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THEMIS

LXXI1Xste deel — EERSTE STUK

(Het overmemen van den inhoud van dit nummer of van een afzon-

inr!.:'ﬂ,' r;}..\-.!fr? daarwit 18 verboden. Antewrswet 1912, wrt. ;'.'J_'p

Recht. Wel en Reehter
DOOR
Mr. G. J. VAN BRAKEL,

Substituut-Griffier bij hei Kantongerechi te Amsteidam.

Es soll ein objectiv richtiges
Urteil sein und keinsubjectiv
freies Befinden,

STAMMLER,

Niemand minder dan Prof. Hamaxer heeft indertijd
over deze onderwerpen belangrijke verhandelingen ge-
schreven (1); toch is het niet overbodig deze materie
nog eens ter sprake te brengen: niet slechts in het
buitenland is sindsdien veel geschreven, wat hierop betrek-
king heeft, ook in Nederland is zulks het geval, laatstelijk
0. a. door Prof. Bomonrey in zijn inhoudsrijke brochure
»Recht en Levensbeschouwing” (2).

(4) H. J., Hamawrer, Verspreide Gesehriften, VII, blz. 199 w.
(Weekbl.. Neot. en. Reg., nos. 1425 —1428); V1L, blz, 231 v. (Rechtsgel.
Mag. 1909, blz. 1 v, 245 v.).

(2) P. Semouren, Recht en Levensbeschouwing, 1915 (tijdschrift
Synthese 11, 1),

Fhemis, LXXIX (1918), 1e st. |




Intusschen is het, alvorens op de beschouwingen van
den Amsterdamschen hoogleeraar nader in te gaan, ge-
wenscht, te doen wvaststaan, wat hier onder recht, wet
en rechter verstaan wordt;geven detwee laatste begrippen
weinig moeilijkheid, met het woord ,recht” is het anders :
zelfs, indien wij — om niet te uitvoerig te worden —
ook dit begrip beperken tfot het privaatrecht, daar recht
in zoovele beteekenissen gebruikt wordt. Derhalve lijkt
het ons gewenscht — in overeenstemming met Gany (1) —
als uitgangspunt te nemen het h(*gﬁp: T‘f‘fiflt.&‘}‘r':(}'l{]: ons
positief rechtelijk onderwerp wijst daarop trouwens ook (2).

Dit voor oogen lhoudende, meenen wij het best te doen
ons te bepalen tot de omschrijvingen, die in de nieuwere
leerboeken van het Nederlandsch Burgerlijk Recht worden
aangetroffen.

In Asser’s leerboek vinden wij de volgende omschrij-
ving : ,Recht is de regeling der maatschappelijke samen-
,leving ; (recht is) dat geheel van menschelijke gedragingen,
,waaraan zij, voor wie zij gelden, onvoorwaardelijk onder-
,worpen zijn” (3), terwijl Laxp de volgende definitie
geoft : ,Onder recht verstaan wij het geheel der regelen,

1) F, GEnyY, Science et technique en droit privé positify il, 1914;
11, 1915.

(2) Wij trachten dus te blijven op het terrein der z.g algemeene
rechisleer (vgl. H. Knangp, Rechtsgel. Mag. 1906, blz, 156; A. H. H.
Stroveren, Het Rechtsbegrip, 1903, blz. 2, I. J. Boasson, Themis
1913, blz, 40; E. M. Moeyers, Dogmatische vechtswetenschap, 1903,
blz, 18, 36, 203), derhalve niet op het terrein der rechitsphilosophie
(vgl. H. Krapee, Moderne Staatsidee, 1915, blz. 37), al lijki ons met
G. RaporucH (Grundziige der Rechfsphilosophie, 1914, blz. 14 v.)
en V. CaTHreiN (Recht, Naturrecht und Positives Reeht 1909, blz. 30 v.)
een dergelijke splitsing onhoudbaar: men erm toch weer tot het
(rechtsphilosophische) begrip van recht steeds terug.

(8) €. Asskr, Handleiding tot de beoefening van het Nederlandsch
Burgerlijk Recht, bewerkt door P. ScHorTeEN, 1912, blz. 1.




3
ywaarnaar men in het maatschappelijk leven wverplicht
»i8 zich te gedragen’ {1).

Indien ‘wij beide omschrijvingen samenvatten, treffen
wij daarin als gemeenschappelijke elementen van den
rechisregel aan: ten eerste, dat de tl’echtsrege] betreft de
maatschappelijke samenleving ; ten tweede, dat zij iseen
geldende gedragsregel.

Allereerst moet nu het eerste element nader onderzocht
worden;alsdan blijkt dus, dat van geen rechtsregel sprake is,
indien de betrekkelijke regel niet de maatschappelijke
samenleving betreft ; daaruit volgt, dat een norm, dien
men zieh in zijn particulier leven oplegt, en welke niet
in het maatschappelijk verkeer als geldende is aan te
nemen, het karakter van rechtsregel mist; wij denken hierbij
aan de vele regelen, die men zich krachtens een persoon-
lijke overtuiging, ja levensbeschouwing, oplegt ; de maat-
sehappij als zoodanig heeft met dergelijke regelen, die
men zich, niet als sociaal wezen, doch als op zich zelf
staand individu oplegt, niet te maken (2).

Hiermede hangt samen een ander element van den
rechtsregel ; deze toch moet niet slechts het maatschappelijk
verkeer betreffen, doch tevens dienstig zijn aan dat ver-
keer, d. w. z. de instandhouding daarvan becogen, zoodat
alleen die regelen rechtsregelen zijn, zonder welke het
maatschappelijk verkeer niet kan bestaan ; rechtsregel is
derhalve identiek met ,Erhaltungsbedingung der Gesell-
schaft”, gelijk niemand minder dan JeLLiNex het uit-
drukt (3).

(1) N. K. F. Laxn, Inleiding tot de verklaring van het Burgerlijk
Wethoek, 1910, blz. 1.

(2) Giny t.a p. blz, 45, spreekt b.v. van arégles, issues de la
religions.

(3) G. JeLLineg, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht
und Strafe, 1908, blz. 44.
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Door dit vereischte te stellen, kunnen wij den rechtsregel
in aard onderscheiden van andere maatschappelijke regelen,
die weliswaar ook de maatschappij betreffen, doch niet
noodzakelijk zijn tot instandhouding daarvan; bedoeld
zijn de regelen van moraal, zedelijkheid, zede en fatsoen ;
ook zonder deze regelen is een maatschappelijke samen-
leving immers bestaanbaar, ook al moge deze samenleving
dan uit moraal, ethisch of  conventioneel” oogpunt op
lageren trap staan dan die waarbij die regelen van oneigen-
lijken sociologischen aard wélin acht genomen worden (1).

Wij maken dus, om met de regelen van moraal en
zedelijkheid te beginnen, een verschil in aard, tusschen
die regelen en de rechtsregelen. Daarmede wijken wij af
van Prof. Srruvormn (2), die een dergelijk qualitatief
verschil ontkent; de grond, dien de schrijver daarvoor
aanvoert, schijnt ons echter toe, een bevestiging van de
juistheid van onze opvatting in fe houden ; immers de
omstandigheid, dat verschillende maatschappelijke regelen
eerst van zuiver ethischen aard waren, en daarna rechts-
regelen werden in een bepaald stadium der geschiedenis,
wijst er o. i. juist op, dat die regelen, al mogen zij een
gelijken oorsprong hebben, wél in aard verschillen ; juist
die regelen van moraal, zonder welke die maatschappij
niet bestaan kon, werden rechtsregelen, omdat het maat-
schappelijk verkeer zulks eischte (8). Kvenmin kunnen

(1) Aldus ook 1. KorNFELD, Soziale Machtsverhiltnisse, 1911, blz. 22:
«Die Regeln des auf die Selbsthehauptung einer jeder menschlichen
«Gesellschaft gerichteten sozialen Verhaltens»; Geny t. a, p. 1I,
blz. 365 (les régles)qui assurent nettement 'ordre extérieur delaSoeciéteé,

(2) T. a.p. blz. 49.

(3) L. Buaorr, Die Kunst der Rechtsanwendung, 1907, blz. 10, maakt
ook nog een onderscheid tusschen Sittlichkeit eener- en Moral ander-
zijds, n.), de eerstgencemde zon uitsluitend het innevlijk van het
individu, de tweede de naar buiten kenbare gedraging zijn, wat o.1. niet
opgaat: ook de zedelijkheidsgedragingen zijn uiterlijk waarneembaar.
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wij aan Mr. Van Kuyk toegeven, dat het onderscheid
tusschen moraal- en rechisregel daarin ligt, dat rechts-
regelen alleen die zijn, die een plicht scheppen, den
staatsorganen ter handhaving gegeven (1); immers diens
opvatting, die trouwens niet nader wordt toegelicht, gaat
wit van de veronderstelling, dat voor rechts- respect. zede-
lijkheidsregelen verschillende sancties bestaan, hetgeen
0. i, er op wijst, dat zij van verschillenden aard zijn.

Dit alles wil echter niet zeggen, dat zeer vaak een
rechtsregel tevens als regel der zedelijkheid is aan te
merken: doch, indien zulks het geval is, is zulks niet
een gevolg daarvan, dat noodzakelijkerwijze recht en
othick samenvallen, doch is zulks als het ware toevallig,
en wel doordat &n de vereischten voor een rechtsregel
#n de vereischten voor den regel van de moraal aanwezig
zijn: de eerste zijn, gelijk wij zagen, die, welke hatreffen
een bepaalde maatschappij in een bepaald stadium harer
ontwikkeling, en welke beoogen de instandhouding van
het verkeer in die maatschappij; de tweede soort van
eischen daarentegen zijn die welke door de geheele
menschheid sedert eeuwen als zedelijke plichten zijn
erkend, en welke ook voorkomen, waar geen maatschap-
pelijk verkeer aanwezig is. ROBINSON Crusol was wel
aan de moraal onderworpen; van rechtsregelen echter,
waaraan hij zich te houden had, was geen sprake, daar
bij hem elk maatschappelijk verkeer ontbrak.

Rechtsregel en regel van ethick verschillen derhalve
o.i. in karakter: hierbij moet echter niet uit het oog
verloren worden, dat met ethiek uitsluitend individueele
ethiek bedoeld wordt: immers alduszondert men daarvan
uit de zg. sociale ethiek, waarvan JerLrweg spreekt, Dit
onderscheid in het oog te houden is van des te grooter

(1) J. van Kuyk, Praeadvies Ned. Jar. Vereen. 1910, blz. 140.
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belang, daar velen tegenwoordig den nadruk leggen op
het ethische karakter van den rechtsregel : JRLLINEK spreekt
van: ,het recht als ethiseh minimum” (1); Prof. Kransg
van: ,het ethische element van den rechtsregel” (2):
Prof. STRUYCKEN van : ,het recht als ethisch postulaat” (3);
Rerouer van: ,die Rechtsprechung (ist) die Verwirk-
lichung ethischer Postulate” (4); Korrenp van: ,die
ethische Rechtspflicht” (5). Deze termen nu wijzen schijn-
baar op een individueel ethisch karakter van den rechts-
regel, doch hebben o.i. in werkelijkheid uitsluitend be-
trekking op het sociaal ethisch karakter daarvan:dit toch
vloeit voort uit hetgeen JreLLINEK over het zg. ,ethisch
minimum" schrijft: hij bedoelt immers het geheel van
voorschriften, die beoogen een maatschappij te doen
ontstaan en te doen voortbestaan, waarbij de mensch alleen
als lid dier maatschappij (,das soziale Tier par excellence” !)
optreedt, en waarbij dus uitgangspunt het verkeer tusschen
de menschen onderling, en niet, gelijk bij de individueele
ethiek, de op zich zelf staande mensch object van het
onderzoek is, waarbij gehandeld wordt over de sedert
ceuwen door de menschheid erkende zedelijke plichten
van ieder.individu afzonderlijk (6).

