooral kleine Staten
doorgaans machteloos daartegenover.

De vraag rijst dan echter: Hoe moet men dien inter-
nationalen rechter wapenen? Moet men aan den interna-
tionalen rechter een leger geven zoo sterk, dat het even
sterk is als alle Staten of ten minste de meerderheid der
Staten? Want, zendt men het politieleger, om de orde
te handhaven, dan moet het zeker zijn, dat het ook
steeds de orde kan herstellen dus casu quo de arbitrale
decisie uitvoert; anders maakt het zich belachelijk of
compromitieert zich. Er is wel eens gezegd, dat de helft
der legers door elken Staat op aanvraag van de rechtbank
ter harer beschikking moel gesteld worden, maar al die

(1) Vlg. o.a. een artikel van Prof. VAN VoLLENHOVEN inde Revue
de droit wnlernational et de législation comparée 1911, dl. I blz, 79-85.
(2) Revue de droit international public 1908 dl, 4, blz. 463 vlg.
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expediénten zijn goed, wanneer de Staten wier legers men
opeischt, daartoe bereid zijn en de uitsprack mee willen
helpen witvoeren, maar beteckenen niets van af het
oogenblik, dat de Staten er zich aan onttrekken.

Geven de Staten inderdaad toe, dat een macht boven
hen gesteld wordt, dan zal reeds half verwezenlijkt zijn,
hetgeen idealisten: les Fiats-Unis d'Europe noemen.

Maar ik zou willen vragen: Is zoo'n politiemacht, als
men in het leven wil roepen, inderdaad noodzakelijk ?
Moet men al dadelijk wantrouwen hebben in de Staten,
266 dat men bevreesd is, als zou een plechtig overeenge-
komen arbitrage-conventie door debetrokken Staten worden
ter zijde gelegd ¥ Moet dan per slot van rekening het geweld
toch de laatste instantie zijn?

De geschiedenis der arbitrage heeft anders in het
algemeen geleerd, dat;, hoe ook de decisie uitviel,
ze steeds loyaal is uitgevoerd. Ik behoef den kenners van
het internationaal recht niet te herinneren, dat er ook
onder de scheidsrechterlijke uitspraken wel zijn — en
niet altijd de onbelangrijkste — die niet precies door den
beugel kunnen. Maar heeft men er ooit van gehoord,
dat zulke vonnissen — want dat zijn ze dan toch —
niet ten uitvoer zijn gelegd?

Zeker, de kritiek is wvrij en evenals men hierte lande
de arresten van ons hoogste rechtscollege in een weten-
schappelijk tijdschrift kan afbreken en bestrijden, even-
z00 kan men natuurlijk arbitrale decisies aan kritiek
onderwerpen, doch daaruit volgt natuurlijk niet, dat die
uitspraken niet moeten worden ten uitvoer gelegd.

Ik zal twee voorbeelden noemen. Vooreerst is de uit-
spraak van De Marrens als superarbiter in het Engelsch-
Venezuelaansch grensgeschil, een uitspraak, naar welker
motieven vergeefs gezocht wordt, van verschillende zijden
bestreden, en is in de tweede plaats de decisie van den-
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zelfde in de Costa-Rica-Packet-quaestie tusschen Enge-
land en Nederland door geen enkelen jurist in bescher-
ming genomen. En toch: is er ooit quaestie van geweest
dat die uitspraken niet zouden worden uitgevoerd ?

Zou dus niet viodr alles moeten worden aangetoond
dat zulk een politieleger bepaald strikt noodzakelijk is?

Men neme bij een en ander teveuns in aanmerking,
dat de publieke opinie hoe langer hoe meer — ook in
het volkerenverkeer — een kracht wordt, waarmee rekening
behoort te worden gehouden. Langzamerhand moet toch
de overtuiging algemeen ingang vinden, dat, wil een
Staat op het epitheton: beschaafd aanspraak maken, hij
de bona fide gesloten conventies moet eerbiedigen.

Terecht zegt Rivier ,L’opinion publique des peuples,
qui se disent civilisés prend de plus en plus d’im-
portance et constitue un frein puissant. Comme les gens
de négoce, les Etats perdent & passer pour malhonnétes:
tandis que la justice éléve les Etats” (1).

Een Staat, die een eenmaal overeengekomen verbintenis
— arbitrage — mniet in acht neemt, moest eigenlijk
geboycot worden; . a.w. door de andere Staten moesten
alle betrekkingen met dien Staat worden afgebroken.

Tegen dit plan is wel geopperd, dat het verkeerd is,
omdat de bijzondere personen er last van kunnen onder-
vinden, doch ik zoun willen vragen: Zouden soms de
bijzondere personen er geen last van hebben, wanneer
de arbitrage gewelddadig moet worden ten unitvoer gelegd?

Een ander plan, reeds door bovengenoemden schrijver

(1) Droit den gens I, p. 23. Vgl. ook (ik heb er eerst onder het
nazien der drukproeven kennis van gekregen) het werkje van
I, OppENHEIN, Die Zukunft des Vilkervechts, bl. 26 ( Leipzig, ENGEL-
MaN.) c¢Alle Vorsehlige, welche eine internationale Exekutionszewalt
ebeabsichtigen, widerstreiten dem Begriff der Scuveriinitit nicht nur
«sondern anch den Ideal desinternationalen F'riedens und des Vélker-

arechts.y Vgl. ook bl. 53—55.
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ontwikkeld en uitvoerig daarna in genoemd tijdschrift
door Friep uiteengezet, bestaatin het in het leven roepen
van een z.g. orgawisafion internationale mondiale of
continentale, waardoor de oorzaken van den strijd zouden
ophouden (1). In dit geval zou eigenlijk arbitrage overbodig
zijn. Het plan houdt nader verband met de vraag of men
zich geen internationaal vonnis zal kunnen denken zonder
een internationaal wetgevend en uitvoerend gezag.

Daaromtrent dient opgemerkt te worden, dat de tot-
gtandkoming van een internationaal wethoek — een ware
Code de droit international — als vanzelf het resultaat zou
zijn van die regels,welke men in de compromissen aantreft,
en welke aan elke arbitrage plegen vooraf te gaan. M. a. w.,
hoe meer obligatoire arbitrageconventies gesloten worden,
hoe meer vaststaande regelen aangenomen zullen worden.

Men weet, dat op de derde vredesconferentie van ge-
dachten zal worden gewisseld over de Cowr de Justice
arbitrale, waaromtrent in het slotprotocol der tweede een
z.g. wensch is opgenomen. Bij die gelegenheid zal de
vraag ter sprake komen, naar welke regelen een dergelijk
hof, komt het tot stand, zal rechtspreken.

Ten slotte een enkel woord over de quaestie der ont-
wapening.

Herhaaldelijk — men zal ’t zich herinneren — isover
deze quacstie van gedachten gewisseld, maar altijd zonder
resultaat. Zonder nog te gewagen van de phantastische
plannen in de 17 en 18e eeuw, van een HeExprIix IV, van
een abt deSt. Pierre, van een JerEMIAS BENTHAM, een KANT,
een Hucen, dagteekenen de pogingen van Vorsten en
staatslieden om een, zij het dan al, partieele ontwapening
te verkrijgen, van het begin der 19¢ eeuw. Reedsin 1816

(1) Op het congres te Stokholin is dit punt mede ter sprake gekomen.
Vgl Revie de droit international public. 1910, 5 blz. 566 vg.
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sprak Tsaar ALexANDER I er over met CASTLEREAGH en den
Prins-regent, doch zonder eenig gevolg. Evenmin had
een poging van Lours Prinirre in 1831 succes; de ge-
moederen waren te opgewonden om het hierover eens te
worden. Daarna heeft Keizer Narorgony IIT ook de ont-
wapeningsquaestie op een congres willen behandelen,
waarop alle vragen, die toenmaals Europa bezighielden,
zouden ter sprake komen, maar de toenmalige politieke
omstandigheden maakten, dat Engeland niet wilde mee-
doen. Daarna is aan den vooravond van den grooten
strijd van 1870 de zaak opnieuw aan de orde gesteld
door Graaf DArvu, Minister van Buitenlandsche Zaken in
het Kabinet-Orivier, madar ook zonder succes. Van de
latere pogingen is o.a. te noemen, die welke door Lord
SALSBURY bij Graaf Caprivei is beproefd onmiddellijk na
het aftreden van Bismarok, doeh ook yergeefs. Daarop
volgt het plan, in Graaf Murawisre’s circulaire neerge-
legd, hetwell de aauleiding tot de eerste vredesconferentie
is geweest. Men weet echter met welk pover resultaat.
Op voorstel van den Eersten Franschen gedelegeerde
Bourarois werd een simpele wensch gevoteerd van dezen
inhoud :

,La Conférence estime, que la limitation des charges
militaires, qui pésent actuellement sur le monde est
grandement désirable pour l'accroissement du bien-étre-
matériel et moral de I'humanitéd”.

En bij de onderhandeling over de tweede Conferentie
wilde men eerst deze quaestie ecarteeren, omdat men
vreesde, dat anders de tegenstellingen tusschen de Staten
nog grootere afmetingen zouden aannemen. Per slot kwam
men toch tot een wensch, waarin o. a. geconstateerd werd,
dat de wapeningen nog waren toegenomen, van den
volgenden inhoud :

,La deuxiéme Conférence de la Paix confirme la réso-
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lution, adoptée par la Conférence de 1899 & P'égard de la
limitation des charges militaires; et vu que les charges
militaires se sont considérablement accrues, dans presque
tous les Etats depuis la dite année, la Conférence déclare,
qu’il est hautement désirable de voir les gouvernements
reprendre 1'étude sérieuse de cette question’.

De bedoeling dezer resolutie was om vooral te doen
uitkomen, dat de Conferentie de verantwoordelijkheid
voor deze hoogstbelangrijke aangelegenheid op de afzon-
derlijke Staten trachtte af te wentelen.

Sinds heeft nu eigenlijk deze quaestie niet veel voort-
gang gemaakt. Er is maar é&n conventie over ontwape-
ning gesloten, namelijk tusschen Chili en Argentinié van
21 Mei 1902; deze was echter niet het gevolg van hunne
pacifieke gevoelens, maar van de onmacht dier Staten
om elkander te bestrijden.

Ook op het laatste algemeen vredescongres te Stekholm
zijn resoluties over ontwapening aangenomen (1).

Daarop is de zaak in verschillende vertegenwoordigingen
behandeld. Zoo heeft de liberaal Murray Mac DoxALD in
het Engelsche Parlement op de groote uitgaven voor leger
en vloot gewezen en gevraagd door welke groote mogend-
heid Engeland dan toch bedreigd werd. Toch werd de
motie van Mac DoNAnn's geestverwant Kimve, waarin het
Parlement de wapeningen betreurt en met aandrang
een internationale entente over dit punt zou zien tot
stand komen, verworpen (2).

Ook in den Duitschen Rijksdag is tot tweemaal toe bij

(1) Revue de droit international public 190, 5, blz. 564

2) Revue bimensuelle van 28 Mrt. 1911, blz. 48, Vgl, ook die van
23 Januari 1911, blz. 13 en 28 Febr. 1911, blz. 33 (Frankrijk). Deze
revue is het orgaan vam het Bureaw International Permanent de la
Pgix, Bern,
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de begrootingsdebatten hierover gesproken (1). De Rijks-
kanselier Vox Beramaxy Hornrnwee gaf in antwoord aan
sommige sprekers te kennen, dat hetin zake ontwapening
nooit tot concrete voorstellen gekomen was; hij geloofde
trouwens, dat deze, wel verre van de gemoederen tot
kalmte te brengen, deze juist meer zouden opwinden.
Hij voegde erbij, dat het op internationale congressen
zeer moeilijk zou zijn een algemeene formule te vinden.

Trouwens, komt men eenmaal zoover, dan zou het
zeer moeilijk zijn, om te controleeren of de Staten zich
naar dat overeengekomene gedragen. leder weet bijv., dat
bij den vrede van Tilsit (1807) Pruisen gedwongen
werd om zijn leger tot 42.000 man terug te brengen, en
dat hetzelfde Pruisen in 1813 een leger van 160.000 man
in het veld zond en dat nog al terwijl Narormoxs satel-
lieten toezicht hielden.

Intusschen, de Rijkskanselier verklaarde zich wel bereid
om mocht het voorkomen, met Engeland in casu besprekin-
gen te houden en wel te meer, omdat het Duitsche vlootpro-
gram overal bekend is. Wat de obligatoire arbitragetractaten
betreft, stelde hij zich op het standpunt van zijn voorganger.

In dit verband is het van belang de aandacht te
vestigen op een circulaire door het Bureaw International
de la Paiz aan de autoriteiten der verschillende Staten,
waar op de steeds voortschrijdende wapening gewezen
wordt (2).

In dit schrijven wordt herinnerd dat op 28 Juni 1910
het Congres der Noord-Amerikaansche Unie besloten heeft
een commissie in het leven te roepen belast met de taak
om te onderzoeken door welke middelen men zou kunnen
komen fot een beperking der krijgstoerustingen. De

(3) Revue bimensuelle 10 Mrt. 1911, blz. 39 en Mémoral diploma-
tigue van 2 April 1911, blz. 213 vlg.

(1) Vgl. La Paiz par Le Droit, Maart 1911, blz. 164 vlg.
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benoeming dezer commissie, zoo deelde de President
Tarr op 6 Dee. 1910 mede, is vertraagd doordat de ver-
schillende regeeringen nog geen antwoord of voldoend
antwoord op deze circulaire hebben gegeven. Het
Baregw dringt er nu uit naam van de verschillende
vredevereenigingen op aan, dat de regeeringen gunstig
antwoord geven op de door de Amerikaansche regeering
ondernomen poging en het wijst er op dat de vorming eener
commissie niets prejudicieert, alleen het bewijsis, dat het
zoo dikwijls uitgesproken denkbeeld tot verlichting der
op de bevolking drukkende lasten niet is een phrase,
maar inderdaad werkelijkheid.

De circulaire is o.a. in de Temups opgenomen en de
redactie van het tijdschrijft Lo Paix par le Droit, waaraan
het bovenstaand is ontleend, voegt er nog bij, dat nooit
meer actie noodzakelijker is dan thans. Duitschland, dat
een bevolking heeft van 65 millioen, is op het oogenblik
bezig om zijn vijfjarige begrooting (quinguennat militaire)
aangenomen te krijgen, waardoor voor vijf jaren het
effectief van het Duitsche leger zal gebracht worden op
620.000 man (tot nog toe 600.000) met proportioneele
aangroeiing der kosten, vermeerdering der artillerie,
mitrailleuses, enz. Oostenrijk als trouwe bondgenoot volgt
het voorbeeld; het versterkt zijn leger door aanneming
van den tweejarigen diensttijd en bouwen van een
Dreadnought; Engeland tracht den verplichten krijgs-
dienst in te voeren en wil ook een goed figuur maken
in een landoorlog, terwijl het de macht ter zee behoudt.
Ook Japan wapent zich zoo, dat Amerika ongerust wordt
en de door Rooseveur opgezweepte militaire partij zich
opnieuw doet gelden. Frankrijk eindelijk, ofschoon ontmoe-
digd door de afneming van het geboortecijfer zijner bevol-
king en de zwakheid zijner marine, zoekt, steunend op zijn
bondgenoot Rusland,ook in nieuwe wapeningen zijn kracht.
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lesumeerende heeft men dusg 9.690,000.000 francs
gewone uitgaven; 3.759.900 man onder de wapenen in
vredestijd, en 22.205.000 in oorlogstijd bij mobilisatie.

Ziedaar de afschrikwekkende tabel van het militairisme !

Terecht werd in Graaf MurAWIEFF'S circulaire, waaraan
ik boven herinnerde, gezegd, dat al die wapeningen op
bankroet zullen uitloopen en deze voorspelling dreigt hoe
langer hoe meer werkelijkheid te worden. Uit de statis-
tiecke gegevens, welke men bij Drravin (1) vindt, blijkt,
dat de wuitgaven voor leger en vloot sinds 1899 met
1+ 30 pCt. zijn toegenomen. Ja, door de vele uitvindingen
der laatste jaren kan men wel zeggen, dat nog meer dan
in 1899 in 1907 honderden millicenen besteed worden
om verschrikkelijke verwoestingsmachines aan te koopen,
die heden als het laatste woord der wetenschap beschouwd
worden, maar reeds morgen veroordeeld zijn alle waarde
te verliezen, door een nieuwe ontdekking op dit gebied
en dat door de voortdurend toenemende krijgstoerustingen :
,de nationale cultuur, de economische vooruitgang, de
voortbrenging van verschillende zaken in hunne ontwik-
keling gestuit en op verkeerde wegen worden geleid”.

Overal woekert het kwaad voort: het blijft een wed-
strijd tusschen de volken, welke het zwaarst gepantserd
ten strijde zal trekken.

Moeten we er echber daarom aan wanhopen, dat de
vredesdenkbeelden ooit tot overwinning zullen komen ?
Allerminst. De arbitrage zit in de lucht en wordt hoe
langer hoe meer toegepast. Intusschen, zoo op één gebied,
geschiedt de vooruitgang hier uiterst langzaam.

Immers, eerst in de tweede helft der 19e eeuw zijn de
grondslagen voor dien vooruitgang gelegd ; zijn slavernij
en slavenhandel opgeheven; is de kaapvaart afgeschaft,

(1) Le monde aeluel blz, 344.
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vrijheid van godsdienst gewaarborgd, zee- en riviervaart
hoe langer hoe meer vrij gemaakt, zonder nog te gewagen
van al die overeenstemmende regels die door verschil-
lende Staten in hunne overeenkomsten over handel, uit-
levering, post, telegraaf, munt, gezondheid, industrieclen
en intellectueelen eigendom, enz. zijn aangenomen. Deze
bepalingen zijn ontstaan doordat de wetenschap ze heeft
voorbereid, de diplomatie ze heeft bearbeid en de regee-
ringen haar aan de Parlementen ter goedkeuring hebben
voorgelegd, maar men vergete niet, dat daarvoor eeuwen
noodig zijn geweest. Mr. D. vaxy Eck zeide in 1872: ,Er
bestaat bij mij een vast geloof in de toekomst. Misschien
is het tijdstip nog lang niet daar, waarop wij de uitvaart
van den oorlog zullen bijwonen. Wij zijn nog slechts de
voorloopers, en al brengen wij niets groots tot stand, zoo
is het toch de arheid der voorloopers die nieuwe kracht
aan onze volgers geeft. Zijn onze denkbeelden juist en
logisch dan moelen zij eenmaal worden foegepast.” Daarom,
zou ik er willen bijvoegen, hoe donker zich soms de
toekomst moge voordoen, laten we een oogenblik idealist
zijn, vertrouwen hebben in de menschheid en gelooven
in den eindelijken triomf van het Recht.

J. B. BREURBLMAN,
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NASCHRIFT.

In verband met hetgeen op blz. 541 voorkomt zij nog
aangeteekend : vooreerst, dat de tekst van het Engelsch-
Amerikaansch arbitragetractaat thans is gepubliceerd en
ten fweede dat de KEngelsch-Japansche conventie daar-
mede in overeenstemming is gebracht.

Art. 4 der overeenkomst van 13 Juli 1911 tusschen
Engeland en Japan bepaalt toch, dat wanneer een der
contracteerende partijen een algemeen arbitragetractaat
sluit met een derde mogendheid, niets in de tegenwoor-
dige conventie die mogendheid, die deze conventie heeft
gesloten, verplicht om een oorlog te beginnen tegen de
mogendheid, met welke zij een dergelijk arbitragetractaat
heeft gesloten.

(Zie de Overeenkomst in Afl. 4 van 1911 de Revue de
droit international public sub Documents p. 15.)

Themis, LXXIIe di. (1811) de st. 35w




In en om de Papendrechische strafzaalk.

«lk weet zelfs niet of de geschiedenis niet zal
aanwijzen, dat de Papendrechtsche zaak met
haar schaduwzijde nog meer goeds dan kwaads
te voorschijn heeft gebracht. Dit is nog een
vraag. Op dit oogenblik zou ik zeggen: het is
jammer, dat dit alles gebeurd ig, maar wanneer
wij eenige jaren verder zijn en de invloed der
Papendrechtsche zaak werklt na, dan kan best
het oordeel der geschiedenis zijn: dat was een
gelukkig oogenhblik voor de Nederlandsche justitie,
niettegenstaande de misslagen die toen gemaalkt
21jn.»

Minister van Justitie Rpcour, in de ver-
gadering der Tweede Kamer van 13 Decem-
ber 1910 (Handelingen, blz. 991, eerste kolom).

Ter aankondiging ontvangt onze redactie ,de Papen-
drechtsche strafzaak, gediend hebbende voor het Gerechts-
hof te Arnhem in November 19107 (1). Het geschrift
bevat 94 blz. en dankt — blijkens hef voorwoord — zijn
ontstaan aan de gedachte, dat het geding vele punten
van blijvend belang heeft opgeleverd en deze uitgave
dus in rubmen kring aan eene hehoefte komt voldoen.

Vooraf gaat het overzicht dier strafzaak, bewerkt door
Mr. C. Umerwiixk en reeds vroeger verschenen in het
Tijdschrift voor Strafrecht (2), een overzicht loopende
over de geheele zaak en den lezer terugvoerende tof dien
Septemberdag in 1907, toen Jacor KwakerNaaT bekeurd
werd wegens eene visscherijovertreding en in den laten
(1) Haarlem, H. D. Treeng WILLINK en Zoon, 1911,

(2) XXII, blz, 110 vlg.
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avond van dien dag met Hpnprik GARSPHAGEN zich
begaf naar de woning van den gemeenteveldwachter om
zijn in beslag genomen vischtuig terug te vragen. Hierop
volgen de toelichting van de vordering (,het requisitoir”)
van den advocaat-generaal bij het Arnhemsche [of,
Mr. van Lurors UsmBarove, naar het verslag daarvan
in de Nieuwe Rofterdamsche Courant, het volledig pleidooi
van den verdediger Mr. J. A. vAn Hawmun, replick en
dupliek. lindelijk het arrest van het Hof van 29 No-
vember 1910, waarin — na uitvoerige motiveering dat
beklaagde niet voldoende aannemelijk lLeeft gemaakt dat
hij zelf mishandeld was en evenmin dat de politie te
Papendrecht de overige strafbare handelingen zou hebben
hegaan — zeer kort, eenigszins abrupt, wordt beslist dat
hij te goeder trouw de overtuiging had dat die politie
zich aan de bedoelde handelingen had schuldig gemaakt
en hij dus geacht moet worden de hedoeling te hebben
gehad om te handelen in het algemeen belang (art. 261
laatste lid W. v. Sr.) (1), weshalve hij werd ontslagen
van alle rechtsvervolging.

(1) De subjectieve theorie ten aanzien van het cklaarblijkelijk ge-
handeld hebben in het algemeen helangy werd ook gehuldigd in de
conelusie van adv.-gen. Mr. Onm, voorafgaande aan het arrest van
den H. R. van 28 Juni 1909 (W. n0. 8868) naar aanleiding van het
cassatieberoep tegen hetarrest van Den Boschinde Papendrechtsche zaak
(ewant niet de vraag of wat beklaagde in zijn gepubliceerd geschrift
imputeerde, waarheid was, maar veeleer en alleen of hij met zijne
imputatie het dienen van het algemeen belang op het oog had, kon
hier den doorslag geven bij de beslissing of zijn naar aanleiding van
het laatste lid van art. 261 gedaan beroep gegrond wasy). Op objeetief
standpunt plaatste zich de H. R. in zijn arvest van 31 October 1898
(W. n% 7196), hetwellk de straffeloosheid slechts dian aannam, wanneer
't den rechter Lklaarblijlelijk is geworden, dat de telastelegging
hare rechtvaardiging vindt in het algemeen belang. In gelijken zin
de aan hel arrest voorafgaande conclusie van Mr. GrEGORY.