Kunnen wij dus, niettegenstaande de schijnbaar met
onze onderscheiding tusschen recht en moraal strijdige

(1) T.a. p. blz. 45; idem Brivrr t.a.p. blz. 9.

(2) Moderne Staatsidee 1915, blz. 44, 61.

(3) Het Staatsrecht van het Koninkrijk der Nederlanden 1915, blz. 5;
Rechtsbegrip, 1903, blz. 36, 61, 66; Recht en gezag, 1916, passim.

(4) H. Reioner, Gesetz und Richtersprueh, 1915, blz. 94 (anders,
o.1. terecht; blz. 130).

(5) T.a.p. blz. 44, 57 v.; vgl. I. pE LotTer ( Themis 1913, blz. 264 v.),
die een principieele grens tusschen recht en moraal trekt, evenals
in dit opstel geschiedt.

(6) JELlaNgx t. a.p. blz 24,
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zinsneden, dat verschil handhaven, evenzeer kunnen wij
zulks doen, al spreekt onze wet ook in vele artikelen
,van goede zeden”; afgezien toch wvan het feit, dat deze
term niet hetzelfde is als zedelijkheid, moet niet uit het
oog verloren worden, dat in sommige dier artikelen de
term ,ooede zeden” gekoppeld is aan die van ,openbare
orde”, waaruit o.i. volgt, dat ook hier een zuiver socio-
logiseh, niet een individueel, persoonlijk element bedoeld
is, gelijk zulks bij de zedelijkheid overwegend het gaval
18 (1).

Tot mnog toe spraken wij over het verschil tusschen
rechtsregel eener- en regel van zedelijkheid en moraal
anderzijds; thans vest ons mog onze onderscheiding uit
te strekken tot de andere maatschappelijke regelen, die
geen rechtsregelen zijn, n.l de regelen van fatsoen, golijk
Hamager het uitdrukt, van ,cornventie”, van @ Sitte;
gelijk « reeds: werd opgemerkt, zijn deze regelen o. i,
daarom geen rvechtsregelen, daar een maatschappelijk
verkeer ook zonder inachtneming dier regelen besiaan-
baar is. Wij zouden dan ook hiermede kunnen velstaan,
indien SraMMLER niet een uitvoerige uiteenzetting gaf
van het verschil tusschen ,Rechts- en Konventional-
regeln”’, die niet met de onze overeenkemt (2); volgens
den beroemden hoogleeraar ligh het verschil daarin, dat
de rechtsregel ,selbstherrlich” is, terwijl de ,Sittenregel”
alleen dan geldt, indien men zich daaraan vrijwillig
onderworpen heeft: o.i. lijkt dit een minder juiste onder-
scheiding: ook saan de regelen van de ,conventie”
is men gebondén, ook al wenseht men zulks niet:

(1) Vgl. R: Stammper, Theorie der Rechtswissenschaft, 1911, blz. 304.
(2) R. Srammier, Wirtsehaft und Recht; 1914, blz. 124, 473 v,
in vrijwel gelijken zin GaTHREIN L. a.p. blz. 107.
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ook tegen overtreding van een dergelijken regel bestaat
een maatschappelijke sanctie (1),

Evenmin kunnen wij aan G&xy (2) toegeven, dat het
verschil tusschen rechts- en fatsoensregel ligt in de sanctie,
n.l. alleen de rechtsregel zou een uitwendige sanectie
hebben, uitgaande van het sociale gezag: naar onze
meening is zulks ook het geval bij den regel van con-
ventie: ook daar is een ,contrainte sociale”’, afkomstig
van een maatschappelijke macht, aanwezig, indien een
dergelijke regel overtreden wordf, welke dwang o.a. in
dien van de publieke opinie te vinden is of in een maat-
schappelijken 1maatregel, als uitstooting uit den deshe-
treffenden  kring van conventioneel of vriendschaps-
verkeer ligt opgesloten.

Na dit onderzoek van het typisch sociologische karakter
van den rechtsregel, waarbij dus de maatschappij niet
slechts object, doch' ook doel is, moeten wij thans het
begrip: maatsehappelijhe samenleving nader onderzoeken.

Immers, al mogen de definities, die wij hierboven aan-
haalden, in het bijzonder die van Laxp, duiden op de
algemeen menschelijke samenleving, toch blijkt bij nadere
beschouwing een enger begrip daarvan juister te zijn;
0.1 namelijk zijn als ,rechisgemeenschappen” aan te
merken die gemeenschappen, wier leden belangen hebben
in den eigeulijk-socialen zin, d. w.z belaugen, betreffende

(1) Aldus: H. Kanrorowicz, Zur Lehre vom richtigen Recht, 1909,
blz. 441, P. Ogrrmany, Rechtsordnung und Verkehrssitte, blz. 413 ;
KornFELD t.a. p. blz. 58, geeft van den Konventionalregél een anderve
omschrijving : n.l. die regelen; die anf wisoliertes Interessen gericht
zijn, zijn  Konventionalregeln; o.1. is dit minder juist: ook de
Konventionalregel heeft maatschappelijke doeleinden; H. KELSEN,
Archiv fiir Socialwissenschaft, deel 34, blz. 612, bestrijdt dan onk
deze opvatting van Konnrrrn, doch gaat o.i. te wer, door het recht
een onderdeel der zedelijkheid te noemen.

2) GEny t.a, p. 1, blz, 47,
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de noodzakelijke bestaansvoorwaarden van een kring
van personen, welke ,Interessen” derhalve niet slechts
de betrokken maatschappij raken, doch tevens noodig
zijn om haar in stand te houden; hieruit volgt, dat
daaronder vallen al die gemeenschappen, welke een ver-
eischte zijn om het daarin geldende verkeer tot ont-
wikkeling te brengen;  voorbeelden daarvan zijn die
gemeenschappen, welke gevormd worden door diegenen,
die in een bepaalde branche van handelsverkeer zaken
drijven, b.v. de koffiehandel, het diamantbedrijf, enz.,
gelijk dan ook in de Nederlandsche rechtspraak vaak is
aangenomen (1).

Dit begrip van rechtsgemeenschap brengt ons vanzelf
tot een ander element van den rechtsregel, te weten, dat
deze een  geldende gedragsregel is (2); dit element nader
ontledende, zien wij dus in de eerste plaats, dat daar-
buiten valt elke regel, die, hoe gewenscht ook wellicht,
hetzij uit moreel, hetzij uit politiek oogpunt, niet feitelijk

(1) E. Eunvicu (Grundlegung zur. Soziologie des Rechts, 1943,
blz. 51 v.) noemt als voorbeelden van «Menschliche Verbindey in de
eerste pladts den Staat en zijn organen ; deze begrippen zijn echter
ten deze, waar het betreft het opsporen van bepaalde usances, minder
bruikbaar, evenals Eunvnicu’s voorbeeld der vakvereenigingen, daar
deze laatste juist verschillende takken van bedrijven betreffen, der-
halve niet kunnen dienst doen ter onderlinge vergelijking der gebruiken
in één bepaald soort van bedrijf; Knasse (Moderne Staatsidee, 1915,
blz. 45) noemt reeds als rechisgemeenschap die eenheid (?), welke
gevormd wordt door twee contracteerende partijen; ook dit is een
ten deze minder bruikbaar begrip: partijen strijden juist vaak over
de vraag, of een bepaalde usance; rechtsregel, in het vak, waarin zij
handelden, geldende is, en dan moet de rechter wel het oog richten
op het geheele handelsbedrijf, waarin de betrokken transactie werd
aangegaan ; m onzen zin viijjwel: J. Kosters, De plaats van gewoonte
en volksovertuiging in het privaatrecht, 1912, hlz. 101,

(2) Hamaker toa.p. VIL blz. 243: «De feitelijk hepaalde gedrags
regelen, regelmatig wederkeerende handelwijzens.
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geldende is in de betrokken rechtsgemeenschap ; derhalve
heeft de rechter niet te letten op regelen, die naar zijn
meening of naar anderver inzicht, toepassing behoorden
te vinden ; die innerlijke overtuiging; levensbeschouwing,
hebbe hier geen invloed ; ook de algemeen gebruikelijke
usances, al acht de rechter deze afkenrenswaardig, moeten
norm zijn voor zijn rechtspraak ; hij moet zich bij het
kiezen van den toe te passen rechisregel sirikt neutraal
houden, immers de rechter is rechtsprekend, niet zede-
preekend orgaan ; in het familierecht, waar hij dus zich
te houden heeft aan de feitelijk geldende levenswijzen,
b.v. in het huwelijksleven, al keurt hij deze wellicht per-
soonlijk af; evenzoo in het zaken- en verbintenissenrecht,
waar hij zich te houden heeft aan de zg. zakenmoraal,
waaronder dan evenwel te verstaan zijn die usances, welke
in een bona-fide handelsverkeer geldende zijn ; chicanes
daarentegen schaden dat verkeer en zijn, gelijk wit het
hoven uiteengezette volgt, niet als rechtsregelen op te vatten.

Prof. ScmoureEN (1) stelt, behalve dit versischte van
feitelijk geldenden gedragsregel, nog als eisch, dat die ge-
woonte viting z1j van de overtuiging, dat zoo gehandeld
behoort te worden, en evenzoo schrijft Recnen (2), dat
alleen die feitelijk geldende gedragingen als rechtsregelen
zijn aan te merken, die op de overtuiging steunen, dat
die gewoonte ,rechtvaardig” is: beide meeningenzijn
echter, gelijk uit het voorgaande volgt, o.i. minder juist
te achten: alle usances, voorzoover althans noodig tot
instandhouding van een maatschappelijk verkeer, zijn
zonder meer gelijkelijk als gewoonterecht aan te merken (3).

Wij komen thans tot een korte bespreking van het

(1) Recht en levensheschonwing, blz. 25 v.

(2) T.a.p. blz. 102; P. OgrTManNy, Reehtsordnung und Verkehrs-
sitte, 1914, blz, 16, 34 v.

(3) W. L. P. A. MorLengraARF, Leidraad I, 3¢ druk, blz. 10.
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wellicht belangrijkste element van den rechtsregel, n.l.
dat zij een gedragsregel is, derhalve een normatieve functie
heeft, uit welke functie volgt, dat ook die leden der
rechtsgemeenschap, die zich niet houden aan een feitelijk
geldende usance, aan die usance zijn onderworpen en
deze door den rechter op hen mag worden toegepast.
Dit normatieve karakter nu van den rechtsregel is o. L
daaruit te verklaren, dat de omstandigheid, dat de meer-
derheid der leden der gemeenschap de usance uitoefent, er
op wijst, dat die gemeenschap den gedragsregel nood-
zakelijkerwijs behoeft om in stand te blijven, m. a. w.
het maatsechappelijk verkeer, dat als ,substratum’ is aan
te merken van de betrokken gemeenschap, en zonder
hetwelk deze dus niet kan blijven bestaan, vereischt die
usance, anders ware die usance niet tot ontwikkeling
gekomen, en element van het rechtsverkeer geworden.
Het is van belang dit normatieve element van den rechts-
regel niet over het hoofd te zien, daar de tegenstanders
der z.g. sociologische richting, o. a. GENY (1) en KrLsey (2),
terecht aan de aanhangers dier leer hebben verweten
deze functie van het recht over het hoofd te zien, en
temeer is deze verklaring dezer normatieve functie, die wij
hierboven meenden te mogen geven, op den voorgrond
te stellen, daar zij overeenstemt met hefgeen wij aan-
duidden als het eigenlijke sociologische karakier van den
rechtsregel (3).