Zooals men ziet, is 't dus meer in het bijzonder de
laatste, Arnhemsche, phase van de geruchtmakende zaak,
welke deze uitgave aan de vergetelheid komt onttrekken,
En zelfs deze nog niet in haar geheel, ook omdat bij
het meer volledig (woordelijk) weérgeven van het pleidooi
het licht daarop ’t meest valt en daartegenover de rede-
voering van het Openbaar Ministerie min of meer in
de schaduw komt te staan. Wij kunnen hier volstaan

met het constateeren van deze — reeds elders (1) be-
treurde omstandigheid. Eveneens kunnen wij volstaan

met te herinneren aan hef protest tegen deze uitgave,
uitgebracht door Mr. Umerwuor (2), die verklaarde
alleronaangenaamst te zijn verrast toen hij de brochure
in zijn brievenbus had gevonden en daarin had ontwaard
zijn overzicht ,doch zonder kop en staart, en voorts de
helft der brochure ingenomen door het pleidooi van den
verdediger, nog wel met kantteekeningen erbij, terwijl
het requisitoir van den Advocaat-Generaal was samen-
geflanst unit courantverslagen”, een protest dat — voor-
zooverre het geacht kon worden een stilzwijgend verwijt
tegen den verdediger Mr. vAN Hawmnn te bevatten —
dezen aanleiding gaf om zijne houding in deze te verklaren
en te rechtyaardigen (3).

Met dit weinige is de ,aankondiging” van de bedoelde
nitgave geschied. De aandacht is er op gevestigd, de
betrekkelijke waarde daarvan erkend. Heeft intusschen
de ,aankondiger” nog niet iets meer te doen ? Heeft hij,
nu de gelegenheid zich z66 ongezocht aanbiedt, 't zich
niet tot plicht fe rekenen om uit het hier aangeboden
materiaal een en ander naar voren te brengen, om na

—

dy W, v h.
(2) W. ». h.

(8) W. . h, R. n0 9183 (ingezonden bijdrage).

t. n0, 9172 (onder Berichtéen en Mededeelingen).

]

t. n 9174 (ingezonden bijdrage).

~
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te gaan wit thans — na al de gedachtenwisseling,
schriftelijk en mondeling over ,de zaak” (1) — ik mag

wel zeggen gemeen goed van allen is geworden en voor
ons juristen dubbele waarde heeft gekregen? Mijns
inziens ongetwijfeld. Is inderdaad de groote, blijvende
beteekenis van het bewuste strafgeding gelegen in de
lessen, die het overvloedig — met kwistige hand —
heeft uitgedeeld, dan volge dus hier niet een napleiten,
een  beoordeelen en eventueel veroordeelen van het
gebeurde, een toegeven aan de neiging om over het
verleden  te jammeren, maar wel een in herinnering
brengen van die kostelijke lessen, opdat wij — daarmede
ons voordeel doende — beter voorbereid en gewapend
de foekomst tegengaan.

Dat de taak van de strafrechtspleging eene hooge is
en de justitie, in aanraking komende met het publiek, onder
alle omstandigheden moet toonen zieh hiervan bewust te
zijn ; dat de justitie haar hoog standpunt blijft innemen,
niet wanneer zij hooghartig zich afwendt van datgene
wat daar leeft en werkt in de maatschappij rondom haar,
maar alleen dan, wanneer zij is de volmaakt onpartijdige,
onbevangene, die in ieder, die met haar in aanraking
komt, steeds den mensch blijft zien, de persoonlijke
vrijheid en waardigheid zooveel mogelijk eerbiedigt,
kieschkeurig is in de middelen, welke zij tegenover het
individu aanwendt, en ook in hare uiterlijke vormen,
in haar toon die wellevendheid betracht, welle het vertrovwen
in haar versterkt en hare afkomst van ,goeden huize”
toont, al deze elementaire waarheden is de Papendrechtsche

(1y aL’affairey, zooals Mr. Prump van Duiveraxn haar dezen zomer
noemde in zijne keurige en rake rede in de vergadering der Juvisten-

vereeniging.
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strafzaak ons mnog eens komen herinneren (1), Zo6
groot was de beteekenis, aan haar in dit opzicht door
den Minister wan Justitie, bij het hekende Kamerdebat
toegekend, dat hij, herinnerende hoe bij die zaak het gemis
van kalmte en onbevangenheid ,wel eens” naar voren
was getreden en door de publieke opinie algemeen was
veroordeeld, daarop liet wvolgen: ,Dit helpt meer dan
een tiental ecireulaires, door mij gericht aan de leden
jan het parket” (2). Het was die hooge opvatting van
de taak der strafrechtspleging, welke een talentvollen
verdediger yond in de rede, waarmede de fooglecraar
Vax Hamen den 28 November 1910 te Amsterdam zijn
ambt aanvaardde, eene rede waarmede ik in de vorige
aflevering van dit tijdschrift (blz. 441 vlg.) mijne instemming
mocht betuigen. HEn in dit verband mag zeker ook
gewezen worden op het belangrijk en merkwaardig
opstel van den Haagschen rechter Mr. A. H. pu Moscs,
juist dezer dagen in het Tijdschrift voor Strafrecht
verschenen (3), waarin deze magistraat zoo krachtig de
waardigheid van het rechtersambt hoog houdt (4). Als ik

(1) Herinnerd worde in dit verband aan het Hoofdstuk «de taak
van den rechtery uit het magistrale werk van Mr. J. W. H, M. van
InsiNGa «de administratieve rechispraak en de constitutioneele
monarchie», waarin des rechters tusschenkomst wordt geschetst als
sirekkende fot beschutling van den gedaagde, en de Engelsche traditie,
dat de rechter behoort te zijn de rechtsgeleerde raadsman van den
aangeklaagde, wordt geacht weliswaar te ver le gaan, maar in de
Juiste richting. (Eerste deel, Hoofdstuk 1V, in °t bijzonder blz. 176
en de noot 2 aldaar.)

(2) Handelingen, blz. 991, eerste kolom (vergadering van 13 Decem-
ber 1910).

(3) «Van een Rechter-Commissaris in btrafzaken», deel XXII,
blz, 365 vlg.

(4) In het bijzonder betuig ik mijne instemming met hetgeen de

schrijver op blz. 372 zeglt naar aanleiding van hel wief toepassen der
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te dezer plaatse aan zijne beschouwingen iets zou mogen
toevoegen, dan zou ’t dit zijn, dat het door hem gezegde
m.i. in zijn vollen omvang ook geldt veor het Openbaar
Ministerie. Voor zooverre de afwenteling van de taak
van den Rechter-Commissaris in Strafzaken op het
Openbaar Ministerie er dan ook toe mocht leiden om
aan dit orgaan datgene op te dragen, wat als onwaardig
of minder waardig moet worden beschouwd, zou ik dan
ook — beleefd maar beslist — voor dit gracieus aanbod
bedanken. Ook het Openbaar Ministerie, dat voortdurend
met de geheele maatschappij — gelukkig lang niet alleen
met de ,slechtste bestanddeelen” (1) — in aanraking
komt, zij altijd en onder alle omstandigheden kieschkeurig
en van ,eoeden huize” in de wijze, waarop het zijne
taak veryult en de middelen, die het daarbij aanwendt.

Dit in het algemeen.

Ten opzichte van de twee voornaamste bijzondere
punten, de verhouding van de Papendrechtsche zaak tot
het vraagstuk van den psychiater in het strafgeding én
tot het politievraagstuk, zou ik hel volgende willen aan-
teekenen.

Ad primum. Terecht wordt in het Voorwoord van de
uitgave, welke de aanleiding is tot deze regelen, gewezen

preventieve hechtenis in eene helangrijke strafzaak (poging tot ver-
gifticing). Waar in dat geval een wettelijke grond voor de pr. hech-
tenis onthrak, mocht deze niet worden toegepast als eene «moderne
tortuurs, om de verdachte tot bekentenis te brengen. Ook al mocht
hier de publieke opinie de pr. hechlenis eischen, dan wave nog oni-
houding plicht, omdat de rechter zelf in de eerste plaals de doorde
wet gestelde grenzen met de meeste stiptheid heelt te eerbiedigen,
Het besef, dat de pr. hechtenis niet alleen iseen noodzakelijk kwaad,
maar ook een uiterste maatregel, alleen gerechtvaardigd door zijne
volstrekte noodwendigheid in elk conereet geval, dringe meer en
meer door,
(1) t.a, p. blz, 384 infra,
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op de mogelijkheid om nu, nu ,de zaak” reeds eenigs-
zins achter ons ligt, haar rustiger te bezien. Deze op-
merking geldt vooral ten aanzien van hare psychiatrisch-
psychologische zijde. Is 't wonder, dat in die dagen van
spanning en gisting, van hartstocht en opwinding, toen
de zaak bij het Arnhemsche Hof werd behandeld, ’t velen
moeilijk viel em kalm over de eigenaardigheden en
bijzonderheden van dit geval na te denken en zich een
onbevangen oordeel daarover te vormen ? Zeer zeker niet,
te minder, waar ’t hier betreft een vraagstuk van cogen-
schijnlijk populair karakter, een vraagstuk, waarover
het groote publiek zich gaarne een oordeel yormi en dat
toch voor een eenigszins juist inzicht in zijne beteekenis
zekere kennis en voorbereiding vereischt, en — bij het
onthreken daarvan — zoo licht leidt tot misverstand.
Gaan we nwu, op eenigen afstand van de zaak staande,
ne, wat deze op psychiatrisch-forensisch gebied ons heeft
geleerd, dan is dit mijns inziens vierderlei: 19 dat het
terrein van het deskundig onderzoek streng moet be-
perkt blijven tot de psychiatrie; 2°. dat bij psychiatrisch
onderzoek van verdachten — of eventueel getuigen —
de deskundigen meer dan vaak thans het gevalis hunne
wetenschappelijke conclusies hebben te houwen op objee-
tief wasistaande feiten; 3°. dat psychiatrisch onderzoek
van getuigen, als zeer groote uitzondering toelaatbaar,
nimmer mag geschieden zonder de bijzondere en uit-
drukkelijke toestemming van den te onderzoeken per-
soon (1); 4°% dat het na zoodanig onderzoek op te
maken deskundig rapport, deel uitmakende van het
dossier in de strafzank en dus inzooverre niet een ge-

(1) Mr. Livpund in de vergaderingder Tweede Kamer van 10 Decem-
ber 1910 (Handelingen, blz. 926 (tweede kolom),
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heim stuk, niet moet worden gepubliceerd (1). Ten aan-
zien van deze vier punten, althans de drie laatste, mag
m. i. thans vrijwel van eene communis opinio gesproken
worden. Omirent de beide eerste veroorloof ik mij nog —
mede in verband met de beraadslagingen onzer Juristen-
vereeniging (dezen zomer te Zuifen) over den psychialer
in strafzaken — eene toelichtende opmerking (2).

Wat aangaat de begrenzing van het terrein van het
deskundig onderzoek, is juist de Papendrechtsche straf-
zaak daar om zoo helder, zoo eenvoudigweg te demon-
streeren, waar het gebied van den psychiater in het
strafgeding ophoudt, om ons te toonen, hoe de psychiater-
deskundige, geroepen om over de geestvermogens van
den verdachte (of eventueel getuige) den rechter voor te
lichten, zijn natuurlijk terrein verlaat wanneer hij een
psychologischen kijk op de strafzaak zelve gaat geven.
Natuurlijk — 't behoeft ternauwernood gezegd — wordt
ook mijnerzijds de groote waarde van het psychologisch
element in het strafgeding ten volle erkend; de rechter
heeft zich, om &én voorbeeld te noemen, vertrouwd te
maken met de in menig opzicht treffende resultaten, in
den laatsten tijd ten aanzien van de psychologie der
getuigenverklaring verkregen, en zich de verkregen kennis
te benutten bij de vervulling van zijne vaak zoo moeilijke
taak. Hij heeft zich echter te onthouden van het vragen

(1) Minister Rrcovr in de vergadering der Tweede Kamer van
13 December 1910 (Handelingen, blz. 988, 23= kolom en 989, 1-te kolom).

(2) Opzettelijk ga ik niet in op de vraag, of op de keuze der drie
psychiaters, die het onderzoek instelden, aanmerking moet worden
gemaakt, daar ik mij in deze niet tot oordeslen bevoegd acht. Elders
(Handelingen Juristenvereeniging 1911, 1, blz. 110) hepleitte ik in
‘t algemeen de wenschelijkheid om in bepaalde gevallen de des-
kundigen te kiezen uit verschillenden kring, teneinde elke gedachte
aan exclusivisme en eenzijdigheid te weren.

36
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aan deskundigen van psychologische voorlichting, zoowel
ten opzichte van de verklaring van een bepaald persoon
in foro als ten opzichte van de strafzaak in haar geheel.
Tot welke gevolgen dit leidt en welk een verkeerd stand-
punt de psychiater-deskundige dan in het strafgeding
gaat innemen, heeft Papendrecht ons eens voor altijd
geleerd ! (1)

En nu de verzameling van het feiten-materviaal, het-
welk ten grondslag ligt aan de conclusie, die de psychiater-
deskundige ten opzichte van den geestestoestand van
den geobserveerden persoon aan den rechter komt voor-
dragen. Natuurlijk is de deugdelijkheid van dit materiaal
een belangrijke factor voor de waarde van het rapport
en voor het gezag, dat het oordeel van den deskundige
bij den rechter zal hebben. Bedenkt men, dat de psychiater
niet alleen zijne wetenschap en ervaring in zijn rapport
neerlegt — eene wetenschap en ervaring, welke als zoo-
danig de rechter wel meestal zal aanvaarden — maar
daarnaast bovenal werkt met de feitelijke gegevens, welke
ten aanzien wvan véérleven en gedragingen van den
ypatiént” worden bijgebracht, dan springt de waarheid
van het bovenstaande in het oog. Hoe nu wordt die
betrouwbaarheid van de bedoelde gegevens het best be-
vorderd ? Het is bekend, dat deze vraag in verschillenden
zin wordt beantwoord. Aan den éénen kant de meening dat

(1) Volledigheidshalve wordt opgemerkt, dat m. i, den psychiaters
er geen verwijt van kan worden gemaakt, dat zij de te ruime op-
dracht hebben aanvaard; de justitic heeft te heoordeelen in hoeverre
de deskundigen haar zullen voorlichten. In anderen zin Mr., van
Hamer in zijn pleidooi: ede heeren hadden dat heele deel van hun
rapport niet mogen uitbrengen. Zij hadden die opdracht niet mogen
aanvaardeny (hlz. 54). Ook omtrent hei «vooropgezet denkheeldy der
heeren psychiaters zou ik met den geéerden raadsman in geveelen
verschillen; zie de m. i. juiste bestrijding in de repliek van het
Openhaar Ministerie (blz. 71).
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de psychiater zelf in deze zal hebben te onderzoeken
en te ondervragen, omdat tegenover hem de familieleden
en andere personen, die verklaringen kunnen afleggen,
't openhartigst zullen zijn en er dus de meeste kans bestaat,
dat op die wijze betrouwbare inlichtingen zullen worden
verkregen. Aan den anderen kant het geyoelen, dat den
besten waarborg oplevert het verhoor van de bedoelde
personen — eventueel in tegenwoordigheid van den
psychiater — door den Rechter-Commissaris voor Straf-
zaken, die het voorloopig onderzoek van de strafzaak
leidt, omdat deze, door zijne ambielijke ervaring, meer
critisch optreedt em — meer dan de psychiater — het
objectief vaststaande zal weten te schiften van de sub-
jectieve oordeelvellingen en indrukken. Een vaste norm
— geldend voor alle gevallen — zal m. i. moeilijk te
geven zijn (1), Wel mag ik als mijn oordeel uitspreken
— een oordeel, dat door de bovengenoemde beraad-
slagingen onzer Juristenvereeniging te Zutfen niet weinig
is versterkt — dat in 't algemeen en als regel de fweede
methode 't meest geschikt zal zijn tot bevordering van
het doel: het verkrijgen van zoo deugdelijk mogelijk
materinal, waaraan de rechter, die het eindoordeel zal
hebben uit te spreken, inderdaad een liouvast heeft.

Ad secundum. Stellig van niet minder belang dan het
voorafgaande is datgene, wat de Papendrechtsche straf-
zank ten opzichte van het politicvraaystuk nog weer eens
is komen in herinnering brengen. Zeker geen nicuwe les,

(1) In het W. ». h. R. van 28 Juni L1, (n% 9167 onder Berichten
en Mededeelingen) werd aan den vooravend der vergadering van de
Juristenvereeniging de vraag gesteld, of ’t niet aanbeveling zou ver-
dienen, dat de wijze van onderzoek in iedere zaalk door den R.-G.
¢én den deskundige in onderling overleg werd bepaald, en de mogelijk-
heid uitgesproken, dat in ééne zelfde zaak eene verschillende methode
noodig zou zijn.
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maar dan toch eene opfrissching, die uiterst heilzaam is,

Natuurlijk kan, in het bestek van dit opstel, er niet
aan worden gedacht om dit onderwerp in zijn vollen
omvang te behandelen. Wel kunnen eenige punten naar
voren worden gebracht, eenige gedachten uitgesproken
worden, welke zich bij de bestudeering van de Papen-
drechtsche zaak aan ons komen opdoen.

En dan denken wij in de eerste plaats aan het gewichtig
en actueel vraagstuk van de politiebewaring, hetwelk
dringend vraagt om eene wettelijke regeling, en tot welks
bevredigende oplossing — in hLet belang van de rechts-
zekerheid, in het belang van de persoonlijke vrijheid en
daardoor tevens in het belang van de zedelijke kracht
van het politiegezag — de thans aan het werk zijnde
Staatscommissie voor de herziening van ons Wethoek van
Strafvordering eene helangrijke bijdrage moge leveren (1).

Daarnaast is ook nu weder zoo helder aan het licht
getreden de groote beteckenis van het gehalte van hen,
die het politiegezag uitnefenen, de hoogere en lagere politie-
ambtenaren. Zoo helder is weder geworden de onafwijsbare
voorwaarde, dat de politie optrede met gematigdheid en
zelf beheersching en zieh onthoude van daden, welke aan
de gezagondermijners gelegenheid geven om tegen dat

gezag rechimatige grieven in te brengen en — wat ik
persoonlijk nog meer betreur — aan die elementen, die

bereid zijn ziech aan dat gezag te onderwerpen en gaarne
dat gezag hoog houden, hun verfronwen in de politie als
eene eerbiedwaardige macht ontnemen. Het worde met

(1) Tn den «Feestbundel mel Rechisgeleerde Bijdragens van hel
Genootschap Justitia et Amicitia te ’s.Gravenhage, mocht ik ten
vorigen jare aan dil onderwerp eenige heschonwingen wijden naar
aanleiding van de yvergadering der Juristenvereeniging in 1909, toen
de bevoegdheld van politie en justitie bij heeterdaad aan de orde was
(prae-adviseurs Mrs. Besigr en Jhr. vAN ner Dogs pe WiLLesois).



565

waardeering en voldoening erkend, hoe hier te lande
in politiekringen zelven dit alles sintslang wordt gevoeld
en uitgesproken. Als voorbeeld moge hier gewezen worden
op helt onvermoeid streven naar verbetering in deze,
waarvan o.a. een orgaan als de Politiegids blijkt geeft.
Alleen door eene verheffing van het gehalte en het peil
der politie kunnen die betreurenswaardige handelingen
van machtsmishruik en geweld worden voorkomen, die de
politie — het orgaan dat in den Staat zulk eene belangrijke
plaats inneemt en zulke gewichtige functies heeft te
vervullen — mnaar omlaag halen en haar de algemeene
achting doen verbeuren.

En dan komt de ,zaak” ons nog iets anders brengen.
Zi komt aan het Openbaar Ministerie nog eens eene
duchtige aansporing geven om de klachten wegens machts-
misbruik en mishandeling door politie-ambtenaren, speciaal
in arrestantenlokalen, van den aanvang af met kracht
en ernst te onderzoeken. Alles wat strekken kan om dat
geheimzinnig waag, waarimede die arrestantenlokalen voor
het groote publiek zijn omgeven, te doen verdwijnen,
om het volle licht te doen schijnen over wat ddér voor-
valt, is volstrekt noodzakelijk. Wordt in die richting
gewerkt door een justilieel onderzoek zoodra het parket
eene klacht bereikt, waarvan de ongegrondheid niet
a priori vaststaat, dan kan of de onjuistheid der aanklacht
blijken en een resultaat worden verkregen dat voor de
politie zelve van het grootste belang is, 0f de schuldige ambte-
naar worden gesiraft en daarmede het rechtsbewustzijn
— zoo pijnlijk getrotfen door de ergerlijke feiten, d4édr
in het geheim gepleegd — worden bevredigd, Mijne
ervaring is, dat door een krachtig, onpartijdig onderzoek
in dergelijke gevallen de publieke opinie wel degelijk is
gerust te stellen. Onthoudt men zieh echter van optreden
en laat men de geheimzinnigheid voortbestaan, dan geeft
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men voedsel aan de vaak overdreven verhalen, laat men
onrust en ontevredenheid welig tieren en bewijst men
tenslotte aan het gezag een zeer slechten dienst.

Ben ik een weinig aan 't afdwalen en bezig mij te ver
van de Papendrechtsche zaak te verwijderen ? Zoo ja, laat
mij dan tenslotfe terugkeeren medias in res.

Ook uit het ocogpunt van de techniek van het straf-
proces en de positie van den verdediger tegenover die van
het Openbaar Ministerie schijnt ,de zaak” mij interessant
en zou zij tot enkele kantteekeningen aanleiding kunnen
geven, Ik wijs b.v. op hetgeen aan het slot van Mr. van
Haupr's pleidooi voorkomt omtrent de c¢rossexainination,
alwaar hij (blz. 67 en 68) de uitspraak aanhaalt, dat het
kruisyerhoor de wvorm is om voor den rechter de waar-
heid uit te lokken, en voor den advocaat in strafzaken
de uitoefening van het vraagrecht het allervoornaamste
deel van zijne wapenrusting noemt. Ik wil thans hierop
niet dieper ingaan. Wel wil ik zeggen, hoe ik werd
getroffen door hetgeen in den aanvang van het pleidooi
(blz. 21 en 22) door den verdediger werd medegedeeld
omtrent zijn ,mede-verdediger”, die de zaak in dit haar
lantste stadium aan andere handen meende te moeten
overlaten. Na herinnerd te hebben aan de persoonlijke
insinuaties, tegen dien verdediger in 't veld gebracht,
wijdt Mr. vay Haumer een woord aan hem jdie, opkomend
voor haar recht en voor de groote belangen daaraan
verbonden, deze zaak van den beginue af heeft gedragen,
in de moeilijke dagen, ook toen daarginds in Dordt hem
door de autoriteiten bezwaren zijn in den weg gelegd
en toen men zelfs hem persoonlijk in den maatschappe-
lijken omgang onaangenaamheden van minder allooi
heeft tegengeworpen”, Zie, dit laalste feit acht ik in
hooge mate bedroevend, omdat het in strijd is met het
vrije woord van de verdediging, met het recht en den
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plicht van den advocaat om zich geheel te geven aan
de door hem behartigde belangen. Dit moge juist mijner-
zijds worden uitgesproken, omdat mijn ambt — hetwelk
mij zoo vaak fegenover den advocaat in strafzaken plaatste
en mij zoo vaak de gelegenheid schonk om met dezen in
het strijdperk te treden — mij heeft geleerd om dat
vrije woord der balie en dat onbeperkt recht van de
verdediging te eeren.

Heeft inderdaad de , Dordtsche atmosfeer” op dezen
rechtsgeleerde zoo zwaar gedrukt als bij de meergenoemde
beraadslaging in de Tweede Kamer met nadruk werd
telcennengegeven (1), dan zou ik geneigd zijn deze blad-
zijde de treurigste te noemen uit de geheele geschie-
denis van het geruchtimakend geding.

Den Haag, Koninginnedag 1911,

8. J. M. vAN GEUNS.

(1) Mr. Lineurd in de Tweede Kamer, t. a. p, blz. 929, eerste kolom.




Het wetsvoorsiel omirent de onregitmatige daad
en de regiszekerheid,

Haast geen verschil omtrent de toepassing van ons
burgerlijk regt is, zelfs buiten den kring der vakmannen,
zoo bekend als de vraag, wat wel de ,onregtmatige daad”
van art. 1401 B. W. uitmaakt of in goede justitie zou
behooren wuit te maken. De hoogleeraar MoLENGRAATF
heeft sinds 25 jaren (Rechtsg. Mag. VI blz. 384) onder
wassende instemming eene opvatting voorgestaan (1)

ngar welke ileder — zoowel jure constituto als con-
stituendo — ,onregtmatig” handelt die anders handelt

dan in het maatschappelijk verkeer den eenen mensch
tegenover den anderen befaamt, anders dan men met
het oog op zijne medeburgers betaamt; anders handelen-
de, zal hij verpligt zijn deschade te vergoeden die derden
daardoor lijden. Daarentegen heeft de Hooge Raad al
van 2 Nov. 1884 (W. 5116) af volhardend geoordeeld dat
de schadevergoedingspligt eerst dan kan intreden, wanneer
door iemands doen of laten te kort wordt gedaan hetzij aan
eenen door wettelijk voorschrift op hem gelegde gehouden-
heid — schending van een regtspligt — hetzij aan stel-
lige aan eenen ander toekomende regten: inbreuk alzoo
op andermans regt. Haast in dezelfde, nagenoeg tot vaste
formule geworden woorden (2) heeft de Raad dat stelsel

(1) Door have voorstanders de mooie gedoopt : zie b, v. de dissertatie
van Mr. J. VErscuuyL. Kortheidshalve zal ik mij hier en daar van
deze uitdrukking bedienen en, in tegenstelling mef haar, die van
den Hoogen Raad aanduiden als de enge.

(2) In zijne bekende ontvouwing der algemeene verantwoordelijk-
heidsleer klimt SournaT (Responsabilite n9 662) op tot’t DoMars Loix

civiles: en teekent op dieng uitspraak, dat men naaromstandigheden.
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verkondigd in eene reeks van arresten, waarvan ik slechts
dat van 24 Nov. 1905 (W. 8304) aanhaal, omdat m.i.
daarin het confrast der beide stelsels op zijn scherpst
nitkomt. Toen werd vernietigd een arrest van het Hof
van Arnhem, waarbij tot schadevergoeding jegens den
eischer in cassatie was veroordeeld een bankier, die volgens
de dagvaarding hem door verspreiding, bij wijze van aanbe-
velende unitnoodiging om inteschrijven, van een prospectus
had verlokt om aandeelen te nemen in eene vennootschap
yNecec” (1) tot voortzetting van eene rijwielfabriek met uit-
stekende relatién en uitnemenden naam, in dat toegezonden
prospectus opgehemeld als bloeiend, in volle werking,
afleverend een algemeen bewonderd fabrieaat, terwijl (vol-
gens de dagvaarding) van dit alles het tegendeel waar
was en weinige maanden later de vennootschap had
moeten liquideeren. Ofschoon het Hof geenerlei misleidend
opzet of anderen dolus bij den gedaagde aannam, ver-
oordeelde het hem ex art. 1401/2 tot schadevergoeding,
in hoofdzaak op overweging dat op ieder, die openlijk
tot deelneming in eene vennootschap uitnoodigt, de pligt
rust om daarbij slechts ware feiten aan het publiek voor-
tehouden en daarbij niet ligtvaardig te werk fe gaan
maar zich behoorlijk van de waarheid van het mede-
gedeelde te vergewissen ; bij gebreke daarvan is er toerelken-
bare schuld en aansprakelijkheid voor het nadeel tenge-
volge van nalatigheid of onvoorzichtigheid, vermits alsdan

gehouden kan zijn om de schade, die men had kunnen verhinderen
te vergoeden si quelque devoir engageail de prévenir, aan dat men
onder zoodanigen ,pligt"” heeft te verstaan un devoir eivil, une obliga-
tion imposée par wune loi ow wn confrat. Zelfs de formuleering
van den H. Raad omtrent den eisch van eenen wegtspligt isdus niet
van vandaag of gister.

(1) Vergelijk de aanteekening op blz. 609.

Themis, LXXIIe dl. (1911) 4e st. b {iL
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verzuimd s fe doen wat behoort. Maar de Hooge Raad,
wederom vooropstelllende dat voor de toepasselijkheid van
de artt. 1401)2 noodig is dat iemands daden of ver-
zuimen in strijd zijn met eenen op hem rustenden regts-
pligt of inbreuk hebben gemaakt op een anders regt,
en beslissende dat van het laatste blijkbaar geen sprake
lkkon zijn, overwoog fen aanzien van het eerste, dat voor
eenen regispligt om slechts ware feiten mede te deelen
enz. geen grondslag door het Hof aangewezen of aan-
wezig was, en vervolgde o.a. aldus: eigenlijk ontleent
hetaangevallen arrest het steunpuntzijner regtsheschouwing
aan hefgeen naar 's Hofs beschouwing maatschappelijk
behoort te worden gedaan of nagelaten; nu toont reeds
de onzekerheid, welken omvang en diepte de navorsching
der waarheid wel moet hebben om behoorlijk te zijn, aan
dat de vraag, of bij nalatigheid hierin eene gehoudenheid
tot schadevergoeding aanwezig kan zijn, zich beweegt
op het gebied der maatschappelijke betamelijkheid en zede-
lijke verantwoordelijkheid, terwijl voor de toepassing van
art. 1402 B. W. moet blijken van eenen regispligt, in
welks vervulling men nalatig is geweest; het Hof, den
schadevergoedingspligt grondende op eischers nalatigheid
om de waarheid te onderzoeken van hetgeen het door
hem verspreide prospectus inhoudt, stempelt iemands
bloote ligtvaardigheid in het motiveeren eener financieele
aanbeveling tot eene onregtmatige daad van burgerlijk
regt; evenwel, al is het betrachten van omzigtigheid bij
financieele raadgevingen pligtmatig van een zedelijk en
behoorlijk van een maatsahappelijk standpunt, vormt het
verzuimen daarvan geen schending van eenenregtspligt.

Om aan deze jurisprudentie (1) een einde te maken
en om in hoofdzaak (waarover nader) de opvatting
_("11 ' Die blijkens § 716 van Assen’s Vergelijking in volkomen over-

eensternming is met het standpunt des wefgevers van 1838,
- b
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MoruncraArr te verheffen tot in Nederland geldend
regt, heeft onze tegenwoordige Minister wvan Justitie
een wetsontwerp ingediend. Die bedoeling lijdt geen
twijfel door hetgeen de M. v. T. aanteekent om de
bedenking af te weren, dat de drie uitdrukkingen,
die, naar wij zien zullen, in het wetsontwerp worden
sgebezigd om het karakter der onregtmatige daad te
,bepalen” aan vastheid van begrip te wenschen overlaten.
Dat is wel zoo, zeght de minister, ,maar eene zekere on-
,bestemdheid van redactie is niel te vermijden, zoo de
ywetgever zich niet bij de thans heerschende opvatting
Jvan de onregtmatige daad wil nederleggen” en (zegt
hij verder) beschouwt men die uitdrukkingen gezamenlijk,
dan ,zal te dezen opzigte een regtstoestand in hetleven
JJunnen treden, die aan het regtsbewustzijn bevrediging
Jschenken moet”. Nog @ééne aanhaling uit diezelfde
Memorie, omdat zij als de juridieke geloofsbelijdenis van
Mr. Recour omtrent het onderwerp schijnt te mogen
worden aangeimerkt. ,Wordt eene enregtmatige daad,
,wat het objectief element betreft, (in het voorgestelde
sart. 1401) gedefinieerd als eene handeling of nalatigheid
ypin strijd met de openbare orde of de goede zeden”,
,dan staat vast dat onder het begrip vallen vooreerst
,die handelingen of omissies, waardoor een inbreuk wordt
,gemaakt op eens anders wettelijk regt, des daders regis-
,pligt wordt overtreden, en daarnaast al hetgeen niet strookt
smet de wijze waarop een zedelijk, een eerlijh man zich jegens
yziine medeburgers gedraagt.” Slechts in hoofdzaak evenwel
wil de minister voor 's Hoogen Raads enge opvalting de
mooie van den Utrechtschen hoogleeraar in de plaats
doen treden, daar Z. Exe, uitdrukkelijk verklaart niet
in allen deele zich met laatstgenoemd stelsel te kunnen
vereenigen. De minister wil zijn eigen weg gaan, en op
dien weg wil ik in dit opstel hem kritisch volgen ten
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aanzien voorshands van drie punten, namelijk a. de
begripsbepaling der ,,onregtmatige daad” (art, 1401 nieuw);
b. de vorderingen toe te kennen aan hem, die door zulk
eene daad is beschadigd (art. 1407 nieuw); en c. de regts-
magt wvoor welke de eisch tot schadevergoeding zal
worden gebragt (het tusschen de artt. 97 en 98 Regtsy.
in te schuiven art. 97a, met het aan art. 126 Regtsv.
toe te voegen nieuwe lid). Wel zijn de voorgestelde
artt, 1402—1406 belangrijk genoeg, doch het zal reeds
wel wezen zoo het mij gelukt de eerstvermelde groep —
die trouwens eene zelfstandige trias vormt — eenigzins
grondig te behandelen.

De drie bedoelde artikelen luiden als volgt:

B. W. art. 1401: Hij, die door eene onregtmatige
daad aan een ander schade toebrengt, is jegens hem
tot schadevergoeding gehouden.

Onder onregtmatige daad wordt verstaan eene door
de schuld des daders veroorzaakte handeling of na-
latigheid, in strijd met de openbare orde, met de
goede zeden, of met de zorg van een goed huisvader.

De verschuldigde schadevergoeding wordt, ook
indien en voor zoover de geleden schade niet op
geld waardeerbaar is, door den regter in billijkheid
naar de omstandigheden bepaald.

B. W. art. 1407. Degene, jegens wien eene onregt-
matige daad is bedreven, is, onverminderd zijne
vordering tot schadevergoeding, bevoegd bij den
regter de vernietiging te vorderen van hetgeen on-
regtmatig is verrigt of de uitvoering van hetgeen
onregimatig is nagelaten, en kan zich door den
regter doen magtigen om, ten koste van hem die
de onregtmatige daad heeft bedreven, het onregt-
matig gedane te doen vernietigen of het onregtmatig
nagelatene te doen uitvoeren.
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De regter kan, evenzoo op zijne vordering, den-
gene, die de onregtmatige daad heeft bedreven, ver-
bieden in de toekomst die onregtmatige handelingen
te plegen, dan wel gelasten het onregtmatig nage-
latene voortaan te verrigten, met veroordeeling van
den gedaagde tot eene bepaalde som gelds als
schadevergoeding in geval van overtreding van het
bevel des regters.

Regtsv., art. 97a. In zaken tot vergoeding
van schade, door eene onregtmatige daad veroor-
zaakt, zal de dagvaarding geschieden voor den
regter in wiens kanton de gedaagde woonachtig is,
of voor den regter in wiens kanton de onregtmatige
daad bedreven is, ter keuze van den eischer.

Mij tet dit art. 1401 wendend tracht ik allereerst zoo
scherp mogelijk af te teekenen, zoowel naar de formule
als naar de toelichting, welke de door den voorsteller
gebaande eigen weg wel is. Deze naar mij dunkt. Uit
eene handeling of nalatigheid, die aan iemand schade

berokkent, volgt — evenwel onder de mits van ,schuld”
zijnerzijds — voor dengeen, die deze handeling ,ver-

oorzaakt” heeft, eene wverbindtenis om die schade fte
vergoeden, ingeval de ,veroorzaker” (1) zich committendo of
omittendo heeft gedragen in strijd met de openbare orde,
met de goede zeden of met de zorg van een goed huis-
vader, Eene verbindtenis naar art. 1269 B. W. wit dewet,
en wel naar art. 1388 uit de wet tengevolge van 's menschen
toedoen, ontstaande op volkomen gelijke wijs als op dit
oogenblik. Aan de erkende mindere vastheid van het be-
grip zijner drie uitdrukkingen straksvermeld voegt de
minister toe dat zij oude bekenden bij den burgerlijken
regter zijn en acht deze hoedanigheid een voordeel van
ﬁilni het vervolg zal ik hem dader, natuurlijk in de raimen

zin van een doen ook door natelaten, noemen.
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den ,eigen weg” boven omschrijvingen als die van
MorENGRAAFD.

Nu merk ik al dadelijk op, als noodzalkelijk gevolg
dezer aanbeveling, dat het drietal niet anders verstaan
mag worden dan in den tot heden gebruikelijken zin en
dat de drie tot het doel, waarmede de ontwerper beslag op
de trias legt, alleen dédn dienstig kunnen wezen, wanneer
zij tot des ministers dienst worden opgeroepen binnen
den kring, waarin zij tot dusverre tot juridieke hegrips-
bepaling gebezigd zijn geworden. Hen daarbuiten in
dienst te stellen doet groot gevaar ontstaan of voor be-
denkelijke misverstanden of voor het niet bereiken van
de bedoelingen, waarmede de ,welbekende uitdrukkingen”
door den minister in hef nieuwe artikel ziju opgenomen.
Want houndt de uitlegging van dat voorschrift zich aan
de ,welbekende” dus de overgeleverde beteekenis, dan
worden de (onfegenzeggelijk verder reikende) bedoelingen
van het nieuwe arfikel niet verwezenlijkt en zal dif veel
(sit venia verbo) op eene wmisgeboorte gaan lijken; wordt
daarentegen (hetgeen waarschijnlijker is te achten) art. 1401
voortaan uitgelegd naar de bedoelingen des ontwerpers,
dan worden de ,welbekende uitdrukkingen” ontwricht,
daar zij dan in art. 1401 eenen anderen zin krijgen dan
zij omnium consensu elders in de wet hebben en be
hooren te behouden.

De loepassing nu van deze praemissen op art, 1401
Recour 18 daarvoor niet gunstig: het duidelijkste komt
dit gebrek wel uit bij de aanwending aldaar van de
Joede-huisvaderszorg”. Vrijwel algemeen (1) aangenomen
is, dat de verpligting tot deze zorg een onderdeel isvan

(1)  Veijwel algemeen: want men lette op ket aan het einde van
dit opstel besproken cassatie- (treifer) arrest omfrent de spoorweg-
wagens, beschikhaar gesteld wel op hel uiterste pogenblik van, maar
toch binnen den bedongen termijn.
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het contractenregt,in omvang alsdan wisselend naar den aard
van de confractueele betrekking der partijen; ’tis dan ook
in het contractenregt, alzoo daar waar blijkens den aanhef
van art. 1269 B. W. verbindtenissen [ ,uil overeenkomst™]
reeds geboren zijn, dat er plaats is (art. 1271 B, W.) voor
eene scherpere of minder scherpe toerekening van het-
geen aan die zorg mag hebben ontbroken en van be-
staande schuld aan hare onvoldoendheid. Jure vigenti
is dus het terrein van die huisvaderszorg uitsluitend het
gebied van reeds geboren, slechts in omwang nader te be-
palen verbindienissen: niet dat van arh. 1269 vervolg
[,uit de wei”], gewagend van de verbindtenissen, die uit
de wet geboren zullen worden doch uit haar nog niet
geboren zjjn. En zie, thans zal in het stelsel Recour de
verpligte zorg van een goed huisvader moeten zijn eene
bron der wettelijke verbindtenis uit onregtmatige daad!
Dat staat niet alleen met zoovele woorden in de beide eerste
leden van art. 1401nieuw, hetwelk onder de onregtmatige
tot schadevergoeding verpligtende daden rangschikt de
Jhandeling of nalatigheid in strijd met de zorg van een
goed huisvader”, maar ook in de toelichting, waarin
gezegd wordt dat alleen door aanvulling met dit eriterium
volledigheid te bereiken is van hetgeen het regt behoort
te wraken. Door oplegging dus van het obligo tot schade-
vergoeding, zulks met de volgende exemplificatie:
,culpose zaakbeschadiging moge, als zijnde in het alge-
,meen niet bij de strafwet verboden, niet in strijd
,worden geacht met de openbare orde, burgerregtelijk
ymoet zij ongetwijfeld als onregtmatige daad worden
yaangemerkt”, Op de goede-huisvader-figuur in verband
met de substantie van het wetsontwerp kom ik beneden
uitvoeriger terug.

Niet precies op hetzelfde doch wel op een veelszins
aangrenzend terrein beweegt zich mijne tweede opmerking,
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die de twee eerste leden der ministerieele trias treft. Ook het
doen of laten in strijd met de openbare orde of met de
goede zeden zal zijn eene jonregtmatige daad”, dat is
naar Mr. Recour’s trouvaille bron van eenen wettelijken
schadevergoedingspligt. Doch hoe rijmt zich dat voor-
stel met de algemesne bepaling van wetgeving (art. 14)
datl door geene handelingen of overeenkomsten aan wetten
die op de publieke orde of goedezeden betrekking hebben
hare kracht ontnomen kan worden? Omtrent onderdeelen
van dit wetsartikel — b.v. de vraag of zekere voor-
schriften fe rekenen zijn onder de wetten betrekkelijk
tot de openbare orde en of deze laatste eene afzonder-
lijke categorie uitmaken, dan wel al onder het interdict der
gedragingen in strijd met de goede zeden begrepen zijn
— bestaat verschil van meening; doch voor zoover ik
weet wordt algemeen aangenomen dat, zoo dikwijls eenige
handeling strijdt met de openbare orde of goede zeden,
art. 14 daaraan vregtsgeldigheid ontzegt. En zoowel aan
handelingen als overeenkomsten : de regtsgeldigheid, door
de artt. 1356 quarto in verband met de artt. 1371 seqq
ontzegd aan onzedelijke contracten, ontbreekt naar het
algemeenere 14 A. B.evenzeer aan zoodanige handelingen.
Niettemin zullen zij overeenkomstig art. 1269 wettelijke
verbindfenissen doen ontstaan? De ministerieele trouvaille
om op dergelijke wijs partij te trekken van drie in het
civielregt welbekende uitdrukkingen is zonderling, en het
door Z. Exe. beoogde voordeel van meer dan twijfel-
achtige waarde: want voor mijne oude oogen lijkt het
voorstel erg op eene ontwrichting van ons burgerlijke
regtsstelsel. Mocht men opmerken dat de tot nog toe ge-
oefende kritiek daarop minder de substantie dan wel
de techniek van dat voorstel raakt, dan zij voor-
loopig mijn antwoord dat ook grove fouten van syste-
matiek in eene wet fouten zijn, voor hare toepassing alles
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behalve onverschillig, zooals reeds spoedig zal blijken.
Thans de aandacht gevraagd niet voor de techniek
van het wetsontwerp, maar voor zijnen materieclen inhoud.

Wij weten dat het uitgaat op verandering, en plan-
matig groote verandering van hetgeen bij ons, naar vaste
cassatieregtspraak, heden geldend regt is omtrent de onregt-
matige daad en wij hebben noodig de wetenschap hoever wel
die verandering reikt, welke de ontwerper door zijn nieuw
art. 1401, vooral het tweede lid daarvan, tracht te be-
reiken. Voor die wetenschap komt het vooral aan op
de M. v. T, daar uit het tot nog toe gezegde minstens
volgt dat onzeker is of, na de invoering van dat art.
1401, de drie welbekende witdrukkingen ook hunnen wel-
bekenden zim hebben behouden. Als voorloopige regt-
vaardiging dezer uitspraak een paar kantteekeningen.

De toelichting van art. 1401 tweede lid leeraart om-
trent de ,openbare orde” (1) dat als daarmede strijdig
zijn te beschouwen ,die handelingen of omissies, waar-
door een inbreuk wordt gemaakt op eens anders wette-
lijlk regt, des daders regtsplicht wordt overtreden” ,Die”,
dus alle handelingen. Maar wie een contract overtreedt
krenkt ontegenzeggelijk eens anders welverworven regt,
overtreedt dus ,,des daders rvegtspligt’. En zoo men in

(1) ,,De openbare orde”. Tk heb zooveel andere dingen te bespreken
dat zooveel als niets omtrent die ,orde” te zeggen mij geraden
voorkomt. Ik teeken aan dat naar de M. v. T, op art. 1401 tweede
lid iedere overtreding van wet of reglement, iedere afwijking van
eenige wetsbepaling die niet wettelijk vrijstaat beschouwd moet
worden als in strijd met de openbare orde en dat, wanneer zulks
wordt aangenomen, eene vraag beslist is waarover in Daitschland
nog al wat te doen is geweest. Deze namelijk of den werkman eene
burgerlijke vordering wordt geboren, wanneer een publickregtelijk
gebod tot bevordering van zekere sociale doeleinden (h.v. het doen
van eene aangifte, opgaaf enz,) voorgeschreven is?

37
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aanmerking neemt dat naar art. 1374 lid 1 B. W. een
contract is der partijen lex privata, kan dan uit dezen
hoofde de overtreder welligt geacht worden inbreuk te
maken op ,eens anders wettelijk regt”? Gewis echter is
naar huidige wetsopvating contractbreuk nief per sé in
strijd met ,,de openbare orde”: behoudt onder art. 1401
nieuw de uitdrukking harven welbekenden zin ?

Nog wel zoo twijfelachtig schijnt mij hetgeen de M. v.
T. omtrent den erkenden omvang van het begrip ,met
de goede zeden strijdig” bevat. Dat hierbij geenszing uit-
sluitend aan strijdigheid met het zedelijke op sexueel
gebied moet worden gedacht, wie zal het Mr. Rrcour

tegenspreken? Maar dat principieel — dus in genere, niet
in een enkel, bijzonder sterk geteekend geval — reeds

een leugen of een migleiding voldoende is om, als on-
regtmatig, grond op te leveren toteenen eisch van schade-
vergoeding, kan m.i, kwalijk gelden als reeds heden erkend
regt. Toch wordt dit, als door art. 1401 nieuw gewild,
verkondigd in zijne toelichting.