Na deze inleidende beschouwingen over het karakter

(1) 'GENY t.a. p. II, blz. 52 v.

(2) KerLsen t.oa.p. blz. 608, alsmede in Archiv fiir Sozialwisseii-
schaft, deel 39, blz. 839 v, bij de bespreking van EnruicH’s hoek.

{3) Een meer psychologische verklaring van «die normative Kraft
des Faktischeny geeft G. JELLINEKR in zijne Allgemeine Staatslehre,
1914, hlz. 337 v., welke verklaring evenwel meer het individu, dan
wel het maatschappelijk leven betreft en dus slechts zijdelings ons
onderwerp raakt.
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van den rechtsregel loont het de moeite om het reeds
aangehaalde gesehrift van Prof. Scmonren aan een be-
spreking te onderwerpen, temeer, daar dan zal blijken,
dat wij op vele punten met hem in meening verschillen.
In het derde hoofdstuk toch, waarin hij handelt over de
sociologische vechisbeschowwing, begint hij met er op te
wijzen dat z.i. tweeérlei rechtsbeschounwing mogelijk is:
Jhet recht als idee, als richtsnoer voor handelen en taak
,die behoort te worden vervuld, en het recht als ver-
,sehijnsel, als een bijzondere verhouding tusschen menschen,
,waardoor de een macht over den ander uitoefent. Voor
.de eerste is de formuleering door de wet een poging
,die 'idee te grijpen, voor de tweede een beschrijving
,van wat geschiedt; voor de eerste is de wetenschap
,van het recht normatieve wetenschap, zij zocht naar
,regelen, om wat de menschen behooren te doen; voor
,de andere is zij een onderdeel der sociologie, die een
,bepaalde zijde der menschelijke samenleving beschrijft” (1).
Deze onderscheiding nu lijkt ons minder juist: gelijk
wij toch hierboven zagen, is ook voor den z.g. socio-
logischen jurist het recht een richtsnoer van handelen;
de feitelijk geldende gedragsregel van maatschappelijk
karakter in den eigenlijken zin iz ook wvoor hem de
norm; ook hij beschouwt dus het recht in zijn normatieve
funectie, behoort, gelijk wij hierboven opmerkten, althans
zulks te doen: ook de sociologische rechtswetenschap
zoekt dus naar regelen, voor wat de menschen behooren
te doen. En dat de sociologische rechiswetenschap (2) geen

(1) T.a.p. blz. 19.

(2) Vgl. P. Oertmann’s (Rechtsordnung und Verkehrssitte, 1914,
blz. 12, noot 1) betoog tegen de sociologie van Enrrion (Grundlegung)
en H. Seigcen ((Gesetz und Recht, 1913), die ook o.i. vergeten, dat
de rechtswetenschap niet slechts een sociologische, doch tevens een
aWertn-, eene waardeeringswetenschap is.
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onderdeel der sociologie is (gelijk Prof. ScmorLreN terecht
opmerkt), ook dat kunnen wij beamen: gelijk toch hier-
boven bhleek, is het een afzonderlijke wetenschap, al
moge die ook de hulp vragen van hetgeen de sociologie
ons leert. FEen onderscheiding tusschen normafieve en
sociologische rechtswetenschap kan dan ook o.i. niet
als juist worden aangenomen; trouwens de Amsterdam-
ache hoogleeraar geeft dit toe, door te verklaren, daft
Jieder die recht handhaaft of toepast of er over schrijft,
,heide methoden door elkaar gebruikt” (1), al voert hij
daarvoor ook andere gronden aan, dan wat ons juist
toeschijnt. Schrijver toch betoogt, dat elke beschrijving
van gewoonten en gebruiken, d.i. van hetgeen feitelijk
geschiedt (2), niet gegeven kan worden, daar in iedere
beschrijving een waardeering zou liggen; en wel eene,
naar een maatstaf, overeenkomende met het inzicht, de
levensheschouwing van den betrokken rechtsheoefenaar:
immers door de inrichting der samenleving te besehrijven,
toont hij ook, wat hij haar gebreken acht, en wekt hij,
ook al zijn alle propagandistische bedoelingen hem vreemd,
de begeerte tot verandering, verbetering in zijne richting (3).
Tot. staving van zijn beteog doet Prof, Scrourex dan
een beroep op de Marxistische beschouwingswijze, die
,uitgaat van het primaire gegeven van de absolute waarde
,van het proletariaat en derhalve van de noodzakelijkheid
,der economische ophefling van den arbeider,zoodat het
Jhistorisch materialisme niets anders is dau de kijk op
,de geschiedenis van hem, voor wien de strijd van het
,proletariaat alles is, een waarde door geen enkele over-
troffen”. Hiertegenover zij evenwel opgemerkt, dat deze

(1) T. a. p. blz. 20.

(2) Derhalve van het recht, gelijk uit zijn eigen definitie, voor-
komende in Asser’S handleiding, bleek.

(3) T.a. p. blz. 2, 22.
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methode betreft de mengchelijke samenleving, derhalve
niet — en daar is het den rechter bij het toepassen van
rechtsregelen om te doen — het opsporen van feitelijk
geldende gedragsregelen in een bepaalde rechtsgemeen-
schap, gelijk wij dit hierboven hebben uiteengezet:
de door Prof. ScmornTeN aangehaalde beschouwingswijze
betreft derhalve niet slechts een geheel ander onderwerp,
doch heeft ook een zekere strekking, n.l. een onderstelde
evolutie der geheele menschelijke samenleving, welke
strekking aan het vinden van rechtsregels geheel vreemd
is. Vandaar dan ook dat het betoog van den Weener
hoogleeraar MunzeL (1), op wien Prof. ScHOLTEN beroep
doet, evenmin het door ons behandelde onderwerp raakt:
in gemeld boekje toch worden de verschillende theorieén
over het ontstaan van mensechelijke samenleving (theorieén,
het z.g. maatschappelijk verdrag betreffende) uiteengezet
en getoetst aan de ides van het zg. natuurrecht, wat
echter mniets heeft uit te staan met het opsporen van
feitelijk geldende gedragsregelen.

0ok het tweede argument, door Prof. ScHorTEN ge-
bruikt, kan o.i, niet opgaan: volgens hem toch kan
wel de rechtshistoricus geheel objectief het rechtsleven
van het verleden beschrijven, doch is eene beschrijving
van het hedendaagsche rechtsleven op geheel objectieve
wijze onmogelijk, daar degeen, die zich eene dergelijke
beschrijving tot taak stelt, onbewust toch in een bepaalde
richting zijne beschouwingen doet gaan, daar bij hem
steeds de vraag zich opdringt, of ook hij zoo zou moeten
handelen, indien hij in eene regeling, als die welke hij
beschrijft, betrokken werd (2). Dienaangaande zij her-
haald, hetgeen wij hierboven reeds opmerkten: een

(1) An. MenzeL, Naturrecht und Soziologie, 1912,
(2) T.a.p: blz. 27.
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rechter kan niet alleen, doch moet ook geheel onafhankelijk
van zijn eigen inzichtden feitelijk geldenden gedragsregel
opsporen en toepassen, evenals elke rechtsbeoefenaar het
hedendaagsch recht geheel objectief kan beschrijven:
wagrom uitsluitend die objectiviteit voor den rechts-
higtoricus is weggelegd, 18 ons niet duidelijk geworden (1).
Deed de rechter zulks niet, het recht werd afhankelijk
van de verschillende levensbeschouwingen, die in een
menschelijke samenleving worden aangetroffen, en zon
verschillen naarmate de persoonlijke meeningen  van de
rechters (2) verschillen, zoodat aldus een geheel subjectief
element in de rechtspraak zou komen, hetgeen niet in
overeensfemming ware te brengen met het objectieve
karakter van den rechtsregel. Trouwens daardoor zou de
grens tusschen moraal en recht geheel uitgewischt worden :
alleen die rechtsregel zou worden toegepast, die de
rechter of degeen, op wien het recht moet worden toe-
gepast ale individuesl persoon, goedkeurde. Prof. SoHoLTEN
geeft zulks toe, waar hij schrijft: ,Als regel moet de
Swet (3) gehoorzaamd worden, doch de gehoorzaamheid

(1) Dergelijke heschouwingan, zij het ook op ander gebied, vindt men
ook in de lezenswaardige brochare van (den gesstverwani van
Prof. Scxovnten ?) Dr. 1L T. vE GRAAE, getiteld: «De geest van het
imperialismen, 1915, Synthese-uitgave, deel Il no 5, blz. 201, 202:
aeena beoordeeling van het imperialisme zal dius een en ander moeten
abevatten van een vergelijking van levensheschouwingen evenzeer als
weena toetsing van de weténschap, waarop het imperialisme’ zich
aberoepty; ook hier weder verwarring tusschen objectieve bestudeering
van de imperialistische verschijnselen en van de subjectieve waar-
deering daarvan !

(2) Of van dengene, op wien het recht wordt toegepast? dit is
nog niet zoo gemakkelijk uit te maken, men zie toch Prof. ScHoLTEN,
blz. 85, alsmede noot 3.

(3) Wij zouden, gelijk later zal blijken, liever van het recht ge-
sproken hebhen ; zie ook den slotzin der aanhaling,
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ysheeft hare grenzen; het recht is niet de hoogste levens-
swaarde. Het tragisech confliel tusschen het volgen van
shet geldende recht en het leven naar eigen rechts-
,overtuiging kan zoo hoog loopen, dat de oplossing
senkel in eigen geweten is te vinden. Onvoorwaardelijk
»volgen van het recht kan niet worden verlangd” (1). Wij
zouden willen vragen of deze meening, die het geheele
maatschappelijke verkeer op losse schroeven zet, niet te
ver gaat: of niet door dit ethisch individualisme de rechts-
zekerheid niet in gevaar gebracht wordt, daar als het
ware de ongehoorzaamheid aan recht (en wet) daardoor
gosanctioneerd wordt, wat noch van het aan de recht-
spraak onderworpen individu noch van den rechter, die
het recht toepast, kan worden geduld: hier, op dit rechts-
terrein gaat boven het recht niets, om de terminologie
van Prof. ScmoureN zelf te gebruiken, waar hij van
Prof. Krannr zegt, dat deze het recht vereert en voor
dezen het recht de hoogste levenswaarde is (2). Trouwens
ook op dit punt komt de Amsterdamsche hoogleeraar
op zijn ver gaande meening terug, door te verklaren,
dat men niet te snel het bestaan van zulk een conflict
moet aannemen, daar de levensbeschouwingen te ver-
schillend zijn, uit welke tegemoetkoming o.i. de onhoud-
baarheid van de coneclusie, waartoe hij komt, n.l. dat
recht en levensheschouwing ten nauwste samenhangen (3),
door hem, ten deele althans, toegegeven wordt.

Nu. voere men ook mniet aan, gelijk Prof. ScrontiN

) T.a. p. blz. 59,
(2) De Schakel, orgaan van den Godsdienstig-democratischen kring,
fe jaargang, no. 5, hlz. 68 v., alwaar hel werk van Prof, KraBBE,
De moderne Staatsides, besproken wordt, en door Prof. Scuorrexin
velerlei opzicht dezelfde meeningen verkondigd worden als in zijn
«Recht en Levensbeschonwingy.
(3) T.a.p. blz. 60, 61.
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doet (1), dat door deze objectieve beschouwing van ge-
woonten in ecen bepaalde rechtsgemeenschap het  natu-
ralisme” in de rechtswetenschap wordt ingevoerd, m. a. w.
dat de rechtswetenschap door deze methode een zuivere
natuurwetenschap wordt, waarin het dus enkel gaat om
de heerschende verschijnselen na te speuren en te rang:
schikken, zoodat het ware karakter der rechtswetenschapals
,Kultur’- of Geisteswissenschaft (2) of, gelijk SramMmLER (3)
het uitdrukt, als ,Zweckwissenschaft’”, daardoor wver-
loren zou gaan ; integendeel, ook de sociologische rechts-
wetenschap kan zeer goed éen teleologische wetenschap
zijn, daar zulks uit het typisch sociologische karakter van
den rechtsregel, gelijk wij dien hierboven leerden kennen,
voortvloeit : het doel n.l. van het rechi om de betrokken
rechtsgemeenschap te doen voortbestaan (4), en dit doel
kan, en moet, ook bij de door ons voorgestane objectieve
rechtstoepassing in het oog gehouden worden.

0. i. is derhalve de rechtswetenschap geen zuivere
natuurwetenschap, doch wel degelijk tevens doel-weten-
schap (5); men voere hiertegen niet aan, dat men aldus

(1) Toavp. Blz. 99.

(2) H. Riekeat, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft, 3e druk,
1915 terloops ook ten onzent R. A. Fockema, Themis1912, speciaal
blz, 269, 370.

(3) Re Stammier. Theorie der Rechlswissensehaft, 1914, blz. 55,
288 v.; Britrw, o Kunsty (?) der Rechtsanwendung 1907, blz. 19, 20,

(&) Vgl Jeunines, Die Socialethische Bedeutung, enz., hlz. 46: «Dem
olecht der Zweeck innewohnt einen bestimmten Zustand der Gesell-
asehaft zu erhalteny; De Louten t.a.p. blz. 270: «recht het geheel
«van regelen en iunstellingen, welke ineen bepanlde maatschappij ver-
abindend zijn, teneinde haar behoud en voortgang te verzekererin:;
KorNrELD toa. p. blz. 21: aSelbsthehauptung des sozialen Lebengs.

(5) Dit moge door vele sociologische: juristen (onok HAMAKER, wiens
woorden, door Prof. Sgnorren La.p. blz. 20, 21 aangehaald, ook
daarop wijzen) o. a. E. Durcsgi, Les végles de la méthode sociologique,

Themis, LXXIX (1918), 1e sf, ¢
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toch weder het terrein der werkelijkheid verlaat, en in
plaats van ,recht der werkelijkheid” een natutrrechts-
ideaal in de rechtspraak invoert; dat is niet het geval:
de sociologische rechtswetenschap is slechts in zooverre
natuurwetenschap, als zij let op de bestaande usancesen
rechtsinstellingen, doch zij is tevens doelwetenschap in
zooverre de rechtspraak ook op de bestaande behoeften
van het rechtsverkeer te leften heeft, welke behoeften
echter, als betreffende het maatschappelijk verkeer, niet
iets idedels uitmaken, doch van empirische hoedanigheid
zijn ; wanneer, om een voorbeeld te noemen, uitgemaakt
moet worden of iets als een dringende reden om ontslag
te geven of te nemen is aan te merken, isde beantwoor-
ding daarvan geheel afhankelijk van de vraag of het
huidige rechtsverkeer, in het bijzonder de verhouding
jusschen werkgever en werknemer, zulks veroorlooft, en
een dergelijke objectieve beslissing kan gegeven worden
bij de vraag, of een werkstaking in casu uit maatschap-
pelijk oogpunt geoorloofd is te achten (1); de objectief
waarneembare behoeften van het rechtsverkeer zijn dus
het criterinm, waarnaar ook de sociologische juristen de
rechtspraak gericht wenschen te zien ; daarbij komt dus
noch een natuurrecht, noch een ,soziales Ideal”, gelijk

1912, passim (daarover GENY t.a. p., IT blz. 74, SpieceL (Gesetz und
Recht, 1913) en Emnuici t.a. p. (daarover H. Krrsen, Archiv it
Socialwissenschaft, deel 39, blz. 839, benevens EnnvricH’s antwoord
in deel 41, blz. 844 en slotwoord van Kmusun aldaar, blz. 850),
ever het hoofd gezien zijn, anderen als H. Sinxzuniven, Die Soziologische
Methode in der Privatrechtswissenschaft, 1909, hoewel o.i. de normatieve
functie verkeerd opvattende en H.H. Kanrorowicz, Rechtswissenschaft
und Sociglogie, 1911, hebhen deze normatieve functie van het recht
wel degelijk in het ocog gehouden en (vgl. Brirr, blz. 88) het
teleologischie element der rechtswetenschap niet onbesproken gelaten.

(1) Dit voorbeeld, door Prof. Scuorten aangehaald L. a.p. blz. 34;
vgl. hiermede ons artikel in Rechtsgeleerd Magazijn 195, blz. 91 v.
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Sramyrer dat uiteenzet (1), te pas, derhalve is dus geen
hypothetisch criterium hier maatstafi(2), doch een objec-
tief waarneembaar object, te weten : de behoeften van het
huidige rechtsverkeer; dat toch is zuivere verstandsarbeid,
waarbij een politiek of ander subjectief oordeel niet ver-

eischt wordt (3).

Na deze beschouwingen over hei karakter van den
rechtsregel en, in verband met Prof. ScmorTen's uit-
wijdingen, zij het ook in korte trekken, over de socio-
logische rechtswetenschap, komen wij thans tot het tweede
gedeelte van ons onderwérp: de wet, en wel gelijk hier-
boven op blz. 1 werd aangeduid, in het bijzonder de z.g.
privaatrechtelijke wetgeving.

Ben bespreking daarvan is noodig, niet slechts wijl
Prof. ScHorTeN daaraan belangrijke beschouwingen wijdt,
doch ook omdat zich na ons onderzoek van het
wezen van den rechtsregel vanzelf de vraag opdringt,
welke beteekenis in ons systeem de wet dan wel heeft :
volgens vele schrijvers, aanhangers der z.g. positief rech-
telijke school, toch iz het recht uitsluitend in de wet te
vinden, tenzij de wet naar de gewoonte, het ongeschreven
recht, verwijst, en dit strijdt met de opvatting, gelijk die
hierboven werd verdedigd, waarbij juist het ongeschreven
recht op den voorgrond gesteld wordt; trouwens ook

(1) R. Stauvmrer, Wirtschaft und Recht, 1914, blz. 568. v.; Theorie
der Rechtswissenschaft, 1911, blz. 529 v,

(2) Vgl. Pu. Heek, Gesetzesauslegung und Interessenjurisprudenz,
1914, blz. 13, volgens wien het arichtize Rechty van STAMMLER niel
van sociologische hoedanigheid is, doch ceen soziales Ringens hetrefi.
wat dus geheel oversenkomt met: hetgeen wij hierboven opmerkten
betreflende MuNzpL's uiteenzettingen.

() Een ander voorbeeld is het rechtsbeginsel van de bescherming van
derden te goeder trouw; ook dat is een beginsel, waarvan de toepassing

een objectiol waarneembare behoefte van een rechisverkeer te toetsen is,
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voor hen, die de volledigheid der wet niet meer volhouden,
moet o, i. steeds moeilijkheid bestaan om rechis: en wets-
begrip in overeenstemming te brengen; de wet en de
gewoonte, waarnaar de wet verwijst, toch behelzen beide
volgens hen recht, en tevens doet de niet door de wet
erkende gewoonte zulks ook.

Naar onze meening moet dan ook het wetsbegrip anders
worden opgevat dan zulks gewoonlijk geschiedt: moet
de wet niet worden verstaan als een complex van rechis-
voorschriften, gericht tot de leden eener maatschappij,
voorschriften derhalve, die als gedragsregelen voor hen
zijn aan te merken, doch moet de wet verstaan worden
als een geheel van bepalingen, waaraan de rechter ge-
houden is bij de uitoefening van ziju taak ; een complex
van voorschriften aangaande de gevolgen, die de rechter
heeft aan te nemen bij een aan zijn eordeel onderworpen
rechtsgeschil.

Deze opvatting is in de eerste plaats op historische
gronden te verdedigen ; uit vele bepalingen toch heeft
Prof. Hamager de juistheid van dit wetsbegrip afge-
leid ; hij; wees daarbij, op de redactie van andere wet-
hoeken : das Allgemeine Landrecht der Preussischen
Staaten (1794), de Bataafsche Inleiding van Recht in het
algemeen (1804), das Allgemeine biirgerliches (xesetzbuch
van Oostenrijk (1811) en in het bijzonder ook op het
Ontwerp 1820, waaruit duidelijk blijkt, dat de wet een
samenstel van bepalingen, gericht tot den rechter, en
niet van ,normen”, gericht tot de leden der maatschappij,
bevat, welke opvatting, gelijk hij uiteenzet, ook geldt
voor den Code Civil en het Burgerlijk. Wethoek, nu van
cenige verandering te dien asnzien niet is gebleken (1).

(1) HaMasER t.a.p. blz. 199 v., 245 v.; evenzoo blijkt zulks uwit

hetgeen RE1GHEL, Gesetz und Richter spruch; 1915, blz, 9%, ten aanzien
van het Oostenrijksclie Wetboek en Pruisische Landrecht mededeeil.
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Maar niet slechts historisch is ons wetsbhegrip te ver-
dedigen, ook uit den aard der wetsvoorschriften volgt
0. 1. de juistheid daarvan: in de eerste plaatszij gewezen
op de vele voorschriften, waarbij bepaalde ambtenaren,
ook de rechters, belast worden met de inachtneming van
bepaalde formaliteiten ten aanzien van registers van den
burgerlijken stand, inschrijvingen in hypotheken, fail-
lissementsbekendmakingen; verder op alle verdere wets-
bepalingen dié schijnbaar de rechten en verplichtingen
van bijzoudere personen regelen, doch in werkelijkheid
den rechter inlichten, welke gevolgen hij heeft te hechten
aan een bepaald rechtsfeit: in het eerste boek van het
Burgerlijk Wetboek toch wordt miet gezegd, dat deleden
van onzé rechtsgemeenschap een wettig huwelijk moeten
gliiten — de wet kan zulks trouwens niet bevelen, daar
het sluiten van een huwelijk, kerkelijk en z.g. vrij huwelijk
wel unit den aard der zaak aan het inzicht (rechtsbewust-
zijnl) der betrokken personen overgelaten moet worden —
doch wordt in die wetsartikelen alleen bepaald, dat de
rechter de in de wet omschreven gevolgen moet aannemen,
indien partijen een wettig huwelijk hebben gesloten; in
het tweede boek van hetzelfde wetboek staat niet te
lezen, dat de daarbij omsehreven zakelijke rechten aan-
getroffen worden in onze maatschappij, doch dat de rechter
de wettelijke gevolgen heeft aan te nemen, indien hij
een desbetreffend zakelijk recht als bestaande aanneemt ;
hetzelfde vall te zeggen van de in het derde boek om-
schreven overeenkomsten : ook daar zijn o. i. uitsluitend
bepalingen te vinden, gericht tot den rechter, ten einde
dezen aan te wijzen de gevolgen van een door partijen
gesloten overeenkomst; trouwens de bepalingen omtrent
de uitlegging der overeenkomsten is voor onze stelling
een nog duidelijker bewijs, evenals zulks het geval is met
de bepalingen, die in het vierde boek van het Burgerlijk
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Wetboek over het bewijsrecht (de door den rechter te ge
bruiken bewijsmiddelen, enz) zijn opgenomen.
Trouwens de omstandigheid, dat, gelijk Maver terecht
opmerkt, alleen een rechter of een rechtsbeoefenaar bekend
is met de bepalingen der wet, wijst er ook op, dat de
wet in de eerste plaats niet tot de bijzondere personen,
doch tot den rechter gericht is (1), Wij zeggen hier met
opzet in de eerste plaats, immers wij willen niet ont-
kennen, dat ook de wet een norm-inhoudend karakter
voor de leden van den Staat kan hebben, vooral in
zooverre dat deze zich daarnaar zullen richten, zoodra
de rechtspraak in een bepaalde richting die bepalingen
toepast, voorzooverre deze bepalingen z.g. nieuw recht
althans bevatten. Gewezen zij in dit verband op de wet
op de arbeidsovereenkomst: door velerlei bedingen nietig
te verklaren (2) of een beding alleen dan geldig te doen
zijn, indien het schriftelijk is aangegaan (3) heeft de
(1) M. E. Maver, Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903, blz. 6 v,
die evenzeer er op wijst, dat de publicatie der wet welke, wal
Nederland betreft, vitsluitend in het Staafshblad en de Staafscourant
geschiedt, ten doel heeft, om den tex! der wet officiesl te doen vast-