Ten slotte zal het verzuimen der verpligtingen van een
goed huisvader het derde lid uitmaken der kenmerken,
waaraan men de onregtmatigheid van eenig doen of
laten kan onderkennen. Het eischen van deze zorg in
het maatschappelijk verkeer moet volgens Mr. R. het middel
zijn, om eenen regtspligt o. a. tot vergoeding der beschadi-
ging uit laakbare zorgeloosheid te grondvesten (blz. 575).
Die goede huisvaders-figuur is almede (aldus teregt de
Minister) welbekend in het civiele regt. Doch niet op het
hier betreden gebied der verbindtenissen wit de wet: dat
wees ik alreeds aan, als fechnisch eene fout welker nawer-
king verre van onschuldig zou blijken. Thans waag ik
op materieel gebied te komen met de vraag, in welke
gedaante de Minister zich des huisvaders verschijning en
zijne zorg op dit nieuwe gebied wel gedacht heeft 7 Zorgend
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naar den maatstaf des ,Durschnittsphilisters”, zooals de
Duitscher spot? dan wel de cura diligentissimi patrista-
milias verpersoonlijkend? of wel vrij uitgaand, zoodra
men maar even omzigtig is geweest als men dat in zijn
dagelijkschen doen yoor zichzelven is (cura quae in suis)?
Deze naar mij dunkt voor de hand liggende vraag-
stelling doet haast voelen en tasten, hoe wonderbaarlijk
de paterfamilias wel gehaald ja gesleept wordt by de
regtsstof van art, 1401, Van waar toch de gradatie, waarop
mijne vraagstelling berust, indien niet hiervandaan dat
blijkbaar voor die figuur wel plaats is bij verbindtenissen
uit eontract, maar niet wit dewet? Contracteerende partijen
hebben een obligo gevestigd waarvan zekere zorg een
bestanddeel 1s; de gehoudenheid daartoe sfaat dus al vast,
doch laat nog ruimte voor de vraag in welken omwang.
Wie b.v. eene lastgeving aanvaardt, stelt zich eo ipso
aausprakelijk voor verzuimen bij het volvoeren van dien
. last gepleegd ; voor den onbetaalden lastgever reikt echter
die aansprakelijkheid minder ver dan voor den betaalden :
art. 1838 B. W. Principieel is huisvaderszorg dus pligt,
maar de omvang daarvan kan verschillen.

Gansch anders komt de zaak te staan wanneer, zooals
naar de lex Regoun, ket obligo zelf zal wortelen in een tekort
aan zorg: want dan ontstaat dit zoodra maar het aller-
geringste tekort daaraan kan worden aangetoond. ULpraNus
heeft in L. 44 D.IX 2 met de nitspraak ,in lege Aquilia et
levigsima culpa venit” eenen eisch van onafwijsbare logica
geformuleerd. Immers verklaart de wet u aansprakelijk
voor eene veroorzaakte (voor toerekening vatbare) schade,
dan zijt gij regtens tot hare vergoeding gehouden, zoodra
maar het allerminste aan het praesteeren van zorg ont-
broken heeft; aan gradatie van die verpligting en beper-
king van haren omvang valt dan niet te denlken.

Wijl nu het burgerregt, dat (aldus de M. y.T.)in onze
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civielregtelijke codificatie de welbekende zorg van een
goed huisvader heeft, 0. a. medebrengt dat die regtsfiguur,
als meter van den omvang der verpligte zorg, eene zekere
gradatie toelaat naarmate van het contract hetwelk yzorgen”
tot een bestanddeel heeft, behoort die welbekende liuis-
vader nooit in dienst te worden gesield voor de belijning
van het gebied der onregtmatige daad: want de onmis-
bare vastheid van begrip, welk doen of laten als yonregt-
matig” zal gelden, kan deze figuur nimmer verschaffen,
Wat daarentegen dit heerschap, aldus in dienst gesteld,
wel kan doen en bij aandachtige beschouwing van de
lex R. noodzakelijk doet. dat is ons geldende regt tot in
zijnegrondslagen komen ontwrich'ten. Dat geldende regt
doet naar zijn art. 1401 uit onregtmatige daad eene ver-
bindtenis tot schadevergoeding outstaan, maar definieert
niet welke commissién of omissién als sonregtmatig” zijn
aan te merken : vandaar het verschil van opvatting tusschen
den Hoogen Raad en MormNagraAsrr ¢.s. Heb nieuwe
art. 1401 onderneemt, ten einde ecerstbedoelde opvart-
ting te fuuiken. eene definitie waarbij o. a. yonregtmatig”
verklaard wordt elk (door de schuld des daders veroor-
zaakt) doen of laten ,in strijd met de zorg van een goed
huisvader”. De noodzakelijke werking van deze bepaling
1s dat voortaan het gansche maatschappelijk verkeer in
Nederland gesteld zal zijn onder de ijzeren wet, dat (ontoe-
rekenbaarheid daargelaten) deders doen of laten in alle
levensomstandigheden moet voldoen aan de allerstrengste
eischen van zorgvuldigheid en omuzigtigheid. Op den
schadeeisch b.v. vaniemand, die door een voertuig — wagen
of rijtuig, fiets, auto, tram — is aangereden, zal de be-
stuurder niet kunnen volstaan met het bewijs dat hij
behoorlijk uitkijkend omazigtig, met matige snelheid, met
de daartoe dienstige middelen waarschuwend voor zijne
nadering enz. gereden heeft: hij zal b.v. zich moeten
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vergewissen of die waarschuwingen ook gehoord zijn (L).
Durff iemand beweren dat dergelijke norm isons geldend
regb en deze eisch daar ,welbekend”? Ik ben vermetel ge-
noeg om te zeggen dat het ontwerp Recour aan den ,,goeden
yhuisvader” eene rol toebedeelt tot heden onbekend en
heilloos subversief voor allemans tegenwoordige regtsveilig-
heid. Want wordt op dit punt het nieuwe art. 1401 wet,
dan heeft ieder lid der Nederlandsche regtsgemeenschap
reden tol de verzuchting uit het Dies Irae:

quid sum miser fum dicturus,

quem patronum rogaturus,

cumy Vi justus Sit securus.

De overweging van dit alles laat, dunkt mij, weinig
over van het voordeel boven de omschrijving van Prof.
MorenGrAAFE, dat de minister toekent aan zijnebegrips-
bepaling der onregtmatige daad in het tweede lid van
art. 1401, als werkende met drie oude bekenden van
den burgerlijken regter. Wel oude bekenden diens regters,
maar te kwader ure opgeroepen om dienst te doen bij de
praktijk der beoogde regtshervorming, wijl zij tot nog toe

(1) Een eisch vrijwel de dood voor het mormaal verkeer: verbeeld
u de noodzakelijkheid om regts en links aan de voorbijgangers te
vragen of ze misschien aan doolheid of afgetrokkenheid laboreeren,
te druk met hun gezelschap praatten, te zeer verdiept waren in het
raadplegen van de treindienstregeling. Laalstgenoemd geval deed
zich voor eenige jaren voor te Amsterdam (zie H. R. 2 Maart 1906,
W. 8347): de reiziger was gewaarschuwid voor het openstaan van een
luik, maar hoorde dit niet en viel in de opening. Hij beweerde dat
men zich van het hooren had moeten vergewissen en zag die mee-
ning heaamd deor het 0. M., voorstander van de w»isicoleer: wie
zich van het hooren niet vergewist, daanvaardt het risico der schade
ingeval van een ongeluk. Maar de H, R. ging hierin niet mée en
besliste in hoofdzaak: waarschuwen was noodig ter disculpatie, maar
of die voldoende was geschied hangt af van de omstandigheden en
laat zich niet beslissen bloot naar het al of niet hooren van de
waarschuwing; onvoldoendheid was den judex facti niet gebleken.
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over ander en minder wijdstrekkend gebied ’sregters
oordeel hielpen bepalen. Het door den minister zelven
erkende euvel, dat zijne trias ten kenschetls der onregt-
matige daad aan vastheid van begrip te wenschen over-
laat, zinkt daarbij in het nief.

Mijn beweren, dat des ministers gebruik van de trias
eene technische fout met materieele gevolgen uitmaakt, wan-
neer niet boven elken twijfel verheven is dat in het wetsont-
werp de drie welbekende uitdrukkingen dezelfde beteekenis
hebben als overal elders in het B. W., vereischt nog aanyul-
ling op het punt, straks voor nadere bespreking voorbehou-
den. Het onderzoek namelijk of wel aan dezen eisch —
m. 1. een primum verum evident, dus geen adstructie
behoevend — door het wetsontwerp wordt voldaan,
bovenal nu de authentieke uitlegging van doen of laten
pin strijd met de goede zeden” in de M. v.T. dien strijd
aanwezlg verklaart bij ,al hetgeen niel strookt met de
»Wijze, waarop een zedelijk, een eerlijk man zich jegens
wzijne medeburgers gedraagt”. Is dat waarlijk de door-
gaande beteekenis van dien strijd in ons wetboek?
Enkele grepen uil zijnen inhoud mogen aantoonen, dat
reden te over bestaat om dit aan te merken als ten zeerste
twijfelachtig, en dat dan de technische fout verreikende
materieele nitwerkingen heeft.

Naar arf. 935 B. W. is regtens ongeschreven elke voor-
waarde van testamentaire bevoordeeling, die met de
goede zeden strijdt. Een erflater bevoordeelt zijne yrouw,
mits zij ongehuwd blijve. Indien de weduwe den regter
weet te beduiden dat de man, aldus een nog jong lief-
tallig schepsel tot het coelibaat willende dwingen, on-
betamelijk gehandeld ja tot zondigen geprikkeld heeft,
zal de clausule dood wezen en des erflaters wil pro nihilo.
Want nu kan de weduwe nemen wien zij wil. En zoo
de erflater zijne clausule eens gesteld heeft ten aanzien
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van eenen bepaalden persoon? De overtreedster onder-
neemt, tegen eene hereditatis petitio der wettelijke erf-
genamen, het betoog dat wraakzucht, lage en ongegronde
jalousie of andere onedele grond het verbed heeft inge-
geven: zal de regter deze strijdigheid met hetgeen eerlijk-
heid en zedelijkheid toelaten toereikend mogen achten om
de clausule onzedelijk, dus onregisgeldig te verklaren ?

Een benarde schuldeischer vervult zijne verpligfingen
niet, wordt tot betaling aangesproken en voert nu de
volgende verdediging: wanpraestatie is voor wederkeerige
verbindtenissen eene stilzwijgende ontbindingsvoorwaarde,
maar die in mijn geval, dat van eenen door overmatigen
(niet o Iixecellentie! door een onzedelijk nieuw-malthu-
sianisme te stuiten) kinderzegen in het achterspit ge-
raakten schuldenaar, eene onzedelijke voorwaarde is; naar
art. 1290 B. W. is dus ons contract nietig. Quid?

En als een verzoek tot zijne faillietverklaring eens
bestreden wordt door een dergelijk beroep op de wietigheid
der obligo’s, met welke de schuldenaar ten achier is,
wat dan wel? Dan desniettemin den man failliet ver-
klaren ?

Naar art. 1856 j° 1371—1373 B. W. is elke overeen-
komst met onzedelijke oorzaak onbestaanbaar. Wanneer
nu de regter oordeelt dat zekere overeenkomst bevat
wat in Duitschland heet eene ,wuchnerische Ueber-
vortheilung” des schuldeischers, zal die overeenkomst deod-
geboren wezen — en hoe spoedig zal, bij eene economisch
wat zwakke econtractspartij, die schuldeischer bij zijne
toestemming tot het contracteeren zich ,uebervortheilt”
hebben, in plaats van zich te houden aan al (zoo de
M. v. T') hetgeen strookt met de wijze, waarop een zedelijk,
een eerlijk wan zich jegens eenen benarden medeburger
gedraagt |

Staan wij eens stil (want dat loont de moeite) bij het
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verbod der pacta de successione futura: art, 1370 lid 2
B. W. Welke beteckenis in het regtsstelsel heeft wel dat
verbod? Vormi het, bij wijze van lex fugitiva, een uit
historische overlevering to verklaren ediet, alzoo zondersyste-
matische beteekenis? Dan worde het in specie nageleefi
en trekke daarbuiten geen verdere aandacht. De zaak
wordt echter anders, indien dit art. 1370 moet gelden
als een evempel van hetgeen de goede zeden niet ge-
doogen. Want dan toont de wetgever daarmeé, dat hij
als zoodanig niet gedoogt wat weinig netjes is. Stuitend
(maar n, f. niet erger dan dat) is, nog bij het leven van
X of Y (zelfs met hun toestemming, zegt het artikel) af-
spraken te maken omtrent hetgeen zij nog niet ontruimd
hebben ; een betamelijk mensch ontziet ook de gevoelig-
heden zijner medeburgers; vandidr alsdan ’s wetgevers
verbod. Strekt de eisch van ,goede zeden” zich zébver uit?

Wat almede niet vergeten mag worden bij de vraag,
hoever zich het begrip van ,goede zeden” als regtseisch
wel kan uitstrekken, is art. 14 A. B., hetwelk volkomen
algemeen aan elke handeling en elle overeenkomst met
die zeden strijdig regtsbescherming ontzegt: wadr be-
landen wij dan wel met Mr. Recour’s begripsbepaling?

Op medisch en pharmaceutisch gebied kunnen wij
onder ’sministers leiding héél wat beleven, Talloos zijn
de middelen, opgevijzeld als dienstig tegen allerlei af-
takelingen of kwalen — dan tegen enkele maar dagelijks
voorkomende, dan tegen zoo wat alle — welker be-
driegelijkheid door het Maandblad der Vereeniging tegen
de Kwakzalverij openbaar is gemaakt. Is uit dien hoofde
elke verkoop daarvan eene vergoedingspligt scheppende
onregimatige daad? Van den fabrikant alleen, of ook

(1) Daar opgenomen via Pormizr (Obl, n0. 132, Vente no. 527),
die het grondt op strijd met de goede zeden. Verg. hof Den Boseh,
28 Maart 1899, W. 7315.
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van den pharmaceut, die als vakman geacht moet worden
gezegd Maandblad te kennen? of van dederen verkoopers
als bij dien verkoop tot ,de zorg van een goed huis-
vader” gehouden?

Ik stap af van de techniek des ontwerps en de ge-
volgen daarvan voor den materieelen omvang der ,ver-
bindtenis uit onrechtmatige daad”. Zonder veel vrees voor
tegenspraak meen ik wel uit het tot dusver bevondene
deze slotsom te mogen trekken, dat die omvang buiten-
gewoon wordt vergroot en dringend noodzakelijk is, zich
hiervan ten volle rekenschap te geven.

Aan die volle rekenschap ziju we echter nog lang niet toe.

Dezelfde bevinding immers dringt zich op, waar wij
als bedoeling der regeling verklaard vinden (T p. 5) dat,
ofschoon de ontwerper de contractbreuk niet wil aange-
merkt (1) hebben als onregtmatige daad tusschen partijen,
de schadelijke terugwerking daarvan op een derden zal
uitmaken eene jegens hem bedreven onregtmatige daad,
en voorts (blz. 6) de regter ook middellijke schade eenen
burgerlijken delinquent zal mogen toerekenen. Wel niet
per millesimam econsequentiam, doch (zo0 Mr. Recour)
licht kunnen zich omstandigheden voordoen, waarin het
onbillijk zou wezen alle middellijke schade buiten het
vaststellen der vergoeding ter zijde te laten. En zonder
de beperking van art. 1284, misschien ook van art. 1283
B. W.; ten aanzien althans van eerstgenoemd voorschrift
vinden wij aan het slot der toelichting van art. 1401 ge-
oordeeld dat dergelijke beperking in geen geval navolgens-
waardig schijnt.

Laat ik dit stelsel grofweg kenschetsen als uitbreiding
van het schadebegrip tot tweedehands-schade. Welk eene
uitzetting van den vergoedingspligt! B. komt b.v. niet

(1) Dit in overeenstemming met H. R. 31 Maart 1876, W. 3978.

Themis, LXXIIe dl. (1911) 4e st. 37




na zijn contractspligt jegens A ; daardoor geraakt A in
de onmogelijkheid om te voldoen aan verbindtenissen
jegens eenen aannemer C, die voor zijn werk van A zou
bekomen wat B aan A verschaffen zou: dientengevolge
failleert C. Al wat in die déconfiture C’s crediteuren te kort
komen dient nu bijgepast te worden door B, als midde-
lijk door zijne wanpraestatie aan A,burgerlijk delinquent
Jegens C. Al is mij nog eenigszins schemerachtig hoe dit
wordt overeengebragt met art. 1874 B. W., dddr moet
het volgens het ontwerp Recour heen.

De middellijke schade. In beginsel toegelaten; tot hoe-
ver? Niet alfever volgens den minister, wiens M. v. T.
een Schriftuurlijk ,behandel den jongeling zachtkens”
doet hooren. Intusschen stelt Z. Exec. terzelfder plaatse
‘alles hieromtrent ter discretie van den regter: hoe,
wanneer deze nu ebns van het type des Franschen ,bon
Juge” is en vindt dat den gekrenkte elk mogelijk nadeel
vergoed moet worden? Ik heb b.v. X geruimen tijd onver-
pligt op de been gehouden, maar houd, ofschoon tot
voorfgaan ruimschoots bij magte, hiermeé op omdat ik
bevind dat X langzamerhand geen moeite meer doet en lui-
weg alles op mij laat aankomen, desnoods zonder andere
reden dan dat ik van dit maar steeds dokken genoeg
kreeg. s Mans vrouw en kinderen lijden nu gebrek, dus
maddellijke schade indien mijn besluit ten aanzien van X
te hard, in strijd met de ,goede zeden”, en dus naarde
nieuwe wet ,onregtmatig” is. Waar komt men wel teregt,
wanneer een (idealistisch of op een speculatieprocesje
uitgaand) advokaat en een bon juge te zamen vinden
dat mijn besluit tegenover die vrouw en kinderen, on-
schuldig aan het gedrag van X , niet strookt met de
»Wijze, waarop een zedelijk, een eerlijk man zich gedraagt
mjegens die ongelukkigen”, kinderen b.v. wier to be or
not to be in de maatschappij volkomen afhangt van
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mijne handreiking? De deur voor mijne veroordeeling is
wagenwijd opengezet (1).

Nauw verband met dit alles houdt m.i. het voorstel
(art. 1401 derde lid), om schade te vergoeden ,,0ok indien
,en voor zoover de geleden schade niet op geld waardeer-
baar is”. In °’t voorbijgaan zij opgemerkt, dat het zonder-
ling is schade niel waardeerbaar op geld toch te willen

(1) Omtrent twee punten het middellijk beschadigen rakende schijnt
eene kleine aanteekening niet ongepast.

20, Tn W. 9127 (te vergelijken met W. 9141) wordt nit een arrest
van 19 Dec. 1910 van het Hof v. Appél te Nimes deze m.i. uitstekende
overweging medegedeeld: «Attendu que si large que soit le champ
d’application du principe d’équité desartt. 1382/3 G. G. qui veulent que
chacun soit responsable non seulement par son fait ete, il est impos-
sible de ne point lui assigner des limifes diclées & la fois par la
logique et par Desprit méme de notre législation”, Gaat de lex
Recour doorv, dan is van dilzelfde standpunt zoodanige begrenzing
vrijwel ontoelaalbaar e achten, omdat dan «l'esprit méme de notre
législations de feitelijke onbegrensdheid zal zijn. 0.a.om de {uelating
der middellijke schade, terwijl naar ’s Hofs arrest de verantwoorde-
lljkheid ex committendo vel omittendo niet gaat voorbij «les suites
immidintes el directes de I'actiony.

90, De regtsvordering, waarover het Hof toen oordeelde, was die
van eene ongevalverzekering-Mij., terughbetaling eischend van uit-
keeringen aan eene weduwe, wier man door een jagtongeval was
omgekomen; de verzekeraarvster heweerde dat zij geen uifkeering ver-
schuldigd zou zijn, indien niet de overledene zekere schuld aan zijn
ongeval had gehad : dus bestond zijnerzijds, met terugwerking op de
weduwe, schuld aan verzekeraars schade en daardoor gehoudenheid
om die schade het uitgekeerde) te vergoeden. Men construeerde dus
(met kunst- en vliegwerk) eene vegtstreeksche schade. Dat men met
zoodanigen tour d’esprit het ver in die kunst kan brengen, bewees
niet veel later het Hof v. Cassatie door zijn arrest van 14 Maant
1911 (Gaz. d. Teib. 44 April L1; het hovenaangehaalde ib. 4 Maart
bevorens). Eenen soldaat was in zijnen dienst een spoorwegorngelulk
overkomen: te dier zake werd hem 25000 francs ten laste van de
spoorwegmij. toegewezen. Bovendien echter werd deze veroordeeld

tot schadevergoeding jegens den Staaf, en waarom? Op grond van
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vergoeden in geld: vermoedelijk toch zou ik den minister,
[die b.v. recantatién, aanplakking van het vonnis enz.
ter betering van het nadeel in eer en goeden naam uit
zijn ontwerp bant] onregt doen mel te onderstellen, dat
hij aan het inzigt van den bon juge het bedenken van
andere dan geldelijke vergoedingen heeft willen overlaten.
Er zijn, z66 zijne M. v. T, tal van burgerlijk wraakbare
in geen wetboek vermelde handelingen te bedenken,
waardoor eene schade geleden wordt zwaar te dragen
ofschoon niet in guldens en centen aan te duiden: mag de
Staat den dader niet dwingen althans eene zekere, door zijn
orgaan (in geld) te bepalen vergoeding uitte keeren? Tochin
die guldens en cenfen, en op die vraag ontbreekt het ant-
woord, volgens den minister opgesloten in zijne vragen-
stelling. Volgens Z, Exc. naar geldend regt? Want het schijnt
wel(zie boven), dat in het bij art. 1401 lid 3 voorgeschrevene,
dat de regier de vergoeding in billijkheid naar de om-
standigheden zal bepalen, een opheffing van die beperking
steekt of geoordeeld wordt te steken ,,00k” voor materieele

wettelijke hepalingen moest de Staat den soldaat eene lijfrente van
900 fre uitkeeren: had de Staat jegens de maatschappij nu niet aan-
spraak op verschaffing van een kapitaal equivaleerend aan dezen
rentelast? Ja zei het Hof van Parijs, jo het bovenaangehaald cassa-
tie-arrest. Ontstaan zou zijn eene regfstreeksche schade, daar eene
onmiddellijk invorderbare schuld in de plaals van eene voorwaarde-
lijkke verbindtenis was gekomen. Mij zou middellijke beschadiging van
den Slaal aannemelijker voorkomen; hoe dit zij, men kan uit het
geval zien hoever men komt wanneer men, gelijk bij deze gelegen-
heid het cassalie-arrest, principieel gaat leeren que celui, qui est
civilement responsable d’un délit on d'un quasi-délit est tenu envers
toute personne de réparer le dommage, gquelle qu'en soit la nature.
Dat hier ter zake van hetzelfde ongeval fweemaal hetaald moet
worden, aan den onmiddellijk beschadigde en aan dengeen op wien
langs eenen omweg het wee van den getroffene terugvalt, zou waar-
schijnlijk te Nimes uitgesloten zijn geacht door «les limites dielées
par la logique et I'esprit de la législationy,
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schade. Eene niet onbelangrijke bijdrage ten kenschets
der lex Rmcour Doch hier verzuimt Z. Exe. eenig licht te
doen vallen op een m.i. hoogst aangelegen punt. Zoolang
matericele schade geleden wordt, heeft wel de schattende
regter — en dit is noodzakelijkheid — eene groote vrij-
heid in het bepalen en waardeeren der schade-elementen,
maar ontmoet hij toch voor het vergoeden eene be-
grenzing in het vergoedingsobject: de aequivalentie, bij
haar bestaanbaar, der vergoeding met de schade; naar
geldend regt bovendien de begrenzing door art. 1284 B. W.
Maar eo ipso ontbreekt zulk eene begrenzing der moreele
schade, van wolkomen andere natuur dan de stoffelijke;
tot het ,jonafhankelijk Staatsorgaan” wordt, met betrek-
king tot de moreele schade, gezegd wat in de volkstaal
wordt uitgedrukt met ,,je doe maar”.

Zioo voegt zich bij mijne eerste bevindingen aanstonds
deze tweede dat, nog eer de wetenschap verkregen is tot hoe
ver wel de jonregtmatigheid” van doen of laten in het
stelsel Rmcour kan gaan, de minister voor de bevoegd-
heid des regters om haast onbegrensde geldelijke ver-
oordeelingen op te leggen, gaat openstellen een gebied,
. vergelijking waarvan het tervein, thans door die veroor-
declingsmagt  bestreken, onbeleekenend heefen mag. En ook
ten dezen aanzien hebben wij nog lang niet de grenzen
van dat opengestelde gebied gevonden. Men schenke
zijne aandacht aan het voorgestelde art. 1407, ver-
gelijke dit met de artt. 1276/7 B. W. en men zal
bevinden dat aan de vegterlijke bevoegdheid eene verdere
krasse uitbreiding wordt gegeven. Nevens de zoover
strekkende veroordeeling tot schadevergoeding, kan naar
gezegd artikel worden gegeven 1% last dat de gedaagde
vernietige wat onregtmatig is verrigh, of verrigte wat
onregtmatig is nagelaten; 2°. magtiging aan den eischer
om op gedaagdes kosten het verrigte te doen uitvoeren
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of het nagelatene te doen uitvoeren. Voorwaar geene kleinig-
heid! En dan nog: wordt met die magt ook bekleed de
per quamcunque consequentiam middellijk beschadigde,
de niet-contractant, die schade lijdt door contractbreuk
van partijen, met welker overeenkomst hij naar art. 1374
B. W. niets te maken heeft? Ook de onstoftelijk, slechts
moreel beschadigde? Voorts krijgt de regter bevoegdheid
den eischer — elken eischer naar de opsomming van zoo
even? — te wapenen met een vonnis, den gedaagde ge-
lastend voortaan te doen of natelaten wat verklaard
wordt onregtmatig nagelaten of gedaan te zijn, onder
veroordeeling van dien gedaagde, bij overtreding van
dergelijk bevel, om als schadevergoeding eene vrijmagtig
vasttestellen geldsom te betalen : eene astreinte naar fransch
spraakgebruik, Nogmaals: voorwaar geen kleinigheid !

En wie wordt wel met al deze magt bekleed? Naar
art. III Ontwerp in eersten nanleg de Kuntonregter! De
rawe breuk, door de nieuwe wetgeving op arbeidsover-
eenkomsten in onze regterlijke organisatie gemaakt, staat
dus onafzienbaar te worden verwijd; voor Mr. Recour
is die in dit opzigt onzalige wet dus de wig die, met
haar dunne einde in het wel overwogen stelsel onzer
R. O. gedreven, haar onherstelbaar splijten moet. Immers
waarnaar lijkt dat, den Kantonregter, tot nog toe execep-
tioneel belast met geringe geschillen, te bekleeden met
de magt om in de neteligste gevallen schadevergoedingen
tot onbeperkt bedrag opteleggen, en de meest ingiijpende
(art. 1407 nieuw) veroordeelingen uittespreken ; den Kan-
tonregter, bij wien deskundige vertegenwoordiging onver-
pligt, daardoor onvergolden en regtens onbekend is, en
op wiens teregtzittingen daarom een zoo vormloos mogelijke
procesgang voorgeschreven is! Heeft bij den minister
met dit zijn voorstel, door hem al ingeroepen ten steun
van vergoedingspligt voor moreele schade, de wenschelijk-
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heid van continuiteit in het stelsel van wetgeving voor-
pezeten, dan brengt hij daarmede eene continuiteit van
de werwerpelijkste soort op de nieuwe artikelen van het W. v.
Regtsvord. in praktijk. Met die artikelen heeft de wet
op de arbeidsovereenkomst — tot stand gebragt onder
heel wat vrijzinnig - democratischen, somszelfssocialistischen
invloed en stiage vereering van den Sint dezer tijden —
geschapen een knutselwerk (1) om toeh Sint-arbeider vooral
ook gemakkelijke regtshulp te verschaffen: of die ver-
schaffing gepaard zou gaan met loswoelen van grond-
slagen onzer regterlijke organisatic telde men niet. Daar
uit hebben we al veroordeelingen voor zegge f T1738.76
(W. 9019), door eenen kantonregter opgelegd, zien voort-
komen. Maar indien dergelijke regtspraak onze bestaande
regtsinstellingen negeert en subverteert, dan werzet zich
daartegen eene rigtig gedachte continuiteit van wetgeving,
Behoort tot die grondslagen dat de instelling ,Kanton-
geregt” uitmaakt eene onderste sport van regtspraak, in
tegenstelling met de collegies slechts exceptioneel bevoegd,
daarom tot beregting alleen van kleine zaken geroepen
en uit dien hoofde regt mogende doen op véél eenvoudiger
wijze, dan eischt de continuiteit van wetgeving deze grond-
slagen ongedeerd te laten zoolang niet eene weldoordachte
systematische herziening wordt ter hand genomen. Stellig
nit den booze is eene desorganisatie van het stelsel door
af en toe wildweg, op de manier der lex Arbeidscontract,
daarin te grijpen; dat kan alleen afbreuk doen aan de
goede werking onzer kantongeregten, in hoofdzaak een
suceces sinds 1838 ni fallor juist hierom, dat men hunne
contentieuse bevoegheid heeft beperkt tot de kleinezaken, op
welke hun personeel en hun procesgang berekend zijn.

(1) Zonderlinge gevolgen van dat geknutsel komen langzamerhand
aan den regter en via het W. o A R. aan hel publiek voor oogen.
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Fechte continuiteit van wetgeving, die was te bereiken
op de paden van des ministers onmiddellijken voorganger
NEerisseN, nief op die gebaand door den wvrijzinnig-demo-
craat v. Rasrre. Regtspraak voorbij de kantonregterlijke
competentie door slechts &énen regter:- ook NELISSEN
heeft de mogelijkheid dd4rvan ingevoerd (1) maar hoe?
Bij collegitn voor de proefneming uitverkoren, door een
aan te wijzen lid daarvan, de daartoe vatbaar geoordeelde
zaken beregtend mnaar den gewonen procesgang der
eerste instantie, en de wet Nrusseny angstvallig wakend
om door deze toelating geenerlei breuk in onze regterlijke
organisatie teweeg te brengen. Hadde zijn opvolger deze
pligtmatige zorg gehad, hij zou nooit de breuk van
Mr. v. Raarre hebben willen verwijden. 't Is waarlijk al
erg genoeg dat wij met diens regtepraak in arbeidsecon-
“tract-zaken zijn opgescheept: haar te willen uitbreiden
over het bijna onbegrensde gebied der onregtmatige
daden naar het nieuwe art. 1401 B, W. zou het uit
dien hoofde reeds Fhoogstbedenkelijke ontwerp Rrcour
maken tot eene civielregtelijke ramp (2).

Het tot dusver gezegde geeft, dunkt mij, al grond tot
het oordeel dat we hier een zeer bedenkelijk wetsontwerp

(1) Dat ik geen principieele tegenstander van die mogelijkheid ten
onzent ben, moge blijken uit het feit dat het gronddenlheeld van
enkelvoudige kamers bij de regtbanken geopperd is in een Themis-
artikel van 1905, door mij geleverd als bijdrage tot het vraagstul
der collegiale of niet-collegiale regtspraak, toen in de Juristen-Ver-
eeniging aan de orde.

(2) Als ik zie dat My. Recour een der groote bedenkelijkheden
van dat ontwerp — de vergoeding gansch ad libitum van den Kan-
tonregter van hetgeen deze als moreele schade zal gelieven aan te
merken — ook al aanprijst met een heroep op het precedent van
ons nieuwe art. 1637 W. R. W,, dan vraag ik mij af welke verbijs-
terende begoocheling de arbeidscontract-wetgeving heefl kunnen teweeg-
brengen op een zoo hekwaam jurist, als we ontegenzeggelijk in den
tegenwoordigen Minister bezitten.
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voor ons hebben. Toch ging ik nog nietin op de grootste
bedenkelijkheid: de inlijving. van haast de gansche moraal
bij het regt, daar nu tot regisplicht wordt verheven alles
te doen en niets na te laten van hetgeen uitmaakt het
gedrag van een zedelijk, een eerlijk man jegens zijne
medeburgers. Immers daarin bestaan ,,de goede zeden”:
nergens in het ontwerp treff men eene beperking van
dit zedenbegrip aan (1) en de maker daarvan verklaart
uitdrukkelijk dit zedebegrip tot het zijne. Vrage: welke
moraal, die van den ,,Durchschnittsphilister”, waar volgens
de regtspraak van het Reichsgericht op § 826 met de
voorafgaande en volgende voorsehriften Biirg. G. B. vol-
staan wordt, of die van de Bergrede ? De duitsche Hooge
Raad moge deze beperking uit voormeld zamenstel van
paragrafen afleiden, ons ontwerp doet dit punt geheel en
witslwitend af met zijn tweede lid van het nieuwe art. 1401.
Voeg daarbij dat het ontwerp den vyrijen teugel laat
(waarover beneden nog een woord) aan ons plattelands-
kantonregtertje, zich als verkneuterend in 't erkende
feit, dat de trias der kenmerken van onregtmatigheid vast-
heid van begrip ontbeert: want (zoo de M. v. T.) zonder

(1) Zelfs niet ten aanzien van leigens, naar wij boven al zagen door de
M..v. T. zonder eenige uitzondering wvoorzeker» in strijd met de
goede zeden en daarom tot onregtmatige daad verklaard, De juris-
prudentie op ons oude en nieuwe strafwethoek (art. 405 C. P., 326 Sr.)
i doortrokken van eenen anderen geest.

Een vraagje: hoe met den Anstandsliiger? Onder de idealisten vind
ik in eigen omgeving personen zid doortrokken van het hoog moreele
heginsel der opregtheid, dat naar hunne schatting zelfs die leugentjes
een bedenkelijken karaktertrek naar lewgenachtigheid verraden; ik
zou wel eens willen weten hoe °t er in ons maatschappelijk verkeer
zou uitzien wanneer de Anstandsliige daaruit verbannen was, en heb
mijne idealisten vaak betrapt op eigen gebruik van dat artikel, dat
immers mede beligchaamd is in het spreekwoord: al te opregt
wordt Tomp.

38
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wat onbestemdheid wvan vedactie komt men van de heer-
schende opvatfingen niet .af (1).

En daar art. 1401 lid 3 witdrulkkeliik het Kantonregtertje
vrij laat, wordt onzen Hoogen Raad elke beteugelings-
magt der casu quo idealistische uitspattingen (sit venia
verbo) van zulken E. Achtb. ontzegd: want schending of
verkeerde toepassing der wet is dan onbestaanbaar,

De hier betrachte kortheid valt mij niet moeijelijk,
omdat voor ieder de aanvulling zoo bercikbaar is. Men
heeft daartoe maar opte slaan de debatten in den duitschen
Rijksdag over de toelating der exceptio doli generalis,
waarover men in eene noot beneden omtrent den Treu-
und Glanben-eisch een enkel woord vindt. In de aldaar
vermelde aanteckening van IENDEMANN kan men lezen dat
die exceptie, in overeenstemming met de meeste mannen
van gezag, werd afgestemd omdat door haar ,an Stelle
der festen Rechtsnorm das subjective Gefiihl das Richters
gesetzt und die Grenzen zwischen Recht und Moral ver-
wischt wiirden.” Alles afdoend motief m. i. tot afstemming
ook van de lex Recour.

Maar oude heer (zoo hoor ik mij toevoegen) vertrouw

(1) Op het oogenblik dat ik dit opstel uit handen ga geven, vind

ik in een artikel van BirgMEUER |Das richierliche Ermessen im

deutschen Strafrechentwurf verglichen mit dem osterreischisechen :
Gerichtssaal B, 77 p. 358—433] de aanhaling eener uitspraak die,
ofschoon gedaan op 't gebied van strafvegt, op civiel gebied niet
minder juist is: #zij komt van v, Liszr. cAusdriicke wie gute Fithrang,
«Weohlverhalten u.s.w. sind so dehmbar, dasz im Verfassnngssfaat die
«Freiheit des Staatsbiirgers nicht auf sie gesteld werden kanny. Des
staatsburgers wrijheid worde niet afhankelijk gesteld van zulke rek-
baarheden; eilieve, wel zijne gehoudenheid om pretens financieel
goed fe maken, naarmate een vegter zjn doen of Iaten «sociaal
onbetamelijlcs cordeelt? Of vindt Mr. Recotr de ¢Kautschuk-Paragraph
grober Unfug» zoo mooi? Ik dacht dat die eene waarschuming tegen
zijn wetsvoorstel opleverde.
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toch een beetje op 's regters gezond verstand, al is hij
uw jongere; Bergrede-moraal, wie eischt die van zijnen
naaste? Ten antwoord daarop ga ik den spreker eens
aanwijzen, hoe talrijk tegenwoordig dergelijke idealisten
in de maatschappij zijn geworden. Wat willen onze Ge-
heelonthouders? Zij kunnen niet loochenen dat er bieren
en wijnen zijn van 266 laag alcoholgehalte, dat matig
genot daarvan niet schaadt; zij geven U toe dat, indien
al niet wolkomen onschadelijk, dat genot slechts de
eigen gezondheid raakt en daf, wilde men om de op-
merking ,toch altijd wvergif”’ dat gebruik ontoelaatbaar
oordeelen, men ook thee, koffie en sigaren ontzegd zou
moeten achten, wijl de extracten theine, cafeine, nicotine
evenzeer wergiften zijn . .. . maar toch zijt gij volgens
hen aan uwen naaste verpligt geheelonthouder te wezen.
Die naaste toch, aan wien gij zedelijk het goede voor-
beeld schuldig zijt, wordt door Uw gebruik aangemoedigd
tot gebruik, alligt tot gebrnik van krasser goed dan uw
wijntje of biertje, dat bovendien voor hem alligt te duur
is. Is deze eisch der Geheelonthouders geene pure
Bergrede-moraal? (1) Stel naast de schare derzulken
de Christian Scientists, die zondig achten den arts en
den apotheker aan het ziekbed te roepen ; dan de volstrekte
vegetariers, die zelfs het gebruik van melkproducten uit
den booze achten; denk aan het de Kamer over-
rompelend aanscherpen van Rucoun's zedelijkheidswet

(1) En idealisten zijn meestal niet bang voor krasse middelen tot
maatschappelijke reiniging: getuige de in deze Septembermaand te
Scheveningen uitgesproken verlangens b.v. tet interneering der drank-
zuchligen van Staatswege. Hene verooideeling tot dokken wegens
ormicatschappelijl, daarom enregtmatig gedrag is altijd pog zachter
dan eene tot Einsperrung uit denzellden hoofde : maar zie noot vorige
blz. De idealist zal zich volkomen geregtvaardigd achten o on-
regtmatigheid naar zinen maatstal aanweziz te achien en naar
eveneens subjectief inzigt te taxeeren voor goedmaken,
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door het verbod zelfs van den totalisator, of aan
de idealisten wvan 1870, die de Doodstrafwet ver-
werpelijk  verklaarden omdat deze fen aanzien van
militairen te velde de doodstraf niet heeft willen af-
schaffen; denk aan de ultra-ijveraars voor ,indeterminate
sentences” of het steeds wassend aantal apostelen onzer
opvoeding tot betere burgers door strafwetten en waag dan
nog te betwisten dat voorstanders van Bergrede-moraal
zoo talrijk zijn, dat op den regterstoel elk oogenblik zulk
een idealist kan plaats nemen, gereed om de wet Recour
te hanteeren ten schade onzer maatschappij.

Ten schade.

Want nimmer is het der maatschappij goed bekomen,
zoo dikwijls de Staat de geboden der moraal, zoodanig
als het wereldlijke of kerkelijke gezag die verstaan wilden
hebben, in eenigszins wijden omvang tot regtspligt verhief
en door civiele of poenale regtsmiddelen poogde te hand-
haven. De Christelijke kerkgeschiedenis, de Romeinsch-
Byzantijnsche regtsgeschiedenis, die der middeleeuwen en,
ook lang voorbij hunne duizend jaren, menige moderne
ervaring, ze wemelen van de blijken dier stelling; nog
heden beleeft Duitschland even weinig genoegen van het
strafbaarstellen der niet in het openbaar uitgeocefende
homosexualiteit of der godslastering, als indertijd de
Restauratie van hare loi sur le sacrilége. Ik meen mij
te mogen onthouden van historische bewijsvoeringen, te
eer omdat ik thans geen historische verhandeling schrijf,
maar een regtsgeleerd opstel. In het kader dddrvan blijf
ik met de navolgende opmerking. De Hooge Raad, zijne
enge opvatting der onregtmatige daad handhavende,
liet b.v. Ivexs en de Zutphensche huurster (6 Jan. 1905
W. 8163; 10 Juni 1901 W. 9038) vrij uitgaan. Tot
deze uitspraken heb ik met volle overtuiging mede-
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gewerkt. Ook met onvermengd genoegen? In zeker
opzigt neen. Want volle bevrediging vindt men niet
bij de verklaring: gij Rotterdamsch heerschap hebt
U, enkele deuren van de Singerzaak, eenen winkel in-
gerigt uiterlijk zoo goed als gelijk aan die van Singer
en daarin tentoongesteld naaimachines evenveel gelijkend
op de Singersche, als Uw winkel lijkt op het Singer-
magazijn; heel ligt komen daardoor gegadigden slechts
voor eene Singermachine te markt bij U — maar dergelijke
schuinsche manier van concurreeren is geene onregtmatige
daad, omdat gij geen wettelijk verbod hebt overtreden en
ontbrak een door U gekrenkt regt van SiveEr om wit-
sluwitend op bedoelde manier te etaleeren. Gij Zutphensche
hadt, al was het omstreeks middernacht, maar één hand-
greep noodig om het water af te sluiten dat het leer
van Uwen onderbuur bedierf, maar wettelijk waart gij
hem geene hulp schuldig: mooi mogen we Uw gedrag
al evenmin vinden als de manier van concurreeren des
heeren IveNns, maar onreehtmatig was het niet. Doch naar
mijne vaste overtuiging is het der maatschappij in haar
geheel véél dienstiger dat af en toe een op zich zelf
weinig sympathiek arrest gewezen moet worden dan dat
de wet Rreour, zoodanige uitspraak keerende, de alge-
meene regtszekerheid prijs geeft aan eenen stortvloed van
ponregtmatigheidsgedingen”, Af en toe eischt de regts-
zekerheid dat in onze onvolmaakte maatschappij berust
worde in hetgeen op zich zelf aanstootelijk is: eene uit-
spraak op tastbaar onjuiste, zeg zelfs vervalschte gegevens
verkreeg regtskracht; een welverkregen regt kan wegens
prescriptie niet meer geldig gemaakt worden ; een toestand
kennelijk zonder regtsgrondslag is door usucapio geworden
tot regtstoestand. Aanstootelijk dit alles en nog zooveel
meer in de zamenleving; doch immer behoudt de ge-
lijkenis van het onkruid onder de tarwe haren diepen




598

zin (1) en vordert het belang van alle zamenlevenden dat
de gemeenschappelijke regtsbodem niet onophoudelijk
losgewoeld worde teneinde daarin opgeschoten onkruid
te gaan delgen. Zoo ook hier.

Ik sprak daar van eenen stortvloed van ,onregtmatig-
heidsgedingen” als haast onvermijdelijk gevolg van het
grootendeels inlijven der moraal bij het regtsgebied door
de lex Rmaour. Niet onvermijdelijk? of indien al, een
wenschelijk, althans onverschillig gevolg? Dat dient te
worden onderzocht.

Bevonden is dat door het wetsontwerp aan het onbe-
teugelde subjectieve inzigt zoowat alles wordt overgelaten, wat
in aanmerking komt voor het oordeel, of en binnen welke
grenzen er schadevergoedingspligt ter zake van onregtmatig
doen of laten aanwezig is. Of ,onvegtmati” gedrag aanwezig
18, schadelijkheid van dat gedrag, hoe groot wel de omupany
van de sehade, aansprakelijkheid daarvoor — van subjectiof
inzigt dienaangaand zal een en ander goeddeels afhan-
kelijk wezen. En subjectief inzigt is uitermate onzeler (2);

(1) Benen zin m.i. heden slag op slag verwaarloosd. Bij voorbeeld
(dit in 't wvoorbijgaan) door de makers en vragers van wetten om
auitwassen der concurrentien weg te snijden; wetten die, ijverig
toegepast, waarschijnlijk verwoestend zouden werken op de concur-
rentie ofschoon emnivm concensu onmishaar, of op andere levens-
belangen der maatsehappij.

(2) Wie sprekend bewijs van de volstrekte onzekerheid der subjec-
tieve inzigten mogt zoeken, kan dit vinden in eene mededeeling, uit
mijn eigen ervaring in den Iidspiegel van 1891 gedaan. In eenen
kring van allerlei beschaafden, zeer uiteenlvopend van werkkring,
wordt verteld dat een grondeigenaar aan twee gesadigden om
bouwgrond ten noorden van eenen belangrijken verkeersweg eenen
prijs gevraagd had bijna tweemaal dien, voor welken zij vlak aan den
overkant teregt konden en hun, toen ze didrom afsloegen, gezegd
eneemt enkele dagen hedenktijdy. Ze komen terug, vernemen denzelfden
eisch en antwoorden: «dan koopen wij aan de overzijde». Wat was
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het leent zich als het ware en lokt haast tot uitgaan op
een kansje ,wie weet of mijne actie niet opgaat, of
ymisschien ook de vrees voor mijne actie den gedaagde
pniet tot eene transactioneele opoffering noopt”? Voeg
daarbij dat, door de voorgestelde toepasselijkverklaring
(waarover reeds boven) van het procesregt voor het arbeids-
contract de weg, om eischend op te treden ex art. 1401, zoo
gemakkelijk en goedkoop wordt gemaakt dat geen vrees
voor groote proceskosten remmend zal werken op den
lust om zoo’n kansje te wagen.