2

staan, en niet om de leden van den Staal daarmede in kennis fe
stellen, al moge zulks ook oorsprankelijk wel het doel gewsest zijn
(blz. 10 v.). Ook moge gewezen worden op ANEMA’S opvatling van
het z.g. overheidsrecht (De hronnen van hel privaatrecht, 1913, blz. 94),
welk reeht toch beoogt vastheid te brengen in rechtstoestanden, welk
overheidsrecht ook Hamaxnn (Verspreide geschriften, VII, 157) aan-
neemt : abevelen van de overheid aan hare vechters omtrent de wijze,
awaarep zij hun taak zouden hebben te vervallen»; vgl. Van Kuys,
praeadvies Ned. Jur. Vereen. 1916, blz. 137, 138. Briir1’s bestrijding
L.a.p. blz. 26 van Maver's wetshegrip tast het hierboven uiteen-
gezette wetsbegrip niet aan, daar immers Maver ten onrechte van
Rechtsnormen spreekt, waar hij o,i. van Gesetzesnormen had moeten
spreken.

(2) B.v. artikel 1637 1. B. W.
(3) B.v. artikel 1637 m. B, W.
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wetgever als het ware de contracteerende partijen er
voor gewaarschuwd dergelijke bedingen niet meer te
sluiten resp. die bedingen uitsluitend onder den in -de
wet omschreven waarborg aan te gaan; doch, gelijk gezegd,
dit normatieve karakter der wet is o.1. slechts secundair:
in de eerste plaats is de wet tot den rechter gericht, en
pas indirect, door de vorming van een vaste jurispru-
dentie, tot de leden van den Staat (1); in zooverre slechts
kan de wet opgevat worden als een levensregel, die uit
zijn aard bedoelt handelingen der menschen te bepalen,
gelijk Prof. Scmorrexy et uitdrukt (2), dech daarin
moet niet, gelijk de hoogleeraar o. i. ten onrechte betoogt,
het voornaamste karakter der wet ;:{uvomien worden.
Trouwens zijn argumentatie betreft eigenlijk niet de wet,
doch den rechtsregel en de rechtswetenschap, beide, gelijk
hierboven bleck, geheel andere onderwerpen (3).

De wet is dus o.i. in dé eerste plaats een leiddraad
voor den rechter (3), doch dan nog wel een wegwijzer,
die allerminst houvast geeft (4); immers allereerst moet
de beteekenis van de bewoordingen der wet opgespoord
worden, en dat zulks vaak niet toteenstemmigheid leidt,
betwijfelt niemand meer (5), daar bijna elk wetsvoorschrift
voor verschillende uitlegging vathaar is: Het zou ons te ver
voeren dit onderwerp in zijn geheel te behandelen, vol-

(1) Aldus ook Mavymr t.a.p. blz. 47,

(2) Recht en Levensheschouwing, blz. 29.

(8) Derhalve zijun beslissingen econtra legem o.i. niet geoorloofd
(o.a. Ruroner t.a. p: blz. 122 v.) geoorloofd, vgl. art. 11 wet A.B.;
vgl. Knaneg, Moderne Staatsidee, wat het jus constituendum aangaat.

(4) Rercuer toa.p. (ein Indizium aus dem) die Jurisprudenz das
geltende positive Recht durch zum Teil schipferische Arbeit ge-
winnen muss.

(5) Vgl. laatstelijk J, IsrakL pE Haan's onderzoekingen over de
rechtskandige significa.
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staan moet dus worden met het volgende: steeds moet
0.1. die beteekenis aan de wetsbepaling gegeven worden,
welke het rechtsverkeer vordert ; dit toch is het fundament,
waarop het recht steunt; derhalve moet niet te veel
gehecht worden aan hetgeen de wetgever bij het ont-
werpen der wet gewild heeft: trouwens vaak is die wil
in het geheel niet na te speuren (1), maar bovendien
zijn de eischen van het maatschappelijk leven zoo ver-
anderd, dat men een geheel ondocltreffende rechtspraak
zou krijgen, indien men de sociologischgetinte wetsinter-
pretatie niet toepaste (2).

Doch door zulks te doen, is de taak van den rechter
bij de interpremtic van een wetsvoorschrift echter nog
niet afgeloopen; integendeel, na deze uitlegging in
algemeenen zin krijgt hij nog tot tank de nitlegging,
beter gezegd de toepussing van de wetshepaling, op het
aan zijn oordeel onderworpen geval: immers, gelijk
Prof. ScmoureN betoogt, terwijl men vaak meende,
dat de rechter niets anders deed dan den abstracten
regel toe te passen op het concrete geval, en niets anders
te doen had dan de wet te interpreteeren, is men thans

@) Aldus ook BRiTT t.a.p. blz, 47 vi; vgl. Pu. Heck, Gesetzes-
auslegung und Interessen Jurisprudenz, 1914, hlz. 41 v, Terecht wijst
REICHEL t.a. p. blz. 68, 69 er op, dat de «Gesetzes-Materialens slechts
zijn aan te merken als «blosce Erkenntnisquellen, hlosse Ansichts-
aaiisserungen mehr oder weniger intimer Sachkenneérs, en het ge-
bruikelijke zoeken naar den wil van den welgever tot wgrobe
Absurdititen» leidt ; evenzoo J. P. Fockema ANpREAE, cModerne
Praetuur, 1907, blz. 152 v., die tegen deze wetsuitlegging een
waarschuwing doet hoorven.

(2) Een voorbeeld daarvan is te vinden in vonnis reehtbauk
Leeuwarden, 28 Mei 1914, Ned. Jur, 194, blz. 789, inzake art. 1543 B.W.
Men vergelijke overigens, ook nit historisch oogpunt, de beschouwingen
van 0. Biutow, Gesetz und Richteramt, 1885 blz. 19 v., verder
SUHOLTEN t.a. p. blz. 9, 10.
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tot het inzicht gekomen, dat ’‘srechters taak ten deze
nog iets anders is dan op de ten processe vaststaande
feiten den wettelijken regel toe te passen, en wel in
zooverre, dat hij die feiten waardeert, d. w.z. toetst aan
normen die de wet hem niet geeft, zoodat tusschen de
beide deelen van de volgens Prof. Scmonren traditioneele
tank van den rechter, de feiten vaststellen en het betrokken
wetsvoorschrift interpreteeren, zich een derde taak schuift,
n.l. de toepassing van het wetsvoorschrift op het onder-
havige geschil (1). Als voorbeeld haalt de schrijver in
de eerste plaats aan het geval, dat scheiding van tafel
en bed gevorderd is, op grend van buitensporigheden,
toor den eenen echtgenoot jegens de andere gepleegd:
alsdan heeft de rechter, behalve het vaststellen der feiten,
na te gaan of die feiten onder het begrip ,buitensporig-
heid” wvallen, en daarbij moet hij niet slechts nagaan,
wat in het algemeen onder den wetsterm ,buitensporig-
heid” te verstaan is, doch ook of in het onderhavige
geval dat gedrag onder dat wetshegrip valt: inderdaad
is dat dan eene waardeering van dat gedrag, een toetsen
aan normen, die niet de wet hem geeft. Evenzoo zijn
wij het met den schrijver volkomen eens, dat zulk een
waardeeringstaak voor den rechter is weggelegd, waar
hij in een bepaald geval te onderzoeken heeft of overmacht
voor den schuldenaar aanwezig was, of wanneer hem
ter beoordecling is voorgelegd het geval, of een automo-
bilist schuld heeft aan eene aanrijding. Ook in die gevallen
toch heeft hij het onderhavige geval te toetsen aan
normen, die de wet hem niet geeft, en wel aan rechts-
normen (2), gelijk de schrijver zelf verklaart, niet: ethische
NOTINEn.

(1) T.a. p. blz. & v
(2) T.a. p. blz. 5.




26

Dit laatste toch wenschen wij er uitdrukkelijk bij te
voegen: immers, nu het rechtsnormen en niet ethische
normen zijn, is hier wel sprake van zuiver intellectueelen
arbeid, hetgeen Prof. Scmornrtexy ontkent (1): het betreft
hier o. i. toch het opsporen van de feitelijk geldende
gedragsregelen : de rechter heeft dus daarbij na te gaan,
welke handelingen strijdig zijn met een huwelijksleven,
gelijk dat in den kring der betrokken personen regelis;
evenzoo kan hij nagaan, wat een schuldenaar in dergelijke
gevallen in het zakelijk verkeer behoort te doen of, wat
het derde voorbeeld betreft, kan hij naspeuren, wat een
automobilist in dergelijke gevallen te doen heeft (2). Weet
hij zulks wuit eigen wetenschap niet, wel, hij benoeme*
getuigen of deskundigen of winne het advies van een
kamer van arbeid in, gelijk de wet op het arbeids-
contract hem uitdrukkelijk voorschrijft. Evenmin kunnen
wij Prof. Scuonreny (3) toegeven, dat het slechts een
overtuiging, en niet iets voor bewijs vatbaars is, dat de
rechter in dergelijke gevallen niet naar willekeur beslist;
integendeel, hij beslist naar rechtsnormen, die geheel
onafhankelijk zijn van zijn persoonlijk inzicht of levens-
beschouwing.

Wij spraken tot dusverre over gevallen, waarin de
wet wel wvoorziet, inzooverre althans dat voor het betref-
fende onderwerp in het algemeen, gelijk wij zagen, een
voorschrift in de wet te vinden is; thans echter blijven
nog ter bespreking over al die gevallen, waarvoor de
wet geen regeling geeft. Prof. Scmoureny wijst op het

(1) T.a.p. blz. 6.

(2) Het maatschappelijk verkeer, hel leven in de maatschappij is
dus grondslag, vgl. GEny t.a.p. passim; Errvicn t.a.p. blz. 191 v.;
SPIRGEL t.a. p. blz. 22,

(3) T. a. p. blz. 6.
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internationaal privaatrecht (1), daar dienaangaande slechts
vier artikelen in de wet te vinden zijn (afgezien van de
tractaten, die slechts yoor de toegetreden landen gelden) ;
verder zou op de vele handelsrechtelijke onderwerpen
gowezen kunnen worden, die niet in de wet geregeld
zijn (2). De vraag is nu: hoe in dergelijke gevallen te
beslissen 7  Prof. Scmovren doet daarvoor een beroep
op de innerlijke ervaring en het rechtsgevoel (3); beide
echter kunnen o. i. hierom buiten bespreking blijven,
daar alsdan weder een subjectief element onnoodig in de
rechtspraak wordt ingevoerd en trouwens, gelijk hijzelf
toegeeft, zijne beschouwingen dienaangaande alleen door
hen aanvaard kunnen worden, diezich in levensbeschouwing
verwant voelen. Om die redemen willen wij ten deze
liever Rricugrn (4) volgen, die allereerst spreekt van het
gewoonterecht ; immers vaak kan de feitelijk geldende
gedragsregel reeds den rvechter van dienst zijn om een
beslissing te vinden, en het doet er dan niel toe, of
naar dien gedragsregel, die gewoonte, niet door de wet
verwezen wordf; art. 3 wet Alg. Bep. stelt zulks wel
schijnbaar als vereischte, doch doet zulks inderdaad niet,
mits men er maar een uitlegging aan geeft, die in den
tegenwoordigen tijd, waarin gevaar bestaat voor veroude-
ring der wethoeken, bruikbaar is, en wel deze, dat het
artikel niets anders inhoudt dan dat de rechter verplicht
is die gewoonte toe te passen, waarnaar de wet verwijst,
zoodat het artikel den rechter geheel vrij laat om de niet

(1) Ts'aap, bley 78,

(2) Vgl. bv. MoLeNcraAFF's Leidraad I, 3e druk, blz. 149 wv.
(agentunrveontract); I1I, 2e druk, blz. 357 (transportondernemers-
contract).

() T.a. p. blz. 34 v,

(4) T.a.p, blz. 98 v.
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door de wet gesanctioneerde gewoonte al dan nief toe te
passen (1).

Vaak echter zal ook dit gewoonterecht den rechter in
den steek laten, hetzi] dat eene beslissing gegeven moet
worden waar weliswaar feitelijk geldende gedragsregelen
bestaan, doch deze verschillende ,rechtsgemeenschappen”
betreffen (2), of waar in het geheel geen gewoonterecht
bestaat (b.v. het luchtvaartrecht). Kan dan de analogic
dienst doen, gelijk vaak, in het bijzonder vroeger beweerd
werd 7 O. 1. niet: immers, gelijk Prof. Scrovrexy (3)
terecht opmerkt: de analogie beoogt een regel te vinden,
die verwantschap vertoont met de in de wet geregelde
materie ; echter indien men die verwantschap heeft opge-
spoord en een dergelijke analogische toepassing in practijk
brengt, dan veronderstelt zulks dat men eerst een meer
algemeenen regel heeft gevonden, waarvan zoowel het
wetsvoorschrift als de te vinden ongeschreven regel uit-
vloeisels zijn: welnu, dat is o. i. geen zekere maatstaf;
immers men heeft geen enkel criterium, waaraan men
dien algemeenen regel kan toetsen ; trouwens het vinden
van dergelijken regel lijkt ons vrijwel ondoenlijk op dit

(1) Aldus ook Prof. Stnovrren in Asser's Handleiding I, blz. 50;
Van: Kusyg oa.p. blz. 184; deze interpretatie moge historisch
minder juist zijn: immers hel artikel stamt uit den tijd, waarin
men meende dat nitsluitend de wet rvichtsnoer was (REgHE]
f.a.p. blz. 93), toch is deze uitlegging (trouwens met een beroep op
bovenstaande schrijvers) te handhaven, en komt zij overeen met het
in dit opstel gegeven begrip van rechisregel als, ongeschreven recht.

(2) Vgl. let geval, dat een proces gevoerd wordt over een dokters
rekening : de dokter behoort tot een afzonderlijke rechisgermeenschap,
blz. 7 boven (waarbij hiet bijv. usantieel is { 5.— per vigite te be-
rekenen), terwijl de patiént tot een lagere maatschappelijke klasse
behoort, en derhalve andere farieven plegen te gelden.

(3) Recht en Levensbeschouwing, blz. 8.
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gebied, waar wij immers zoowel van een wetsregel als
van een ongeschreven regel verstoken zijun.

Is derhalve de analogie uit theoretisch oogpunt te
verwerpen als middel om tot eene objectief juiste beslis-
sing te geraken, zulks is o. i. ook het geval met het door
REicngn (1) gedane beroep op de  Natur der Sache” ;
immers ook die term is veel te vaag, en ook daarin ligt
geen criterium, teneinde tot in allen deele juiste beslissing
te komen.

Toch is zulks noodig, maar dan volgens een criterium
dat o,1. uit het begrip rechtsorde, maatschappelijk ver-
keer, voortvloeit: immers dat rechtsverkeer tusschen de
leden der maatschappij is, gelijk wij hierboven zagen,
het object der rechtswetenschap, en dus ook van de
rechtspraak; is dus in een bepaald geval de rechter
geroepen eene beslissing te geven, waarbij zoowel de wet
als het gewoonterecht hem in den steek laten, welnu, hij
geve een beslissing, gelijk het rechtsverkeer in de be-
trokken rechtsgemeenschap eischt; hij toetse derhalve
zijne uitspraak aan ,die Bediirfnisse unserer Zeit und
unserer sozialen Gemeinsehaft’” (2); deze beslissing is
van zuiver objectieven aard: immers, gelijk reeds werd
uiteengezel, de behoeften van het rechisverkeer zyn van
empirisch karakter en zuiver objectief, d. w.z. niet af-
hankelijk van ’srechters persoonlijk inzicht. . Vanzelf
spreekt het, dat vaak daarbij in de eerste plaats de be-
langen van beide partijen in het oog gehouden zullen
worden, zoodat in zooverre van de billijkheidsidee of
van ,Interessenabwigung” sprake is, doch dif neemt
niet weg, dat toch steeds tegelijk een sociologische
maatstaf in het oog moet gehouden worden, te weten

(1) T, a. p. blz. 105.
(2) Rewguern t, a. p. blz. 110,
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het bhelang van het maatschappelijk rechtsverkeer en
der samenleving: alsdan geen vaag rechtsgevoel, waar-
over MevErs spreekt (1) of andere uitingen der gevoels-
jurisprudentie (2), doeh een objectief criterium, onafhan-
kelijk van ’srechters persoonlijk, oncontroleerbaar inzicht
of levensbeschouwing! Aldus handelende, kan men als
rechter eenigszins de zekerheid hebben niet slechts een
objectieve, ,richtige” methode toe te passen, doch ook de
gerechtigheid te dienen, voorzoover het positieve recht
(wetgeving en gewoonterecht) zulks toelaat; al moge de
rechtvaardigheid het hoogste doel zijn van den rechter,
toch zij dit o.i. ethische en vage begrip (8) slechts
middellijk doel: onmiddellijk zij het hem te doen om
recht te spreken, en wel zooals de maatschappij het

(1) E. M. Mevers, De taak der rechtswetenschap ten aanzien
der wrije rechtspraak 1910; K. Ganeis, Vom Begriff Gerechligkeit,
1907, blz. 33: «der soziale Instinkt oder Gerechtigkeits ; Brirr
t. a, p. blz. 29.

(2) Briirr t.a.p. blz. 104 v. ook geen intuitier welke GRNy
(Burcson?) voorstaat; derbalve chet normale in het rechis, gelijk
Prof. ScroLren ook uiteenzet ten aanzien der causaliteitsy raag (Rechts-
geleerd Magazijn 1902, speciaal blz, 458 ; Movunanaarr, Leidraad 111,
2e druk, blz. H47: «de goede frouw en billijkheid zoowel bij uit-
spraken over de rechtsgevolgen van overeenkomsten als bij andere
beslissingens ; verder Stammurr, Die Lehre von richtigen Rechtes
1902, biz. 162.

(3) In dit verband zij gewezen op het streven van Mr. HARTZFELD
naar bemiddelende vonnissen, dat o.i. ook ap de rechivaardigheid
(Bemiddelend vonnis, 1915, blz. 20, 29) doelt, en als een gevolg van
een saciologisch inzicht (vlg. Ondoelmatigheid van strijd tusschen proce-
deerende partijen, 1907) is toe te juichen al is de nitwerking tot
nog toe onbevredigend geweest: o.i. moet wuiet zoozeer naar be-
middelende vonunissen, dan wel naar bemiddelende (d. i. aan den rechter
vrijheid latende) wetsartikelen gestreefd worden, opdal de rechter

4

naar billijkheid kan oordeelen d.w.z in overeenstemming met de
sociologische behoeften,
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vordert, om aldus een recht der werkelijkheid (1) te
verkrijgen, gebaseerd op een rationeele rechtstoepassing.

Wij =zijn aan het einde onzer beschouwingen over de
taak van den burgerlijken rechter gekomen, en hebben
daarbij vaak beroep gedaan op Prof. ScmorteN’s opvat-
tingen, met welke wij echier tevens ons menigmaal niet
konden vereenigen; deze bestrijding echter geschiedde
niet — dit zij hier unitdrukkelijk vermeld — omdat wij
niet fen deele instemmen met de ,ethische vichfing”,
waarin zijne beschouwingen zich bhewegen, doch wel,
omdat, al moge zijn samenkoppeling van recht en levens-
beschouwing voor iemands persoonlijk leven gerecht-
vaardigd zijn, deze verwarring van recht en ethiek ons
op principieele gronden onjuist toeschijnt, waar het
betreft het leven van het individu in de maatschappij,
en de toepassing van het recht door den rechter.

(1) Laatstelijk W. ». b B. no. 10000, zoowel Prof. Humans als

Prof. MOLENGRAAFFE.




Overecenkomsten tol regeling vam
openbare belangen

DOOR
Me. S. SYBENGA,

Griffier der Staten le (Froningen.

Volgens art. 121 der Gemeentewet kunnen besturen
van twee of meer gemeenten gemeenschappelijke zaken,
belangen, inrichtingen of werken na machtiging en onder
goedkeuring van Gedeputeerde Staten regelen,

Ingevolge deze bepaling hebben in 1857 een vijftal
Zuaid-Hollandsche gemeenten, n.l. Ooltgensplaat, Oude
Tonge, Middelharnis, Stad aan 't Haringyliet en Den
Bommel eene gemeenschappelijke regeling getroffen om-
trent het onderhoud van een grindweg.

Hetgeen met deze regeling is voorgevallen zal hier-
onder in beknopt hestek worden medegedecld met de
bedoeling daaraan dé wvraag te verbinden, welk rechts-
karakter aan de naar art. 121 der Gemeentewet getroffen
regelingen en in het algemeen aan regelingen van open-
bare belangen is toe te kennen,

Zijn dergelijke regelingen overeenkomsten in den zin
van het gemeene recht?

Naar mijne meening is dat het geval, indien bij die
regelingen aan alle vereischten is voldaan, die voor de
totstandkoming van overeenkomsten aanwezig moeten
zijn (art. 1356 B. W.).

Het is er echter verre van, dat deze meening algemeen
gedeeld wordt.

Sommigen wenschen zoodanige regelingen mniet als
overeenkomsten beschouwd te zien. Zij meenen, dat over-

eenkomsten in den zin onzer wet een privaatrechtelijk
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begrip uitdrukken en dat daarom bij de bovenbedoelde
regelingen niet van overeenkomsten gesproken mag worden.