Vergrooting van het kanselement in de regtspraak zal
iedereen wel onbegeerlijk achten; véél liever de oude
waarheid ,lis est alea” teruggedrongen binnen engere
grenzen — maar ook in dit opzigt staat den modernen
mensch zijne onvolmaaktheid al even kras in den weg
als den antieke. En nu wacht dit kanselement juist wver-
sterking als het wetsvoorstel wet wordt, wijl daardoor de
gevoelsregtspraak in de hand zal worden gewerkt, Wat
deze al aandurft weet ieder, die geen vreemdeling is in
de geschiedenis der Fransche jury, en de Duitsche jury
is schoon op weg om het den franschen broederen na te
doen, o.a, in de zelfgenoegzaamheid, waarmede in naam
van het onbedorven regtsgevoel, ’t besef van het ,richtige
Recht” en dergelijke ,Schlagworter” zelfs de ondubbel-
zinnigste wetsregel in den hoek der ,oude plunje” ge-
drongen wordt (1).
toen het bescheid? «Dat kunt ge wel doen, maar;;eimmt teregt voor
geen cent minder, want in den tusschentijd heb ik mij van die
gronden verzekerd.n Was dat eene gecorloofde koopmansslimheid, of
een gedrag in strijd met dat van een zedelijk en eerlijk man jegens
zijne medeburgers ? Haast evenveel van de hoorders cordeelden in
den eersten en in den tweeden zin,

(1) Sprekende feiten daaromtrent vindt men in het artiken «ein
Triumph der Laiengervichtes (Deutsche Jurzeit 1 Aug, 1911) van den
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Toen ter Juristenvergadering van voeor drie jaren de
tegenwoordige hoogleeraar VAN HAMEL als apostel voor
leekenregtspraak optrad, werd uitbreiding daarvan door
hem aanbevolen o.a. op grond dat leekenregters, veel
meer dan de beroepsmagistratuur (1) heel nauwkeurig
voelen. waar het om gaat, en we vernamen er hij dat,
als de regter het maar tot zulk wvoelen bragt, hij ook wel
ontdekken zou dat zijne tot nog toe absuluut geachte
regels nog wel in andere plooien waren te leggen; als
vitrioleuses en hanteerders van den revolver, meineedigen,
verkrachiers, kindermoordenaressen worden vrijgesproken,
dan is dat volstrekt niet een ergerlijk negeeren van de
wet, maar souvereine gevoelsuiting omtrent eene subtiele
zijde van het schuldvraagstuk. Ik blijf van meening,
gelijk toen ter vergadering en gelijk de bovenaange-
haalde president, dat elk sucees van eene dergelijke
gevoelsverheerlijking op kosten van den regtsregel een
gevaar voor de veiligheid der zamenleving wordt en pas
die meening op mijn tegenwoordig onderwerp toe door
uit te spreken, dat wanneer den regter bij het apprecieeren

Landgerichtspresident D Nigm te Limburg a/L. 't Zijn bij ons niet
meer zeldzaamheden, zegt hij, dat de pligt van den regter om de
wet toe te passen en den Schiltz der Allgemeinheit, niet van eenen
interessanten wetsovertreder, te beschouwen als zijne taak, bewuwst
niet meer geteld wordl: zulk plichtverzuim geldt dan als aein
aTriumph des unbefangenen Rechisgefihls des Laien iiher die Buch-
astabenweisheit des Juristens.

(1) Op hun manier werd er bijgevoegd. Was dit te verstaan als
«op de manier van het volks, met welks ziel (eene m.i. wat nevel-
achtige voorstelling des geBerden praeadviseurs) #ij in veel nauwer
betrekking staan dan magistralen die, geroepen om naar dewef regt
te spreken, lastiz genoeg steeds vragen welke begrippen en voor-
schriften die wel er op nahoudt?
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der regtmatigheid van iedereens doen of laten het subjectieve
gevoel tot maatstaf gegeven wordt, de verlokking om
»Op hoop van zegen” een onregtmatigheids-kansprocesje
tegen den medeburger te ondernemen 266 groot wordf,
dat bedenkelijke vermenigvuldiging daarvan voor de deur
staat, dat hieruit tevens een nieuwe vorm van chanlage
wordf geboren en dat de algemeene regtszekerheid het
gelag daarvan betaalt (1).

Al deze bedenkingen tegen het wetsvoorstel loopen te
zamen .in de centrale grief, dat de Minister van Justitie
ons volk gaat overleveren aan regtsonzekerheid in allerlei
rigting. En ik acht het een schrale troost dat hij nog
erger had kunnen doen door ons over te leveren aan de
theorie, die tegenwoordig als theorie des risques in Frankrijk
hoe langer zoo meer veld wint. Zoo vaak uit een zamenloop
van omstandigheden, waarin doodrustige voorbijgangers
betrokken raken, schade geboren wordt, is niet meer de
vraag of zoo’n voorbijganger eenige schuld aan die schade
heeft, maar wordt in doectrine en jurisprudentie slechts
leukjes gevraagd: a-t-il créé un risque? en gelukt het

(1) Handelingen Jur. V. 1908 I, blz, 12, 21 vgg., 51, 82,57 T
blz. 151 vgg. Ook hier moet ik nog iets overnemen, to vinden in hel
straks vermelde artikel van Binkmenss hlz. 367: een passus uit de
* toelichting van het Oostenrijksehe ontwerp, «Dep Gesetzgeber musz

«datlir Sorge tragen dasz seine Absichten verwirklicht werden

cer hal dem Interesse an ciner gleichrndss ger Anwenduny des Gesetzes
«Rechnung zu trageny, Wanneer dit den Oostenrijkschen wetgever pene
afdoende reden is om de vrijheid van den beroepsregter in het toe-
passen der wet binnen zekere perken te houden, dan felle deze
uitspraak bij de beoordeeling der lex REcour en haar «je doe maary.
Niet minder telle zij ter waarschuwing tegen en veroordeeling van
't verheerlijken door idealisten als Prof. V. HameL Jr. van de teugel-
loosheid, waarmeé oecasional judges als juryleden en schepenen
wetsnegatie uitoefenen.
Themis, LXX1Ie dl. (1911) 46 st. 88




602

eenen handigen eischer den regter te beduiden (1) dat
's mans aanwezigheid op den weg een ,risico” voor den
beschadigde heeft opgeleverd, dan wordt die bloote aan-
wezigheid, als ware de man een woeste paardrijder of
een niets ontziende chauffeur, onder het bereik van art.
1382 gebragt; vonnissen waarvoor ik geene andere be-
stempeling dan die van juridische uitspattingen weet,
komen tegenwoordig steeds talrijker in de Fransche ver-
zamelingen van regtspraak voor (2). Dankbaar ben ik in

@) Beduwiden. Want zou niet in vele, misschien zelfs de meeste
gevallen een handig argumenteerder met evenyeel grond kunnen
volhouden, dat niet de beschadiger, maar de beschadigde eréafewr
duw visque is geweest?

{2) Ken paar staaltjes van hetgeen van dien aard al vertoond is.
Veroordeeld werd, a. de ondernemer van een informatiebureau, die
aan eenen abonné eene onjuiste inlichting had verschaft: al werd
niet weérsproken dat die ondernemer bij het informeeren zijnerzijds
de uilerste zorgvuldigheid had betracht, en al deed de man gelden
datonder de omstandigheden van het geval dwalen haast onvermijdelijk
was, dit deed volgens het vonnis — dat de haast onvermijdelijkheid
der dwaling erkende — er niet toe, en er werd veroordeeld niet
op grond van een contractueel voor vekening van hel burean komend
visico maar, net als bij het in mijne inleiding aangehaalde NEckc-
geval, wegens onregtmatige daad. b. In de nabijheid van eenen
openbaren weg ligt eene seconcessioneerde steengroef, vennoot-
schappelijk geéxploiteerd miet strikle inachineming der concessie-
voorwaarden, tot welke behoort hel gebruik van springpatronen. Bij
dat gebruik blijkt eeu gesteente zachter te zijn dan elders abnormaal
en onbekend, ten gevolge waarvan steenbrokken op den weg geraken
en aldaar een karrevoerderstransport beschadigen. Actie uit onregt-
matige daad, toegewezen tegen de maatschappij parceque elle avait
eréé wun risque. Ik ontleen deze voorbeelden aan een artikel van Prof.
Ripgrt in Revue cvit. 1910 p. 142 vgg., waar men mnog veel meer
fraais vindt, b,v. omtrent de verantwoordelijkheid voor sukkels, idioten,
minderjarigen, luidjes zelf «een risicoy, doch heigeen voor rekening
van anderen komt omdat de regter hen mir nichts der nichts aanmerkt
als met gedelegeerde magt van eenen ouder, voogd, curator bekleed
(eene vraag van verantwoordelijkheid voor anderen, gelegen hinnen
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zoover den Minister, dat hij ons voor zulk uitspatten
bewaart door den beslisten et dit gedoe onvereenig-
baren (1) eisch vervat &n in het nieuwe art. 1401 én in
de toelichting daarvan, dat het begrip der onregtmatige
daad beheerscht blijve door de omstandigheid dat de dader
schuld hebbe aan de handeling of omissie, Wel kan,
voegh Z.Hxe. er bij, er schade te weeg zijn gebragt, een
ongeluk zijn voorgekomen met afwezigheid van sefild bij
wien ook; wel kan er zijn schade veroorzaakt door iemand

den kring van dit wetsontwerp, maar door mij buiten deze studie
gehouden). De Duitsche regtspraak maakt ook al kromme sprongen,
wel bezien van sisico: slechts één zoodanigen hokkensprong, ontmoet
in D. Jur. Zeit. 1911, blz. 594, wil ik hier aanhalen. Door zekere
plaats rijdt geregeld een tramtreintje, dus in dit stelsel een «verkeers-
risicon, van fwee wagens; bij de kruising van twee straten ziet de

wagenbestuurder uit de dwarsstraat een auto komen hollen en maakt
halt zoodanig, dat die auto de keus beeft om het treintje van voren
of van -achieren le passesren: desniettemin stoot de auto zoo hard
tegen het treintje, dat de passagier van den auto uit Zijn wagen
gesmeten en erg toegetakeld wordt. De passagier spreekt aan chet
risicon, zegge de trammadtschappij, en krijgt waarachtig tot in hoogste
instantie 15.000 Mark (avrest Civilsen, VI 11240 van 11 Fehr, 1941)
toegewezen!

(1) Eerste-rangs-fransche civilisten stellen dat tegenwoordig weér
in het licht, nu hunne landgenooten, voorvechters der risico-theorie,
hun voordeel zoeken le doen daarmed dat art. 1382 €. €. eene ver-
antwoordelijkstelling voor tout fait quelcongue de 'homme uitspreekt,
Bekend is echter dat alreeds de gezaghebbende auteurs van het sersie
derde der vorige eeuw (zie b.v. bij Dalloz Responsabilité no, 87) dien
tekst hebben beperkt door, arge de vermelding iets verder der faute
(sehuld), «quelconquen te lezen als fait illicite. Nu met de risicoleer
de liefhebberij wedr opgedoken is om de noodzakelijkheid eener
faute los te maken van het schadetoebrengend feit, heblen corypheen
der civiele regtsheoefening zich geroepen gevoeld om de onmisbaarheid
van sehuld voor eene onregtmalige daad te handhaven en daaraan
hebben wij h.v, Praniov's reeks van overtuigende opstellen [ begonnen
in de Revue critique van Mei 1905, vervolgd 1906 p. 480 en 1909
p. 282 aldaar]| te danken.
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zonder toerekeningsvatbaarheid, waarvoer welligt een ander
aansprakelijk zou kunnen geacht. Doch zonder schuld
is eene onregimatige daad onbestaanbaar.

0ok voor mij heeft en houdt, dat herzeg ik, deze ver-
klaring waarde. Heeft en Joud{, schreef ik. Dit laatste
als terugslag op een opstel in Themis 1889, blz. 149 volgg.
waarin ik opkwam tegen het verlangen van MATAJA in
zijn Recht des Schadenersatzes u. s. w. om aan den eisch
van ,schuld” mniet vast meer te houden; iets dat ik in
den Thjdspiegel van 1891 nogmaals deed bij na te noemen
kritiek op Mr. H. L. Drucker. Maar zij is onmagtig om
mijie bezwaren tegen het welsvoorstel te niet te doen,
omdat die bezwaren liggen buiten het bereik van den
invloed van al of niet schuld op de onregimatigheid (1).
De Minister zelf erkent het, en zoowel daarom als omdat
betoog van dit punt een enfoncer des portes ouvertes
zou wezen, onthoud ik mij van betoogen. Wel zoo nuttig
schijnen mij eenige aanwijzingen, parallel daarmeé loopende,
naar aanleiding van verschillende haast burgerregt ver-
kregen hebbende heslissingen, waardoor ook van een

(1) Deze korte opmerking worde in verband gebragt met hetgeen
Prof, Smoxs in W. 9130 zegt over de structuur van het ontwerp
ten aanzien van de «schuldy: Daardoor wordt de sehuld geheel los-
gemaakt van het gevolg der schade veroorzakende handeling en van
die schade zelf, terwijl thans juist de veroorzaking van de schade
in verband wordt gebragt met de schuld. Voor het materieele opzet
wordt een formeel opzet in de plaats gesteld. Wie opzettelijk handelt
of zieh schuldig maakt aan eene onvoorzigtigheid wordt aansprakelijk
gesteld voor al de gevolgen, ook al heeft hij die niet voorzien of
kunnen voorzien. De strafregtelijk zoozeer gewraakte Evfolgshaftung
wordt eivielregtelijlk in volle consequentie aanvaard». De hoogleeraar
wijst er nog op dat dit den Duitschen wetgever te kras is en dubbel
kras wordt, wanneer eene absolute causaliteitstheorie in onze regt-
spraak zou zegevieren. Mocht dit doelen op de theorie des risques,
dan gaat die vrees m.i. te ver: schrijvers overige waarschuwingen
acht ik geheel ad rem.
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ander gezigtspunt dan dat van ,het onkruid onder de
tarwe (zie boven)” kan blijken hoe broodnoodig is, zich
niet door onsympathieke gevallen van toepassing telaten
verleiden om van ’s Hoogen Raads stelsel wat af te doen.

Daar hebt ge bij voorbeeld het zoogenaamde misbruik
van een regt. Het regt staat vast, en wordt ook door den
regter niet geloochend; maar (zegt hij afdingend)aan mij
het oordeel of het ook mishruikt wordt, en in dat geval
veroordeel ik tot vergoeding, als onregimatig toegebragt,
van de veroorzaakte schade. Kene welberedeneerde heschou-
wing van dat geval brengt m.i. allereerst mede dat dit stand-
punt alleen houdbaar is, indien het bewuste regt grenzen
van uitoefening heeft. Het Duitsche wetboek § 907, te ver-
gelijken met § 850 van het eerste ontwerp, brengt b.v. mede
dat al is voor een établissement dangereux, insalubre of
incommode de administratieve vergunning verleend, en
al is in deze zekere beperking niet opgenomen, de na-
buur toch nog niet elke ,Immission” behoeft te dulden :
de eigenaar der inrvigting heeft dus maar een beperli
jus utendi et abutendi, en voorbij die beperkingen zijn
gang gaande, pleegt hij dus geen misbruik van zijn regt,
maar gedraagt zich zonder aanwezig regt tot zijne commissie
of omissie. Is daarentegen aan zijne eigendomsuitoefening
geenerlei grens gesteld, dan is m. i. het misbruik van
dat in zijnen aard onbeperkte regt een onding dat zich
juridiek niet denken laat. Het Reichsgericht bragt deze
m. i. onbestaanbaarheid onder dak bij de goede-zeden
-paragraaf 826: 't is een onzedelijk misbruik van zijn vast-
staand uitsluitend regt op een fabriek- of handelsmerk,
zoo men dit gebruikt met het doel om iemand anders
te beschadigen. En het Hof deed dit met behulp van
een onderzoek naar de infentie des daders (waarover
aanstonds) ofschoon een beperkt chicaneverbod geen
genade had kunnen vinden bij den Rijksdag, omdat
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dergelijk onderzoek onafscheidelijk van zulk een verbod zou
wezen. Maar dan deugt ook niet de beslissing van het
Fransche hof van Cassatie en de doctrine (1) dat de
binnen de grenzen zijner vergunning gebleven eigenaar
toch voor de schade zijner buren verantwoordelijk is
lorsque le préjudice excéde la mesure ordinaire des
obligations du voisinage. Vreemd dat men, aldus moti-
veerende, niet zelf de fout zijner beslissing in het oog
kreeg. Want schept men (vraag ik) dan niet blijkbaar
eene burenregtelijke verpligting, eene servitude légale naar
fransche regtsconstructie, niet erkend door de artt. 640 seqq.
van den Code of den vierden titel des tweeden boeks
van ons B. W., dus niet bestaonde? Gaal men eenmaal
dezen weg op, dan levert zelfs het gebruik van eene
onbetwiste contractuecle bevoegdheid geene dekking op
tegen dengeen, die in de regtsvordering uit onregtmatige
daad het straks besproken kansje ziet. Ik zou iets dergelijks

niet geloofd hebben — fiunt jam quae fieri posse nega-
bam — wanneer ik niet ontmoet had een cassatie-arrest

opgegeven als van T Mei 1902 waarbij, op de vordering
van eenen industrieel, tot schadevergoedingis veroordeeld
eene spoorweg-maatschappij die binnen de daarvoor be-
dongen termijnen hem wagens ter belading verschafte;
evenwel geschiedde dat steeds op den laatsten dag en de
eischer wist den regter te beduiden dat het wit hatelijk-
heid (vulgo treiterzucht) nooit vroeger plaats had. Merk-
waardige aberratie!

Bn wat is voor mij wel het treffendste, juist met het

(1) Cass. 7 Dee. 1909 Gaz. d. Trib. 22 Jan. 1910; Capitant, hoog-
leeraar te Grenoble, Obligations du voisinage, Rev. crit. 1900, blz 174
en 177 noot 3. Een cassatie-arrest van 3 Jan, 1887 (Dall. Rec. 1881,
I, 39) constateert zelfs dat bij den eigenaar geenerlei faule is be-
vohden, integendeel hij de bekende middelen tot voorkoming van
schade heeft ‘:-mngewem.l —en toech wordt hij door de Cour tot schade-
vergoeding gehouden verklaard!
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oog op de lex Rreour, van een zoo merkwaardig arrest?
Dit, dat daardoor het gevaar, om van de moraal een
regtspligt te maken, zoo duidelijk wordt. Immers, wab
doet de regter, die door het afkeurenswaardige of sociaal
onbehoorlijke van die treiterzucht tot veroordeelen ge-
leid is? Hij werpt zich, buiten het uitzonderingsgeval
waarin de wetgever geacht zou kunnen worden hem dat
opgedragen te hebben (1), op tot het rigten over drijf-

(1) Aan mijne uitspraak ga ik eene clausula salvatoria toeveegen :
ik doe dat met het oog op de eene of andere welligt aan mijne
aandacht ontsnappende wetshepaling, gelijkend op het oude Pauliana-
artikel (1377 B. W.), dat gewaagde van handelingen ondernomen ter
(intentioneel dus) bedriegelijke verkorting van regten. Dat met de
invoering der Faillissementswet deze redactie gewijzigd is en voor de
actie thans noodig zijn handelingen met bewezen welenschap dut zij
henadeeling der regten van schuldeischers tot gevolg zouden hiebben,
vind ik eene groote verbetering, omdat hier positieve eischen gesteld
zijn en de wetsletter den regter geenerlei navorsching van deinten-
tie des handelenden opdraagt. Op denzelfden grond — zulk navorschen
is altijd uit den booze — heb ik weinig vréde met den eiseh, in
§ 157 en § 242 in hot duitsehe B. W. gesteld, dat Tren und Glaube
mit Riicksicht auf die Verlkehrssitte regtspligt is; nu het Reichsgerieht
[naar de aanteekening van G. HorrMANN en acht andere zijner leden
op art. 242, in hun verleden jaar te Leipzig verschenen «Das B. G. B.
mit besondever Beriicksichtigung der Rechitgprechung des Reichsp.
erliuterts | in dit voorschrift zoowaf eene invoering der exceptio
doli generalis van 't gemeine Rechi is gaan zien. 't Wordf dan cen
ascruter les intentions»., — Merkwaardig: een zelfs beperkt chicane-
verbod (zie de geschiedenis bij ExpeEmany Lehrbuch des b. Rechts
I, § 84e noot 4) en ook eene exe. doli gen. wilde men niet, de daartoe
strekkende voorstellen werden in den Rijksdag afgestemd — en toch
is de aldus geslofen verklaarde deur van het gebouw aan den achler-
kant weer opengezet door den Treu-und-Glaubeneisch, zooals de
Rijksdag dien gesteld en de regtspraak uitgelegd heeft!

Oordeelt de lezer dit laatste een beetje van verweg bijgehaald, dan
zal ik dit niet tegenspreken. Maar ik deed zulks met het oog op de
noot blz. 609, gewijd aan de studie van Mr, v. Kuwg en diens ver-
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veeren en inltentién, in plaats van zijn vonnis te gronden
op de hem gebleken feiten.

Nog kan ik niet van het schuld-item afstappen. Met
Prof. Srvoxs in . 9146 moet ik vragen: indien bij de
onregtmatige daad ,schuld” het tooverwoord moet zijn,
dient dan niet (in het wetsontwerp of de toelichting, die
daarover volstrekt zwijgen) iets te blijken omtrent de betee-
kenis die men aan het schuldbegrip wil toekennen, eene
beteekenis die daar even onzeker en onbepaald is, als
zij aan velen zeker en bepaald blijft toeschijnen? Voor-
zoker 18 het niet zoo ligt aan dezen eisch te voldoen,
getuige hetgeen zeer kort na den Nederlandschen geleerde
een Duitsche (Dr. Lucas in de slotaflevering der Zeitsehr.
f. d. ges. Strafrechiswiss. deel 81, p. 549—561) heeft uit-
gesproken: even onmisbaar als juiste en algemeen aan-
genomen begripsbepalingen omtrent de schuld zijn, even
moeilijk is het daartoe te komen; maar niemand heeft
nog aan dien buitengewoon zwaren eisch kunnen voldoen.
Mag echter een Minister, als hij van de ,schuld” een
zoo kapitaal punt van zijn wetsvoorstel maakt, elke aan-
wijzing van zijn standpunt in het probleem achterwege
laten? Hene verdere reden om op preciseering van dat
standpunt aan te dringen brengt de voor mij nieuwe
verklaring van het schuldbegrip in ons art. 1401, dieik
haast op het oogenblik der afsluiting van deze studie
ontmoet in het opstel van Mr. J. v. Kovyx (Tijdschrift
vaor Privaatregt enz. van Mr. v, n, Tuog e.s. 1911, p-
101—120) over het Onbehoorlijke in het civiele regt , Schuld”
zou aldaar wijzen op het onbehoorlijke, wil men op het
wijzing tot den eisch van goede trouw: didrbij past mijne opmerking.

(i een arrest van dezen aard niet volstrekt onbestaanbaar te achten,
zou de CGode minstens een zovgenaamd Chicaneverbot moeten be-
helzen, gelijk men in sommige vroegere wetgevingen, h.v. het
Pruissische Landregt, wel aantrof.
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niet in acht nemen der (door den regter te waardeeren)
zorgen van een goed huisvader, waarbij schrijver de
waarschuwing voegt om hiervan streng af te scheiden de
vraag, wat onregimatig in art. 1401 beteekent en of men
dit mag omschrijven als ,onbehoorlijk”, als anders dan
in het maatschappelijk verkeer den eenen mensch tegen-
over den anderen betaamt (1).