Anderen ‘zien ‘daarin geen bezwaar, maar meenen die
regelingen publiekrechtelijke overeenkomsten te moeten
noemen, waarbij dan uitgegaan wordt van een onder-
scheiding tusschen privaatrechtelijke en publiekrechte-
lijke oversenkomsten.

[k acht die onderscheiding onjuist omdat zij niet in
de wet gefundeerd is, verwarrend omdat zij geen juist
omlijnde begrippen weergeeft en gevaarlijk wanneer daar-
aan rechtsgevolgen worden verbonden, speciaal dit rechts-
gevolg dat privaatrechtelijke overeenkorsten door regelen
van het privaatrecht en publiekrechtelijke overcenkomsten
door regelen van het publiekrecht zouden worden beheerseht.
Van deze onderscheiding schint, wat met in geleerde
termen uitgedrukte onbegrepen zaken meer het geval is,
een groote bekoring uit te gaan. Men vindt haar niet enkel
in juridische verhandelingen, maar ook in rechterlijke en
administratiefrechterlijke uitspraken telkens terug. Zelfs is
zij 'in den laatsten tijd' begonnen in de taal der wetten
door te dringen, n.l. in art. 23 n°. 12 der Zegelwet, krachtens
welke bepaling aan zegelrecht naar de oppervlakte van
het papier onderworpen zijn alle andere niet elders in
deze wet genoemde stukken, opgemaakt tot bewijs van
privaatrechtelijke overeenkomsten, enz.

Naar wat de steller dezer bepaling met privaatrechte-
lijke overeenkomsten heeft bedoeld, kan slechts gegist
worden. Men gevoelt wel zoo ongeveer wat bedoeld
wordt, maar als het er op aankomt, weet men' zich geen
rekenschap te geven hoever het begrip reikt.

Als een particulier aan een ander particulier een grond-
stuk verkoopt, zal omtrent de toepasselijkheid van
art. 28 n" 12 geen twijfel bestaan, ook niet, wanneer een
particulier aan een gemeente verkoopt of omgekeerd

Themis, LXXIX (1818), le st 3
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zonder meer, maar er begint reeds twijfel te rijzen, wanneer
een particulier aan een gemeente verkoopt onder voor-
waarde dat het verkochte bestemd zal worden tot stichting
van een openbare inrichting en die twijfel zal in nog
gterkere mate aanwezig zijn als twee openbare lichamen
elkander voor openbare doeleinden openbaar terrein afstaan.

Eén zaak staat echter geloof ik vast, dat het een zeker
verband met openbare belangen is, dat — altijd in de
oogen van hen, die bedoelde onderscheiding aanhouden —
de desbetreffende overeenkomsten doet ophouden privaat-
rechtelijke overeenkomsten te zijn, zij het ook, dat
niemand zal kunnen zeggen hoe intens dat verband
zal moeten zijn.

Is er nu reden voor die onderscheiding?

De wet spreekt haar nergens uit, kent haar niet, be-
halve dan de Zegelwet, bij welker uitvoering zlj zoo
goed en kwaad als het gaat min of meer op het gevoel
af zal moeten worden toegepast.

Overigens bestaat zij alleen in de verbeelding van
sommige juristen, die haar buiten de wet om hebben
uitgevonden.

In art. 1349 van het Burgerlijk Wetboek wordt ge-
zegd dat een overeenkomst een handeling is, waarbij
een of meer personen zich jegens een of meer personen
verbinden. De bedoeling van deze bepaling is, al neem
ik gaarne op gezag der commentatoren van het Burgerlijk
Wetboek aan dat de redactie een betere kon zijn, vol
komen duidelijk.

Als aan de eischen van deze bepaling en in verband
daarmede aan die van art. 1366 is voldaan, hebben wij
te doen met een overeenkomst in den zin van het Burgerlijk
Wetboek, tout court met een overeenkomst, natuurlijk
behoudens de afwijkingen en uitzonderingen bij andere
wettelijke bepalingen gesteld. Maar met betrekking tot
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de openbare belangen. is in hef algemeen geen uitzon-
dering gemaakt of afwijking gesteld. Bij geen wettelijke
bepaling zijn de openbare belangen aan de heerschappij
der bij art. 1349 B. W. bedoelde overeenkomsten onttrokken.

Natuurlijk moeten de overeenkomsten een geoorloofde
oorzaak hebben en is in verband daarmede in arl. 14
Wet boudende algemeene bepalingen bepaald, dat door
geen overeenkomsten aan de wetten, die op de publieke
orde of goede zeden betrekking hebben, hare kracht ont-
nomen kan worden.

Overeenkomsten, die deze strekking mochten hebben,
zijn onbestaanbaar,

Als de jaarwedde van een burgemeester door Gedepu-
teerde Staten onder Koninklijke goedkeuring op @ een
bepaald. bedrag is vastgesteld, kan tusschen den burge-
meester en de gemeente niet overeengekomen worden,
laar ‘op een hooger of lager bedrag te bepalen. De daar-
omtrent in de Gemeentewet voorkomende bepalingen
moeten gehonoreerd worden. Maar voor  zoover geen
gebiedende of verbiedende afwijkingen bestaan, kan niet
worden ingezien, waarom openbare belangen niet even-
goed als particuliere belangen het onderwerp van over-
eenkomsten kunnen zijn en waarom op die overeen-
komsten niet dezelfde wettelijke bepalingen van toepassing
zouden zijn, wederom voor zoover daarvan niet bij eenige
bijzondere wet, of eenige bijzondere wetsbepaling is af-
geweken.

Het zou er droevig voorstaan, als het anders ware,
als omtrent openbare belangen geen confractueele bepa-
lingen konden worden gemaakt, waaraan te gehoorzamen
partijen in rechten kunnen worden genoodzaakt. Een
goede behartiging der openbare belangen vordert, dat
daaromtrent overeenkomsten moeten kunnen K worden
aangegaan en dat deze overeenkomsten niet minder dan
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alle andere overeenkomsten onder rechterlijke bescherming
zijn geplaatst.

Dat bij een ‘andere opvatting rechteloosheid voor
rechiszékerheid ‘zal kunnen plaats maken, zal naar ik
meen de geschiedenis der regeling der vijf Zuid-Holland-
sche gemestiten duidelijk kunnen maken.

Deze vijf gemeenten hebben in 1857 een regeling ge-
troffen omtrent het onderhoud van een grindweg. Van
dien ‘grindweg lag een gedeelte ter lengte van 4700 M. op
het gebied der gemeente Middelharnis. Omtrent het onder:
houd van dit gedeelte werd in die regeling bepaald, dat
tot de kosten daarvan door Middelharnis f 325.— zou
worden bijeedragen en dat, wat dientengevolge aan het
aandeel van' Middelharnid mocht onthreken, door 'de
gemeente Stad aan 't Haringvliet zou worden bijgepast.
Hoewel het motief van die bepaling mij niet met zeker-
heid bekend 1is, vermoed ik dat haar grond danrin gelegen
zal zijn  geweest, dat naar de toenmalige inzichten het
belang der gemieent Stad aan 't Haringvliet grooter was
dan dat vai Middelharnis.

Nu schijnen zich echter in den loop der jaren de
omstandigheden gewijzigd te hebben, vermoedelijk door-
dien "het belang van Middelharnis grooter en dat van
Stad aan ‘t Haringvliet minder groot is geworden en
waarschijnlijk ook hierdoor, dat de kosten van onderhoud
veel hooger zijn geworden dan men in 1857 heeft mogelijk
geacht.

Hoe dit' ook moge geweest zijn, de gemeente Stad aan
't Haringvliet heeft zich ten slotte door de regeling be-
zwaard ‘gevoeld en daarin aanleiding gevonden met
ingang van 1 Januari 1915 de regeling aan de vier andere
gemeenten op te ‘zeggen.

Gedeputeerde Staten van Zuid-Holland hebben daarop
aan die vier gemeenten de vraag doen voorleggen of
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door hen al dan niet opheffing van de regeling van 1857
werd verlangd, waarop drie gemeenten, n.l. den Bommel,
Ooltgensplaat en Ounde Tonge hebben geantwoord ge-
noegen te nemen meb het.opzeggenshesluit, maar Middel-
harnis heeft verklaard geen aanleiding fe vinden zich
over de wenschelijkheid der opheffing uit te spreken,
zoolang omtrent de voorwaarden der ophefling geen over.
eenstemming is verkregen.

Hierop is na eenige correspondentie het bestaan van
een geschil van bestuur aangenomen en hebben Gedepu-
teerde Staten dit geschil ingevolge art. 70 der Grondwet
in verband met art. 147 der Provinciale wet aan de
Koningin ter beslissing voorgedragen.

De Koningin heeft die beslissing aanvaard, daarbij
overwegende dat een regeling als de bovengenoemde
gegrond i op het gemeenschappelijk belang der betrokken
gemeenten, dat bij gebreke van voorschriften omtrentde
opheffing of wijziging der regeling niet aanneembaar js
dat deregeling naar de bedoeling der betrokken gemeenten
ook gzou blijven gelden, indien de omstandigheden zoo-
danig veranderden, dat een of meer partijen niet alleen
geenerlel belang meer bij de regeling zouden hebben,
maar integendeel schade zou worden berokkend, dat,
naar door den raad der gemeente Stad aan 't Haringyliet
voldeende is aangetoond, bovenvermelde gemeenschap-
pelijke regeling in steijd is met haar belang en hare
opheffing door den raad dier gemeente uitdrukkelijk wit
dien hoofde verlangd wordt, terwijl de raden der gemeenten
Ooltgensplaat, Oude Tonge en den Bommel de billijkheid
daarvan erkennen en met opzegging van gemelde regeling
genoegen nemern:

Op grond van deze overwegingen heeft Hare Majesteit
vrijheid kunnen vinden onder verantwoordelijkheid van
den Minister Cort van beEr LiNpeN bij Haar besluit van
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28 OQetober 1915, Stbl. n°. 443) te beslissen dat de
in 1857 'door genoemde gemeenten getroffen regeling
vervalt zes maanden na dagteekening van dit besluif.

Tot deze beslissing heeft deze Koninklijke uitspraak
zich echter miet bepaald, maar verder verstaan dat de
raden der genoemde gemeenten binnen vier maanden na
de dagteekening van dit besluit, met inachtneming van
het 'bepaalde bij art. 121 der Gemeentewet de gevolgen
van het vervallen der regeling moeten regelen, zullende
— zoo heet het verder — ,die nadere regeling, zoo zij
phiet binnen genocemden termijn tot stand is gekomen,
ygeschieden door Ons’,

Dit dreigement is, nadat, zooals te verwachten was,
de vijf gemeenten binnen den gestelden termijn met een
nieuwe regeling niet gereed waren gekomen, tot uitvoering
gebracht bij Koninklijk besluit van 29 Juli 1916, n" 65
(Weekblad van de Burgerlijhe Administratie n°. 3508). Bij
dit besluit is overwogen, dat, nu de gemeenschappelijke
regeling van 1857 is vervallen, het met de in de Gemeente-
wet omtrent het beheer en onderhoud der gemeentewegen
gestelde regelen het meest in overeenstemming moet worden
geacht en het ook het meest wenschelijk voorkomt dat
aan elk der vijf gemeenten het op haar eigen gebied
gelegen gedeelte van den weg in beheer en onderhoud
overgaat en is op dien grond bepaald, dat, te rekenen
van den 28 April 1916, elke der gemeenten Middelharnis,
Stad aan 't Haringvliet, den Bommel, Ooltgensplaat en
Oude Tonge belast is et het beheer en onderhoud van
het op haar gebied gelegen gedeelte van den grindweg.