De slotsom van dif mijn onderzoek ligt voor de hand
en is trouwens al op menige plaats van dat onderzoek

(1) Dat ik dit velsirekt niet beaam blijkt passim uit mijne vorige
bladzijden: langs andere wegen dan die der heeren MOLENGRAARR
en Recovur komt men op hun mooien of socialen maatstaf voor het
conregtmatigey uit, Toch vind ik schrijvers beschouwinigen uitermate
belangwekkend., Voor hem is (materieel, niet het formeel . behoor-
lijke” van h.v. een oproepen in het geding) befioorlih «dat wat goede
tronw naar de opvatting van het verkeer medebrengt, dat wat den

“ socialen mensch pasty (blz. 104). Waar (zegt hij verder) de behoor-

lijkheidseisch in de wet voorkomf, heeft dus de regter gelegenheid
om te vragen of deze is betracht. Dan houde evenwel (ihid) de regter
in het oog dat, terwijl billijkheid — evenals naar blz 588 van dit opstel —
een subjectief begrip is, waarhij de becordeelaar eenvoudig vraagt,
wat Aijzelf hehoorlijk gelieft te achten, behoorlijkheid is een ohjectief
begrip, naar de uitdrukking des sehrijvers geobjectiveerde billijkheid :
o.a. om haar verband met de ,goede trouw”, Mr, v. Kuyk leidl ons
dus zoo ver mogelijk af van’s Hoogen Raads arrest Niceo hierboven
blz. 869, hetwelk ,behoorlijk” een heel onzeker criterium acht.

Een doordringen in deze beschouwingen vergt te veel van mijnen
thans aan mijne ambtstaak behoorenden tijd en zou ook veelzins
liggen buiten mijn tegenwoordig onderwerp, Slechts ééne opmerking.
Schrijver wijst aan hoe uitermate vaak de materieele behoorlijkheids-
eisch in ons wethoek van 1838 voorkomt: indien zijne verklaring
Juist is, ontstaat veden om te gaan meenen dat reeds de foenmalige
wetgever van .soeialen geest” doorvtrokken was: voorwaar eene ver-
rassende ontdekking ! Wat bleef er dan over voor GIERKE om uit te
roepen dat als het huidige hurgerlijk regl niet socialer geliefde te
wezen de dagen van zijn bestaan geteld waren? wat van Axrton
MenGERr’'s socialistisch requisitoir tegen dat regt, als zich niet be-
kommerend over de niet beziltende volksklassen ?
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onder woorden gebragt: aandachtige beschouwing van
haast elk onderdeel der lex Rrcour brengt gevaar
voor de burgerlijke regtszekerheid aan het licht.

Eer ik daaromtrent mijn laaiste woord spreek iets om-
trent de afwijzing der casuistiek, die de Minister in zijne
toelichting uitspreekt.

Is Z.Exc. daarvan geen vriend, omdat in bijna elke
stoffe van wetgeving het mogelijk is een paar casuspo-
gitién, zelfs casus dabiles, te bedenken die bepaald aan-
stootelijk zijn? Dat moet onmiddellijk worden toegegeven,
en toch ware salvo meliori deze grond van afwijzing
weinig logisech. Want de reden, waarom men zieh stoot
aan de regtspraak van den H. R. omtrent onregtmatige
daad, is juist dat door zijn stelsel een aan velen, daar-

onder mijzelven, weinig sympathiek gedrag van dezen of-

genen af en toe heeft moeten blijven buiten bereik van
gehoudenheid tot schadevergoeding:casuistiek, hangen
aan enkele van die gevallen, met voorbijzien van de
maatschappelijke veiligheid doorgaans door’s Raads juris-
prudentie verzekerd, is de drijfveer van het delenda
Carthago zijner opvatting,

Nu wil ook ik eens casuistisch, slechis op wat ruimere
schaal te werk gaan door te onderzoeken, wat de praktijk der
verruiming van het begrip ,onregtmatige daad” zegge
de regtspraak op dien grondslag, elders te weeg heeft
gebragt. Ik wend mij met behulp van de straks aange-
haalde Erliuterung de tot regtspraak op § 826 [Wer in
einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise einem
Anderen vorsitzlich Schaden zufiigt, ist dem Anderen
zum Ersatze das Schadens verpflichtet| van het Duitsehe
wetboek, en die ,casuistiek” brengt m.i. aan het licht
dat als 7egel die verruiming noodlottig wordt voor de
algemeene regtszekerheid. Men oordeele.
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Naar die regtspraak is het nief onzedelijk zich te be-
dienen van wettelijk bedreigde nietigheden, materieel of
van vorm; consequent echteris die regtspraak maar half,
wanneer zij het gebrnik van iemands bloote dwaling tot
diens schade onzedelijlk oordeelt, daar een vormfout wel
in den regel unit dwaling zal voortkomen en het dan in-
roepen van nietigheid gewis eene benadeeling van den
zondaar is. Diezelfde regtspraak beperkt allerzonderlingst
de toepassing van den regel ,qui jure suo utitur nemini
facit injuriam” bij de exploitatie van een wettig ver-
kregen handelsmerk: want doet men dat met booze
bedoelingen jegens een bepaalden persoon, dan wordt
zulk doen onzedelijk (immers dit geldt reeds als Vorsatz).
Wie een bordeel opzet en wel beseft dat dit op buurmans
huig depreciserend werkt, is krachtens § 826 aan dien
buurman vergeeding schuldig, want hij heeft fen aanzien
van dezen gehandeld in einer gegen die guten Sitten
verstossenden Weise. Maar als een middenstander met
niet ver te zoeken bedoelingen opzigtens zijne schulden
zijne zaak overbrengt op den naam van zijne vrouw,
feitelijk echter aan het hoofd daarvan blijft doch vor-
melijk optreedt als gratis assistent der gemalin, dan komt
dit gescharrel miet te na aan ,goede zeden”. Wanneer
wie ook, in dienst van eenen endernemer — naar de
hegripsbepaling van het arbeidscontract alzoo diens
sarbeider” — ten gevolge dier dienstbetrekking bekend
wordt met de fabrieks- en handelsgeheimen desgenen
,wiens brood hij eet”, dan zal merkwaardigerwijs het
gebruik dier (zou ik zoo meenen verfrowwens-) wetenschap
tot eigen of andermans voordeel wief zijn strijdig met ,de
,»Wijs, waarop een zedelijk en eerlijk man zich jegens dien
,medeburger gedraagt”. Met &éne uitzondering: wit-
drukkelijk beding om dat niet te doen. De uitzondering
lijkt mij al even vreemd in eene regtspraak die, (even
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als Mr. Rreour wil) contractschennis principieel niet
onzedelijk oordeelt; immers wat is de overtreding van
dat beding anders dan een contractbrenk? Dat bovendien
het houden van dergelijke breuk buiten den kring der
nonregtmatigheden” mij voorkomt weinig te strooken
met het goede-zeden begrip van het ontwerp merkte
ik al op. Doch gaan wij het terrein verder op, di4r
waar de problemen van den hedendaagschen loon-
strijd dit doen branden onder onze voeten. Volgens het
Reichsgericht zijn strijdmiddelen als staking, uitsluiting,
boycot van den ondernemer, toepassing van de bekende
ybesmettingsleer” of leggen van een interdict op zijne
zaak principieel niet in strijd met de goede zeden. Ik
erken het gevaarlijke eener tegenovergestelde regtspraak
en zal dus practisch mij aan deze zienswijs van het Reichs-
gericht niet stooten; maar hoe men, mirnichts dir nichts,
dergelijke gedragingen stelt buiten den eisch dat zij
strooken met een hehoorlijk gedrag jegens den mede-
burger ontgaat mij, Het Reichsgericht duldt zelfs de
intimidatie van den werkwillige, bij ons toelaatbaar ver-
klaard niet door eenen wilden anarchist maar door den
oud-hoogleeraar Mr. B. H. PerermAriNG (1), nog wel met

(1) Gewis is dit goedpraten van brutaal geweld eene hoogst aan-
stootelijke toepassing van de befaamde leer, dat het doel de middelen
heiligt. Vrage echier of welbezien nist men ig voorschrift van
asociale wetgevingy die leer eveneens loepast — alleen wat minder
opvallend. Een paar voorbeelden: «. De wetgever oordeelt van
sociaal belang dat volwassen mannen niet langer dan stel 10 nur
arbeiden. Wie is primair de zondaar bij langeren arbeid ? ontegen-
zeggelijk de langer werkende. .. .. maar heloopt® deze eenige straf?
Neen: hem pakt de wetgever niet aan, ja durft dat niet, 0.a. om
het odium dat die werker eene principieel niet misplaatste beschiks
king heefl uilgecefend over hetgeen hichstpersénlich het zijne is,
eigen werkkracht. Haast jezuitisch ontwijkt nu de wetgever, ten
koste der justice distributive, dat odium door 's mans werkgever,
hoogstens wnededader van eene strafbare contractsluiting, opteleggen
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het weinig ethische argument dat alleen dan eene staking
slagen kan, Heel naauw trouwens met de ethiek neemft
de hier onivouwde jurisprudentie het niet, daar zij nit-
drukkelijk verklaart dat voor de beoordeeling van het
geval de bewuste en beoogde beschadiging der tegen-
partij miet in aanmerking komt. Alleen mag die tegenpartij
niet geheel naakt worden uitgeschud, wel tof op maar
niet met het hemd: de zaak van den aangevallen werk-
gever mag niet wolkomen vernieticd worden en den uit-
gesloten werklieden niet alle gelegenheid tot arbeiden
ontnomen. Wederom verklaar ik &n deze regelen én hare
uitzonderingen, onder het licht van de goede zeden als
regispligt, voor mij ondoorgrondelijk. Genoeg m.i. om
met den minister te meenen dat we het niet moeten
hebhen van de casuistiek, doch in eenen gansch anderen
zin: in dezen namelijk dat met eene verruiming van het
huidige art. 1401 — en is de Duitsche paragraaf iets
anders dan zulk een verruimd 1401 ? — aan den norm
van beoordeeling, welk doen of laten wel ,onregtmatig”
zal wezen, alle vastheid ontzinkt. En is, in naam bovenal
van de ,goede zeden”, sociale of niet sociale, die norm
van zijne vastheid beroofd, dan vinden subjectieve op-
de zorg dat niet aldus gecontracteerd worde; hij fabriceert eene
eenzijdig strafbare handeling en stelt de schreeuwendste regtsonge-
lijkheid in dienst van zijn sociale doel. -— Haast nog krasser gaat
de welgever te werk bij b. het decreteeren van vervroegde winkel-
sluifing, in naam van het sociale doel om hedienden korter in dienst
te doen houden. Om dat te beréiken wordl voorveerst alleen de
patroon aangepakt en bovendien hem hbelet om zelf latere klanten
te bedienen, al ware dit nog zoozeer zijn belang. Zoo worden brutaal
weg allevergelijhste middelen toegepast voor ’s wetgevers heilige

doel. En heeft zijn middel — de in beide gevallen op den patroon
toegepaste straf — geen sprekende gelijkenis met het pak slaag den

werkwillige toegediend, al «priigelts in het laatste geval de staker
en in het eerste de overheid?
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vattingen, gevoelsregtspraak, het lis est alea opgevoerd
tot de tweede magt, en al wat verder van dien aard in
de vorige bladzijden ter sprake is gebragt de deur wagen-
wijd opengezet voor het groote euvel van regtsonzekerheid
binnen onze landpalen.

Het groote ewvel !

Dat regtsonzekerheid een euvel en een el groot euvel is
schijnt tegenwoordig eene langzamerhand verzwakkende
overtuiging. Toen op 28 October 1889 Mr, H. L. DRUCKER,
den leerstoel voor Romeinsch regt te Leiden aanvaardend
als eene niet verwerpelifke mogelijkheil van regtsont-
wikkeling had verkondigd dat vernietigbaar moet zijn
elk contract waarbij, naar ’sregters vrije overweging van
alle omstandigheden, de eene partij misbruik maakte van
de zwakheid der andere, en ik met voorbeelden op elk
gebied had aangewezen welk eene haast grenzenlooze
regtsonzekerheid dan onfstaan moest, toen ondernam de
hooggeschatte spreker, een paar jaren later op mijue
kritiek terugkomend, geenerlei weerlegging van dat betoog,
maar meende te kunnen volstaan met de vraag, of op
de regtszekerheid alles aankomt? Blijkens die vraag gold
die zekerheid den vrager niet meer als een maatschap-
pelijk belang van den allereersten rang: voor andere be-
langen kan zij wijken. Kan de vermindering van het
besef, met hoeveel moeite in den loop van vele ecuwen
de regtszekerheid veroverd is, duidelijker aan het licht
komen dan door de zooeven (bl 612) vermelde goed-
prating van het geweld tegen werkwilligen ? Want dat
18 het wuistregl, dat is opeisching, als aan het einde der
negentiende eeuw niet misplaatst, van het naakte regt
des sterksten der oermenschheid. Hebben niet mannen als
Mrs. G. Wirrewasaren R. A, Foorema zich moeten aangorden
tegen het verwrikken onzer codificatie, ontwijfelbaar ten
schade der regtszekerheid, tegen de veldwinnende wetsmin-
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achting en tegen eene moderne (1) praetuur ad corrigendum
juscivile, ofschoon art. 11 A. B. van de magistratuur, die zich
onder eede tot servi legum stelt, haar tegendeel eischt?
Wel hebben wij het hier nog z66 kras niet beleefd als
in Duitschland, waar de regter wordt opgeroepen om,
met brutaal misbruik van de boven besproken § 157 D.
B. G., alle wetsbepalingen omtrent contractregt te door-
klieven en op te runimen als met een vlammend engelen-
zwaard van soziologische Jurisprudenz en om, sterk door
zijn waarheidsgevoel, eerst in de tweede plaats op hin-
derlijke wetsparagrafen te letten (2) — maar het feit, dat
zulke propaganda zich kan voordoen en die onze praeter-
legem-mannen veeleer aantrekt dan afstoot, is voor het
hooghouden der regtszekerheid een veeg teeken. Of steekt
bij geval voor die zekerheid geen gevaarin het veldwinnen
van dit streven? Of al evenmin in de verkondiging, ook
door anderen dan volbloed-gocialisten, van een pretens
stakingsregt, dat wil zeggen van de eenzijdige bevoegdheid

(1) Moderne: want ieder, die maar een tintje Romeinsche regfs-
geschiedenis beet heeft, weet dat hetgeen onze praetuurmannen
najagen slechts heel in de verte lijki op de corrigeerende regtsvorming
door den Praetor.

(2) Aldus de Stuttgarter advokaat Fucus, met vele anderen
ijveraar voor arichtiges Rechty. Ofschoon door gezaghebbende
mannen als Mirreis en den Reichsgerichtsrath DUiRINGER onder
handen genomen, oordeelt hij zich b.y. door Prof. Danz ruimschoots
gesteund en volstrekt niet op schetteren betrapt: integendeel blaast
hij nog een toontje hooger op de trompet. Men zie over dit alles
D, Jur. %. 1 Maart 1910, p. 203; 15 Apr. 1911, p. 565 en 580 en
vooral DiiniNaer's keurige brochure: Richter und Rechtsprechung,
Leipzig 1909. Laatstelijk (D, Junz. 1911, blz. 1014: Geselz und
Richter) heefl de Stettiner vaadsheer K. SCHARTEN — in naam der
anders volstrekt ongewaarborgde regtszekerheid, ofschoon allereerste
behoefte van het maalschappelijk leven — de gansche duitsche
magistratuur opgeroepen om toch cunbeugsamy» vast te houden aan

de wet.
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om binnen den termijn, waarvoor men zich tot arbeiden
heeft'verbonden, deze verbindtenis naar willekeur te verbre-
ken? Let, in verband hiermeé, dan op de thans in Frankrijk
haast normale amnestién voor alle veroordeslingen ter zake
van wederregtelijke staking, ondernomen met vol orkest van
het ruwste verzeftegen het gezag, geweldpleging tegen per-
sonen en eigendommen tot gruweldaden toe, — en betwijfel
dan nog of het besef, dat regtszekerheid onmishaar i,
achtervit gaat. Op een bepaald gebied is sinds de laatste
tientallen van jaren in Engeland iets tegenovergestelds

_wakker geworden; te weten het besef dat de veelheid

van geregten met haast een warwinkel van competentien
en attributen niet precies gunstig is voor die regtszeker-
heid, welke steekt in de mogelijkheid. om betrekke-
lijk spoedig een proces uitgewezen te krijgen, en men
heeft het dddr tot eene ingrijpende hervorming van dien
warwinkel gebragt door zamentrekking der geregten. Maar
zie: in datzelfde tijdperk hebben de Duitschers (veel meer
dan de Engelschen geliefde voormannen voor den Neder-
lander: getuige b.v. onze Ongevallenjudicatuur) versplin-
tering in plaats van zamentrekking der regismagt inge-
voerd door het scheppen van allerlei Sondergerichte.
Genoeg dunkt mij om aan te toonen, dat ik niet zonder
grond een kennelijken feruggang waartenemen acht in het
besef, hoe onmisbaar regtszekerheid is. Welnu: dat de
lex Recour die zekerheid ten onzent grootelijks verzwakt
meen ik te hebben aangetoond.

Regtszekerheid, waarom bedenkt het tegenwoordig ge-
slacht niet beter hoe ONSCHATBAAR haar bezit is? (1)

(1) Verlangt men haar primeerend bhelang overtnigend gestaafd
door meer gezaghebbenden dan ik, dan vind men die behosfte
bevredigd door twee overledenen nog van onzen tijd, die zich be-
roemd hebhen gemaakt door het nagaan der maatschappelijke ont-
wikkeling: de een meer historisch, de ander meer dogmatisch.
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Omdat wij, o fortunatos nimium sua & bona norint, aan dat
bezit zijn werwend: ten Waren aanzien zijn we sinds be-
trekkelijk lang ,kinderen van weelde”. Doch wanneer
onze gedachten de ladder der historie afdalen, dan be-
speuren zij dat dit ,lang” nog nog maar zéér betrekkehijk
15, en vooral dat eeuwen en wele eeuwen noodig zijn
geweest om duurzame regtszekerheid in de maatschappij
te werwerven. Als het wetsvoorstel Recour mogt worden
aangenomen, dan zou dit naar mijne innige overtuiging
een bewijs zijn dat de-verzuchting van den ouden poeet,
zooeven in herinnering gebragt, van toepassing zou wezen
op mijn vaderland: de Nederlanders beseffen helaas niet
meer, hoe kosthaar hunne regtszekerheid is (1).

De eerstbedoeld is Wirm Roscuen in zijne Grundlinien " der Natio-
nalekonomik I b.v. § 91 naar de uitgaaf van 1871 ; de ander Avrs.
ScudrrLe in zijn Bau und Leben des soz. Korpers I, blz. 506 sqq.
Zijne wat hreede uiteenzetting aldaar heeft hij in 1804 samengevat
in de heldere blz. 22—46 van de Deutsche Kern- und Zeitfragen,
Het onmzeher wordende regt moet ook, metl beroep o.a. op Lord
Bacon's gezag, behandeld zijn in een 1902 te Munchen verschenen
gesehrift «Treu und Glanbeny van den straks genoemiden Stettiner
raadsheer, maar dit is mij niet ter hand.

(1) Dit slotwoord ten aanzien van het wetsontwerp is een weérslag
op hetgeen ik verleden jaar foevoegde aan mijne bijdrage tot den
bundel, bij gelegenheid van het eeuwfeest van mijn oude pleitgezel-
schap bijeengebragt door zijne oude leden. Toen had ik daarvoor
een regtshistorischen blik op de regtszekerheid, hare verwerving en
de gevaren die haar bedreigen willen geven. Maar dit terrein bleek
alras véél te groof, om dat maar eenigszins naar eisch te door-
vorschen in den daarvoor heschikbaren tijd. Het spreekt wel van-
zelf dat het betrekkelijlc weinige, toen voor dat doel opgeteekend,
nog véel te groot is om toegevoegd te worden aan het tegenwoordige
opstel: maar de twee laatste bladzijden ontleenen aan het toen
verzamelde eenen vrij breeden grondslag.

Themis, LXXIIe dl, (1011) e st. bt




Schets wvan het  Nederlandsch Buwrgerlijk
Recht, door Mr. J. D. Vereuxs, voort-
gezet door Mr. A, 8, OpPENHEIM. -~ Derde
deel, Afl. I. — Verbintenissen Algemeen
gedeclte. — Haarlem, H. D. Tiepyx
Witning 88 Zoow, 1911,

Het is met een gevoel van grooten weemoed, dat
men deze aflevering in handen neemt. Weemoed, wijl
het den man, wiens naam aan dezen jongsten commentaar
is verbonden, niet vergund is geworden zijn systematisch
aangevangen en voortgezetten arbeid ten einde te brengen,
" daar de onverbiddelijke dood hem, toen hij nog slechts
halverwege was gekomen, de pen deed nederleggen.

Hoeveel ook op dit gebied nog van Mr. VEEGENS
mocht worden verwacht, blijkt wel het best uit de onder
zijn nagelaten papieren gevonden, door zijn opvolger in
haar geheel overgenomen bewerking der eerste twee titels
van het derde boek B. W. In deze hoofdstukken vindt
men dezelfde korte en kernachtige wijze van nitdrukking,
dezelfde helderheid terug, welke in de beide eerste deelen
zoo trof. Ook hier weder de zucht om v6or alles duidelijk
te zijn en niet door lange betoogen de aandacht van
de hoofdzaak af te leiden. In opzet en wijze van be-
handeling is ook thans geen noemenswaardige wijziging
gebracht., Zooveel mogelijk bleef de indeeling van het
Wetboek gevolgd en werd zoo weinig mogelijk veranderd
in de door den wetgever gegeven begripsomschrijvingen.
Kwamen deze den schrijver minder juist voor, dan
aarzelde hij echter niet er betere voor in de plaats te stellen,
Zoo wordt het begrip overeenkomst gedefinieerd als: de
overeenstemming van twee of meer personen, door wils-
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verklaring van weerskanten verkregen om zich jegens
elkander te verbinden; de oorzaak als: het aan de over-
eenkomst eigen karakter of de rechtskundige figuur, die
de overeenkomst vertoont; enz.

Evenals vroeger zijn ook thans de zich bij de verschil-
lende artikelen voordoende rechtsyragen meer aangestipt
dan uitgewerkt; in tegenstelling met de beide vorige deelen
is hier echter nagenoeg overal schrijvers eigen gevoelen
met eene korte opgave van redenen medegedeeld. Zoo
leert Mr. Vomeens dat, behalvein de artt. 1803 en 1828,
onze wet geen voorbeelden van natuurlijke verbintenissen
bevat; dat de regeling wvan het risico in art. 1278 in
het algemeen slechts voor eenzijdige en niet voor weder-
keerige oversenkomsten geldt; dat het niet geoorloofd isreeds
vooraf interest van nog niet vervallen interest te bedingen ;
dat ook de onmogelijke, onzedelijke of bij de wet verboden
onthindende voorwaarde de overeenkomst van onwaarde
doet zijn; dat ook voor de enkele vordering tot ontbin-
ding eener overeenkomst, zonder schadevergoeding, de
schuldenaar in gebreke moet worden gesteld; dat de
rechtspraak ten onrechte de exceptio non adimpleti con-
tractus verwerpt; dat het deels vorderen van nakeming
(voor het verleden), deels van ontbinding (voor de toekomst)
eener overeenkomst door de wet niet wordt toegestaan
en dat eene verbintenis met een tijdsbepaling als
verbintenis moet worden aangemerkt, zelfs zoolang de
bepaalde tijd nog niet verschenen is. Bij art. 1349 wordt
een tusschenleer verdedigd, het midden hondende fusschen
de wils- en de vertrouwenstheorie. Als regel wordt voor-
opgesteld, dat er voor eene overeenkomst overeenstemming
moet bestaan tusschen de wilsverklaringen van partijen.
Intusschen kunnen deze verklaringen onduidelijk zijn,
zoodat moet worden nagegaan wat de partijen, die haar
deden, werkelijk hebben gewild. Hierbij kan alleen
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de wilsverklaring als riebtsnoer dienen. Iedere partij heeft
zich dus unitsluitend aan de wilsuiting harer tegenpartij
te houden; geeft de haar gedane verklaring haar gegronde
reden om er op te vertrouwen, dan kan zij daar veilig
op ingaan. Ten slotte vereenigt Mr. VErGENs zich met
de leer, dat voor het tot stand komen eener overeenkomst
het gelijktijdig naast elkander bestaan van twee overeen-
stemmende wilsverklaringen niet voldoende is, daar degene,
die het voorstel gedaan heeft, ook met de aanneming
daarvan in kennis moet zijn gesteld.

Vermeld zij nog, dat de door groote duidelijkheid
vitmuntende bladzijden, gewijd aan de begrippen hoof-
delijlcheid, deelbaarheid, dwaling en oorzaak, tot de best
geschrevene van deze aflevering zijn te rekenen,

Aan Mr. A. 8. Oppexaem viel de eervolle opdracht
ten deel het werk van Mr. VeErcens voort te zetten. Dat
deze taak den jeugdigen schrijver geen geringe eischen
stelt, wordt door hem zelf in een voorwoord erkend.
Mocht aan den eenen kant van hem worden verwacht,
dat hij het boek in denzelfden frant zou voortzetten,
aan den anderen kant behoefde hij zijne zelfstandigheid
niet prijs te geven en geen meeningen te onderschrijven,
welke van de zijne afwijken. Vandaar dat de eerste twee
hoofdstulkken hier en daar tusschen haakjes geplaatste
opmerkingen bevaliten, geteekend met een O., waarin het
door Mr. Veweens medegedeelde deels wordt bestreden,
deels aangevuld.

Gelukkig heeft Mr. OpppNmeiM van deze hem toe-
komende bevoegdheid slechts een spaarzaam gebruik ge-
maakt. Ook de verbintenis uit spel en weddenschap
en de verplichting tot het betalen van niet bedongen
interessen b.v. verwerpf hij als voorbeelden eener natuur-
lijke verbintenis. Evenmin is hij het eens met de opvatting,
dat voor de vordering tot nakoming eener verbintenis,
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voor welker uifvoering geen tijd bepaald is of slechts
een tijd, voor welken de uitvoering niet kan worden
gevorderd, steeds eene aanmaning noodig zou zijn. Liever
dan strijd tusschen de artt. 1285 en 1845 aan te nemen
meent Mr. Oppexmem, dat laatstgenoemde bepaling eene
uitzondering op eerstgenoemd voorschrift behelst. In
tegenstelling met Mr. Vererns kent hij aan de woorden

1y

ohypothecaire schuld” in art. 1336 voorts de beteekenis
toe van ,recht van hypotheek”, zoodat, daar dit recht
altijd ondeelbaar is,art. 1336 no. 1 z. 1. geen waarde heeft,
Vat Mr, Vercens in art. 1354 de uitdrukking ,bedingen”
in den ruimeren zin op, zoodat het ook de verbintenis
van den schuldenaar omvat, Mr. OrpenariM doet met
den Hoogen Raad de bepaling alleen slaan op rechten,
die men voor zich bedingt, en dus niet op verplichtingen,
waartoe men zich verbindt.

Geheel van Mr. OppeyprEmM’s hand zijn de aan dit deel
voorafgaande Inleiding en de hoofdstukken, handelende
over de verbintenissen uit kracht der wet en het teniet-
gaan van verbintenissen. Over het algemeen is schrijver
er goed in geslaagd zich de beknopte wijze van werken
ran zijn voorganger eigen te maken. Slechts hier en daar
is de lust tobt polemiseeren en om hem onjuist voor-
komende jurisprudentie wat uitvoeriger te bestrijden hem
blijkbaar te sterk gewordeh. Zoo verklaart hij niet te
begrijpen, waarom zaakwaarneming niet mogelijk zou
zijn zelfs tegen den wil van den belanghebbende, en
acht hij dwaling bij hem, die eene onverschuldigde be-
taling deed, geen noodzakelijk vereischte voor de ont-
vankelijkheid der condictio indebiti. Evenmin kan hij
zich vereenigen met de leer, dat ook de rechtsvordering
tot betering van het nadeel, in eer en goeden naam ge-
leden, in geld kan worden omgezet en dat, indien bij
kwijtschelding de bedoeling voorzit om te schenken,
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zij in wezen niet van eene schenking verschilt.

In den regel volstaat intusschen ook deze schrijver
met eene korte aanduiding der zich voordoende rechts-
vragen en der oplossing, welke hem zelf de juiste voor-
komt. Aan het omvangrijke onderwerp b.v. der verbintenis
uit onrechimatige daad zijn niet meer dan negen blad-
zijden gewijd. Toch vindt Mr. OppeNmEmM hierin gelegen-

heid de voornaamste dubia ter sprake te brengen en zelfs -

bij het in het begin dezes jaars ingediend wetsontwerp een
oogenblik stil te staan. Met den inhoud van dit Ontwerp
verklaart hij zich echter nief bijzonder ingenomen. Z.i. is
de omschrijving van het begrip onrechtmatige daad als
handeling, die met de openbare orde, met de goede zeden
of met de zorg van een goed huisvader strijdt, te vaag
en zoo ruim, dat de wetgever hier inderdaad van zijn
stoel opstaat en dezen den rechter aanbiedt. Qok wordt
de meening verdedigd, dat bij het bepalen der wegens
onrechtmatige daad te vergoeden schade de mede-schuld
aan zijde der benadeelde partij invloed op de uitspraak
behoort te hebben. In het enkele feit van acceptatie van
een wisselbrief vermag Mr. Ovpexmmmr geen schuld-
vernieuwing te zien en de bepaling, dat schuldvergelijking
van rechtswege plaats heeft, vat hij in letterlijken zin op.

M. i. doet de geheele bewerking dezer aflevering ver-
wachten, dat de voortzetting van het werk in goede handen
is en dat, wanneer de schrijver op den thans ingeslagen
weg voortgaat, eene spoedige en voorspoedige beéindiging
van den commentaar mag worden tegemoet gezien (1).

‘s-Giravenhage, Augustus 1911, Ru. Ferrs.

(1) Met het pog op een mogelijk nienwen druk van het werk wordt
de aandacht van den uitgever nog gevestigd op een paar zinstorende
drukfouten, in deze aflevering voorkemende. Op blz, 62 regel 16 v. o.
staat Aem voor hen, op blz. 69 vegel 3 v. b. is het woord niet uit-

gevallen en op blz. 114 regel 4 v. o. staal dingen voor bedingen.




De statistiek van het Rijkstucht- en-opvoedings-
wezen over 1909.

In het aantal der tuchtscholen en der opvoedings-
gestichten is geen verandering gekomen.

De reeds eenige jaren geleden besloten verplaatsing
van de tuchtschool voor meisjes van Zeist naar bet oude
gebouw te Montfoort, waar het Rijksopvoedingsgesticht
voor eisjes gevestigd was, is thans geschied; de
lokaliteiten te Zeist zijn na eenige verbouwing thans
ingenomen door de verpleegden van Montfoort en ingericht
voor 80, Montfoort voor 32 meisjes.

De 4 ({uchischolens voor jongens zijn ingericht voor
232 en de 3 opvoedingsgestichien voor 652 jongens
(Staat IL.)

Het aantal personen werkzaam in de fuchtscholen bleef
83 bedragen en in de opvoedingsgestichien 141, evenveel
als in het jaar 1908. (Staat IL.)

In de tuchtscholen werden in 1909 mueuw opgenomen :
457 jomgens (30 meer dan in het voorafgaande jaar) van
wie 405 (20 meer) schuldig verklaard aan eenig straf-
baar feit en 52 (10 meer) op verzoek van ouders of
voogden; 34 meigjes (4 minder dan in 1908), van wie
17 (6 minder) schuldig verklaard en 17 (1 meer) op bevel
van den burgerlijken rechfer.

Op 31 December 1909 waren deze scholen bevollkt
door 199 jongens (waaronder gerekend zijn 1 te Ginneken
en 1 te Velsen door ziekte tijdelijk buiten het gesticht ver-
toevende) n.l. te Ginneken 50, zijnde twee meer dan op ge-
lijken datum in 1908 ; te Haren 40, tien meer; te Nijmegen 45,
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zeven eer; te Velzen 64, vijftien meer; te Montfoort 27
meigjes, zeven meer, uitmakende in het geheel 34 jongens
en 7 meisjes meer.

De scholen werden voor goed verlaten door 422 jongens
en 27 meigjes.

In de opvoedingsgestichlen werden nieww opgenomen : uit
de vrije maatschappij 129 jongens en 17 meisjes, 9 jongens
meer en 5 meisjes minder dan in 1908; uit een particulier
gesticht of gezin 48 jongens en 15 meisjes, 23 jongens en
7 meisjes meer.

Op 31 December 1909 bevonden zich 616 jongens en
57 meisjes in de gestichten, daaronder gerekend uzij,
die wegens ziekte tijdelijk buiten het gesticht verblijf
hielden.

De gestichten werden verlaten door 175 jongens en 37
meigjes. Van dezen waren er definitief ontslagen 46 jongens,
van wie 7 vervroegd onvoorwaardelijk en 8 meisjes; voor-
waardelijk ontslagen 34 jongens en 2 meisjes; overgeplaatst
naar een particulier gesticht of gezin 46 jongens en 27 meisjes ;
tijdelijl 49 jongens (evacuatie, ontvluchting enz.). Uit
Alkmaar werden bovendien 90 jongens (in den staat III
worden zij gerekend onder het totaal van degenen, die
het gesticht verlieten) verplaatst: naar Doetinchem 57
en naar Avereest 33, Er overleden 2 jongens te Avereest
en 1 fe Alkmaar,

Werd in 1908 voor het eerst een voorwaardelijk ontslag
Ingetrokken en wel van één meisje, in 1909 geschiedde
dit ten opzichte van één jongen. Dit is een gunstig resul-
taat nl. 1 op de 36.

De totale bevolking, die in den loop van het jaar aan-
wezig is geweest (Staat IV}, bedroeg voor de tuchtscholen
622 jongens en 54 meisjes en voor de opvoedingsgestichten
734 jongens (in den staat worden de uit Alkmaar ver-
plaatste jongens dubbel geteld) en 94 meisjes.
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Het gemiddelde aantal der bevolking en der verblijf-
dagen is hooger dan in het voorafgaande jaar. Blijkens
de Inleiding, bewerkt als gewoonlijk door Mr. LAsoNDER,
is de totale bevolking der fuchtscholen toegenomen met
9 pCt. (in 1908 met 13 pCt.), die der opvoedingsgestichten
met 7 pCt. (in 1908 eene vermindering met 2,5 pCt.); de
vermeerdering der verblijfdager was voor de fuchtscholen
23 pCt. en voor de opvoedingsgestichten 6 pCt.

Van de bewoners der tuchischolen gedurende 1909
behoorden 268 jongens en 30 meisjes tot de Nederduitsch
Hervormden, 277 jongens en 17 meisjes tot de Roomsch-
Katholicken, 43 jongens en 4 meisjes tot de Gerefor-
meerden en 11 jongens tot de Israélieten (Staat V).

In de opuvocdingsgestichten waren van de jongens 356
en van de meisjes 58 Nederduitsch Hervormd, 398 en 31
Katholiek, 19 en 3 Gereformeerd en 22 jongens
Isragliet. Evenals vorige jaren bevond er zich in
de tuchtscholen en opvoedingsgestichten geen enkel
Israélietisch meisje.

Klassikaal onderwijs (Staat VI) werd van de 622 in de
tuchtscholen aanwezig geweest zijnde jongens ontvangen
door 421, van de 54 aanwezig geweest zijnde meisjes
door 48. Uitsluitend hoofdelijk onderwijs werd gegeven
aan 196 jongens en 6 meigjes, Slechts vijf jongens ont-
vingen wegens te kort verblijf of wegens ziekte geen
onderwijs.

Het gedrag bij het onderwijs was van 41 jongens
slecht. Ook dit jaar was evenals de beide vorige jaren
van geen van de meisjes, zoowel in de tuchtscholen als
in de opvoedingsgestichten, het gedrag bij het onder-
wijs slecht.

Van de 824 jongens in de opvoedingsgestichien ontvingen
slechts 15 fe Alkmaar uitsluitend hoofdelijk onderwijs,
/an wie 10 zoogenaamde tuchteloozen, dat zijn zij, die

40
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in de derde afdeeling zijn opgenomen en wegens wangedrag
uit de andere Rijksopvoedingsgestichten naar Alkmaar
overgeplaatst.

Van de 94 meigjes genoten 85 klassikaal en 9 hoofdelijk
onderwijs. Deze laatsten vorinden de eerste (observatie)
afdeeling,

Intusschen wordt aan de achterlijken naast het gewone
klassikaal ook nog hoofdelijk onderwijs gegeven.

Bij het onderwijs was van 10 jongens te Alkmaar en
van 21 te Doetinchem het gedrag slecht.

Godsdienstonderwijs werd aan allen gegeven, behalve
aan 24 wegens te kort verblijf.

Van de bevolking der opvoedingsgestichten hebben 766
(83 pCt. gelijk percentage als in het jaar 1908) deel-
genomen aan het vakonderwijs en den instruetieven
arbeid (Staat VIIg). Voor Alkmaar was dat percentage
79, wederom hooger dan dat in het vorige jaar (75).
Toch is dit percentage uit den aard der zaak wegens
de bijzondere besternming van het gesticht, veel lager
dan dat van de overige gestichten, daar het voor
Doetinchem 99,6 en voor Zeist 93 bedroeg., De jongens
te Avereest heneden de 14 jaar, het waren er 81,
onftvangen nog uitsluitend schoolonderwijs.

Bij dit vakonderwijs was, volgens de in de Inleiding
voorkomende opgave, het gedrag van 68 pCt. goed, van
23 pCt. redelijk en van 9 pCt. slecht.

Bij ontslag was de mate van ontwikkeling in het
onderwezen vak van 45 pCt. goed, van 39 pCt. redelijk
en van 16 pOt. slecht.

Ock thans loopen de percenfages van de uitkomsten
van het onderwijs ten opzichte van de gestichten zeer
uiteen, wat aan verschillende oorzaken als aan korter
verblijf, aan den aard der bevolking enz., moet worden
toegeschreven.
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Door de verpleegden in de tuchischolen (Staat VIIb)
wordt ontwikkelende handarbeid verricht buiten het
schoolonderwijs. Het aantal werkuren per verblijfdag in
de gezamenlijke gestichten is wederom gestegen.

Aangaande de opgaven omfrent het gedrag der be-
volking (1) (Staat VIII) wordt er in de Inleiding opnieuw
op gewezen, dat de opvattingen omtrent hetgeen al dan
niet in den staat moet worden opgenomen, blijven uit-
eenloopen, ofschoon enkelen der grootste uitersten in de
opgaven zijn weggenomen.

Vooral bestant er verschil van inzicht over het
karakter van straffen, of zij als huishoudelijke of als
opvoedingsmaatregelen moeten beschouwd worden.

Ook in de uitvoering der straffen blijft er verschil bestaan,
waaruit blijkt, dat men zeer terecht aan de directeuren
eenige vrijheid van opvatting laat. Zoo wordt in sommige
gestichten de cachotstraf meestal in verscherpten vorm
toegepast door matras en deken te onthouden enz Zoo
wordt te Ginneken de straf van water en brood als
disciplinaire straf veel meer toegepast dan in &én der
overige gestichten,

Voorwaardelijk werden in de tuchtscholen 18 straffen
uitgesproken tegen 30 in 1908. In 6 gevallen werd aan
de opgelegde verplichtingen niet voldaan.

In de Rijksopvoedingsgestichten bedroeg het aantal der
voorwaardelijk uitgesproken straffen 86, waarvan 13 in
Alkmaar. In 6 gevallen, die zich allen voordeden te
Alkmaar, werd de opgelegde verplichting niet volvoerd.

Slechts tweemaal te Ginneken en eenmaal te Nijmegen
werd de straf van sluiting in hand- en voetboeien op-
gelegd, en wel in het eerstgenoemde gesticht voor enkele
uren aan jongens, die in het cachot opgesloten zich
schuldig maakten aan vernicling en rustverstoring en

(1) Zie Themis 1911, hl. 182.
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in het laatstgenoemde aan één jongen, eveneens wegens
vernieling in zijn cachot,

Uit de tuchtscholen ontsnapten 1 jongen uit Ginneken
en 2 uit Velsen, van wie slechts 1 uit Velsen werd
teruggebracht. Uit de opvoedingsgestichten ontvluchtten
3 uit Alkmaar en 10 uit Doetinchem, waarvan respec-
tievelijk 2 en 8 werden achterhaald.

Nog ontsnapten uit Ginneken 3 en uit Alkmaar 12
jongens, die allen binnen 24 uur in het gesticht terug
waren, hetgeen slechts beschouwd wordt als ,,poging tot
ontvluchting”,

Misdrijf of overtreding werd er, evenals in het vooraf-
gaande jaar, in de Rijksopvoedingsgestichten of in de
tuchischolen niet gepleegd.

Aan geldelijke belooning voor den arbeid werd in de
tuchtscholen  voor jongens uitbetaald een bedrag van
£ 922,975 en voor meigjes f 111,955 hetgeen uitkomt per
arbeidsdag op 2', cent voor de jongens en 2 cent
voor de meisjes.

In de Rijksopvoedingsgestichien. voor jongens werd
uitbetaald als belooning voor den arbeid f 5760,58 en te
Zeist f 575,47, of bijna 4 centen per arbeidsdag.

Van de in den loop van het jaar uit de fuchischolen
ontslagen 422 jongens, die in de vrije maatschappij terug-
keerden of overgeplaatst werden naar een particulier
gesticht of een gezin, hadden er 259 bij hun vertrek
eene uitgaanskas van minder dan 5 gulden; 43 eene
van 5 tot 10 gulden en 9 eene van 10 tot 25 gulden;
voor de 27 ontslagen meisjes bedroeg de unitgaanskas van
18 minder dan 5 gulden; van 4 van 5 tot 10 gulden en
van 1 van 10 tot 25 gulden.

Van de 124 jongens, die uit de Rijksopvoedingsqgestichten
werden ontslagen, hadden 26 eene uitgaanskas van minder
dan & gulden; 19 eene van 5 tot 10 gulden; 37 eene van
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10 tot 25 gulden; 25 cene van tusschen de 25 en
50 gulden en 1 eene van 50 gulden of meer; van de
meigjes 16 eene van minder dan 5 gulden; 7 eene van
tusschen de 5 en 10 gulden; 5 eene van 10 tot 25 gulden
en 7 eene van 25 en 50 gulden.

In den Staat (X) wordt in kolom 23 onder één hoofd
gebracht het aantal der ontslagenen aan wie reisgeld of
reisgelegenheid. werd verstrekt. In de [nleiding wordt
medegedeeld, dat slechts enkelen uit de tuchtscholen bij
hun ontslag reisgeld ontvangen, maar zoo goed als aan
allen reisgelegenheid wordt verstrekt in dien zin, dat zij
hetzij door een veldwachter of een marechaussée, hetaij
door personeel van het gesticht naar hunne bestem-
mingsplaats worden geleid, Zij, die door ouders of familie
werden afgehaald, ontvingen geen reisgeld of reisgelegen-
heid. Hun aantal is echter uit den aard der zaak gering,

Aan alle in vrijheid gestelden uit de opuoedingsgestichten
te Alkmaar en te Avereest werd reisgeld of reisgelegenheid
gegeven, terwijl zij, die daaruit overgeplaatst werden
naar een gezin of een ander gesticht, daarheen werden
getransporteerd, '

De gestichten te Doetinchem en te Zeist doen opgave
alleen van hen, die reisgeld ontvangen, wat slechts het
geval is met hen, wier uitgaanskas minder dan 20 gulden
bedraagt, n.l. 28 te Doetinchem en 31 te Zeist,

Aan 70 van de ontslagenen uit de tuchtscholen werden
6én of meer Rijkskleeding- of uifrustingstukken gelaten
en aan alle ontslagenen uit de Rijksopvoedingsgestichten.

De Staten IX en IXb geven de verdeeling der ver-
pleegden naar de afdeelingen en der tuchtscholieren naar
de klassen als bedoeld bij Kon. besluit respectieve-
lijk van 15 Juni 1905 (St.6l. n°. 209) en van 15 Juni
1905  (Sthl. n°. 209), gewijzigd bij Kon. besluit van
10 Mei 1907 (Stbl. ne. 99).
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De Inleiding vermeldt aangaande de Staten betreffende
den gezondheidstoestand (XI, XII¢ en XIIb), dat men
er nog niet in is geslaagd eenheid in het grondmateriaal te
verkrijgen, maar desniettegenstaande de gegevens gepubli-
ceerd worden, omdat de cijfers, vooral der afzonderlijke
ziekten, voor den deskundigen lezer toch nog wel eenige
waarde kunnen hebben en publicatie dezer veelal niteenloo-
pende opzaven missehien juist het verkrijgen van meer
eenheid in de toekomst in de hand zal kunnen werken.

In 1909 zijn van de tuchtscholen 132 jomgens en 44
meisjes eens of meermalen onder geneeskundige be-
handeling geweest, zijnde respectievelijk 21 en 81 pCt. van
de bevolking; wvan de opvoedingsgestichten 836 jongens
en 32 meisjes, nitmakende 40 en 34 pCt. van de gedurende
den loop van het jaar aanwezig geweest zijnde bevolking.

Uit de tuchtschool te Nijmegen werden 2 jongens over-
gebracht naar een ziekenhuis; uit de opvoedingsgestichten
14 jongens (8 uit Alkmaar, 4 uit Avereest en 2 uit
Doetinchem) en 1 jongen uit Alkmaar naar een krank-
zinnigengesticht,

Geen enkel meisje, noch uit Montfoort, noch uit
Zeist behoefde naar eene ziekeninrichting buiten het
gesticht te worden overgebracht.

Bij vergelijking van de cijfers over 1909 met die over
1908 blijkt, gelijk de Inleiding zegt, dat eene belangrijke
daling van het aantal opgegeven ziektegevallen slechts
heeft plaats gehad in het Rijksopvoedingsgesticht voor
meisjes (met 18 pCt.) en wooral/ in de tuchtschool voor
meigjes (met 46 pCt.); in de overige gestichten, behalve
te Ginneken is het gestegen.

Te Alkmaar overleed 1 verpleegde acute rheumatische
gewrichtsontsteking en te Avereest 1 aan longtering,
terwijl 1 jongen uit laatstgenoemd gesticht door den
bliksem werd getroffen en gedood.
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