Deze Koninklijke besluiten zijn scherp gecritiseerd door
de Redactie van het Weekblad van de Burgerlijke Ad-
ministratie (Mr. Vos). In het hoofdartikel van 16 Septerber
1916, n°. 3509 wordt daarvan o.m. het volgende genegd :
yZuiver autonome belangen van verschillende gemeenten
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ynaast elkaar worden hier door de Kroon met een sans
,géne ter hand genomen en geregeld, alsof de zelfstandig-
yheid van iedere gemeente op zich zelf in de regeling harer
yhuishoudelijke aangelegenheden in het Nederlandsche
,Staatsrecht iets onbekends is, Sterker uiting van ambtelijke
,centralisatie, ten koste van de zelfstandigheid der gemeente,
4,18 toch moeilijk denkbaar”.

De vraag mag worden gedaan, zegt de Redactie, waar-
aan de Kroon zonder eenigen wettelijken grondslag op dit
punt de bevoegdheid ontleende om bij het Koninklijk besluit
van 28 October 1915 zich voor te behouden en bij het
Koninklijk besluit van 29 Juli 1916 uit te oefenen de
macht om bij verzuim van de betrokken gemeenten in
het scheppen eener nieuwe regeling in plaats van de in
1857 tot stand gekomen en thans ontbonden regeling,
zelve die regeling te treffen.

Ik acht deze ecritiek niet onjuist, maar ik acht haar
eenzijdig en daardoor gebrekkig. Zij tast het kwaad niet
in den wortel aan. De Redactie neemt n.l. de rechtmatig-
heid van het eerste gedeelte van het Koninklijk besluit
van 1915, waarbij de regeling van 1857 vervallen werd
verklaard, in bescherming op grond dat het recht om
zoodanige regeling vervallen te verklaren, bij art. 70
der Grondwet uitdrukkelijk aan de Kroon gegeven zou zijn.

Ik heb van die unitdrukkelijke toekenning in art. 70
der Grondwet geen spoor kunnen vinden. Immers, daar-
gelaten de wvraag, of het Koninklijk recht van beslissing
van geschillen tusschen gemeenten enz, geen nadere
wettelijke opdracht onderstelt, valt Elaal'bi,j op te merken
dat van die geschillen zijn uitgesloten die, welke volgens
art. 153 der Grondwet ter kennisneming behooren van
de rechterlijke macht.

Met deze opmerking bedoel ik natuurlijk niet te kennen
te geven dat alle geschillen omtrent de naar art. 121 der
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(zemeentewet tot stand pekomen regelingen ter kennis-
neming  behooren wvan de rechterlijke macht. Wanneer
twee of meer gemeenten zich ingevolge gemeld art. 121
verbonden hebben fot vaststelling van een gemeenschap-
pelijke politieverordening of heffingsverordening, zal het
duidelijk  zijn, dat bij weigerachtigheid van een der ge-
meenten om aan hare verplichting te voldoen, de rech-
terlijke tusschenkomst niet kan worden ingeroepen om
de nalatige tot haar plicht te brengen.

Wat omtrent de totstandkoming van politie- en heffings-
verordeningen in bijzondere wetten is bepaald, sluit die
tusschenkomst volstrekt uit.

Er bestant dan wel een overeenkomsi tusschen de
gemeenten, ook een volkomen geoorloofde overeenkomst,
ook een overeenkomst in den zin van art. 1349 Burgerlijk
Wetboek, maar eene ten aanzien waarvan de bij het
gemeene recht geregelde rechtsgevolgen door bijzondere
wettelljke bepalingen geheel of grootendeels zijn op zij
gezet, ;

Wanneer echter tusschen gemeenten met of zonder
opvolging der voorschriften yan art. 121 der Gemeentewet
een regeling wordt getroffen owmtrent een aangelegenheid
ten aanzien waarvan van de bij het gemeene recht.omtrent
overeenkomsten geregelde rechtsgevolgen bij bijzondere
wetshepalingen niet of slechis ten deele is afgeweken; is
er geen enkele reden, om voor zoover geen afwijking
heeft plaats gehad, die rechtsgevolgen niet te blijven
handhaven.

Dit nu is met de regeling der vijf Zuid-Hollandsche
gemeenten het ge\-’z’}.l. Deze gemeenten hebben in 1857
een regeling getroffen omtrent het onderhoud van een
grindweg met machtiging en onder goedkeuring van
Gedeputeerde Staten, een machtiging en goedkeuring
waarvan ik betwijfel of zij noodig zijn geweest, maar die
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in elk geval aan de verbindbaarheid der regeling geen
kwaad hebben gedaan. Die regeling: beantwoordde vol-
komen aan alle eischen, die voor de totstandkoming van
eene geoorloofde overeenkomst moodig zijn, terwijl bij
geen bijzondere wet of bijzondere wetsbepaling eene afwij-
king van de in het algemeen voor overeenkomsten geldende
bepalingen is voorgeschreven.

De regeling regelde een openbaar belang, het openbare
belang n.l. dat de vijf gemeenten in een goed onderhoud
van den grindweg meenden te zien.

Maar geen enkele wettelijke bepaling verbiedt omtrent
openbare belangen overeenmkomsten gan te gaan. Boven-
dien was datgene, waartoe de regeling van 1857 de vijf
gemeenten verplichtte, niet iets, wat van nature over-
heidswerk is of uitoefening van overheidsgezag genoemd
kan worden. Onderhoud van openbare wegen of andere
walerstaatswerken kan zeer goed door particulieren ge-
schieden, zooals ook provincién, gemeenten en water-
schappen niet zelden buiten hun gebied gelegen wegen
of andere waterstaatswerken onderhouden. De regeling
is mitsdien niet alleen een in alle opzichten geoorloofde
en op gewone wijze bindende overeenkomst, maar eene,
waarvan bij wanpraestatie van de zijde van een der
partijen de nakoming met de gewone rechtsmiddelen
moet kunnen worden afgedwongen.

Ondanks het ingrijpen der Regeering, dat sterk doet
denken aan de regeeringspractijk van Koning WirLem I
onder de werking van het Conflictenbesluit van 5 October
1822 (Stbi. n°., 44), zou de gemeente Middelharnis, de
beide Koninklijke besluiten van 28 Oectober 1915 en
29 Juli 1916 naast zich neerleggende, van den burger-
lijken. rechter herstel harer bij de. regeling van 1857
bedongen rechtspositie met schadevergoeding = kunnen
vragen,
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Ook zot zij wellicht, een bevel naar art. 38 der wet
van 10 November 1900 (Sthl. n° 176) afwachtende,
in eene verzetsprocedure naar art. 41 dier wet een
rechterlijke wuitspraak kunnen uitlokken. In welken zin
die uitspraak zou uitvallen, laat zich moeilijk voor-
zeggen. '

Jurisprudentie van den Hoogen Raad is, voorzoover
mij bekend, op dit punt niet aanwezig.

Intusschen moge op een tweetal rechterlijke uitspraken
van lagere rechtscolleges de aandacht gevestigd worden.

In de eerste plaats op het vonnis der Rechtbank te
Groningen; d.d. 1 Maart 1895 (W. v. d. B. A. n° 2387,
P. v. J. 1895, n° 87T) betrekkelijk een geschil tusschen
de gemeenten Hoogkerk en Aduard, die ingevolge eene
in 1860 getroffen en laatstelijk in 1888 gewijzigde regeling
naar art. 121 der Gemeentewet een gemeenschappelijke
school hadden geéxploiteerd, maar aan welke regeling
de gemeente Aduard zich in 1892 eenzijdig had ont-
trokken. Aanvankelijk was gepoogd, het daaruit voort-
gekomen geschil langs administratieven weg tot oplossing
te brengen, maar geheel in tegenstelling met wat thans
door de Regeering is geschied, is destijds bij Koninklijk
besluit van 3 Augustus 1893 goedgevonden en verstaan,
te verklaren:

,dat de opheffing of bestendiging van de tusschen de
>gemeenten Aduard en Hoogkerk bestaande regeling tot
oinstandhouding der gemeenschappelijke school voor lager
yonderwijs miet door Ong kan worden beslist”.

Hoogkerk heeft daarop den weg van rechten inge-
slagen en Aduard gedagvaard met een vordering, strek-
kende, daft de Rechtbank de contractueele regeling van
1860, zooals die later is gowijzigd, onthonden zZou ver-
klaren en voorts de gedaagde gemeente zou veroordeelen
tot vergoeding van schade, kosten en interessen.
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De Officier van Justitie Mr. TrieMe concludeerde dat
de Rechtbank zich onbevoegd zou verklaren kennis te
nemen van het eerste gedeelte van den eisch, voorzoover
betreft de gevraagde onthinding der gemeenschappelijke
regeling, op grond dat gemeenschappelijke regelingen
als de onderwerpelijke niet anders kunnen worden op-
geheven, dan op dezelfde wijze als waarop zij zijn tot
stand gekomen, indien niet in de regeling zelve de wijze
van onthinding is geregeld en voorts dat de Rechtbank
zich ‘'wel bevoegd zou verklaren kennis fe nemen van
den eisch tot schadevergoeding.

De Rechtbank heeft zich echter onbevoegd verklaard
van' de vordering kennis te memen, zoowel wat het
eergte, als wat het tweede gedeelte van den eisch betreft.

De overwegingen, die haar daartoe hebben geleid, zijn
de volgende:

,dat de eisch strekt tot ontbondenverklaring van een
Jregeling, door de besturen van twee gemeenten, na
ymachtiging en onder goedkeuring van Gedeputeerde
SStaten gemaakt, met inachtneming der bestaande wets-
ybepalingen, dat partijen, die regeling makende, handelden
»als publiekrechtelijke lichamen, aan wie o.a. is opge-
ydragen er voor te waken, dat in elke gemeente in een
Jgenoegzaam aantal scholenm voldoend lager onderwijs
Jwordt gegeven en dat zij, zich overeenkomsiig art. 16
yder wet op het lager onderwijs vereenigende tot het in
,Stand houden wvan een gemeenschappelijke school, noodig
yhadden een wmaehtiging en goedkeuring van Gedepu-
Jteerde Staten, die alzoo hadden loe te zien, dat de regeling
,aan het onderwijs in de betrokken gemeenten ten goede
Sewam ;

.dat ‘een beoordeeling van de regeling alzoo aan de
yrechterlijke macht is onttrokken en opgedragen aan de
,administratieve macht;
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ydat de  reehter, onderzoekende of een nader besluit,
sdoor het bestuur van een der betrokken gemeenten
sgenomen, al dan niet strijdt met de gemaakte regeling,
szich zou moeten verdiepen in dem zin en de beteakenis
oder regeling, wat hem mniet vrij staat en dat in desze
ybeschonwing geen verandering wordt gebracht door de
yomstandigheid, dat die regeling in de dagvaarding eene
yovereenkomst wordt genoemd, vermits hier niet de rede
»i8 van een overeenkomst in privaatrechtelijken zin,
yomdat een gemeenschappelijke regeling, als bedoeld in
yart. 121 der Gemeentewet, tot onderwerp heeft regeerings-
yhandelingen tot regeling van publieke belangen;

odat onder yregelen” in gezegd artikel zoowel valt het
yWijzigen als het opheffen van een gemeenschappelijke
sregeling en dat, waar de regeling,; gelijk in casu, zwijgt
yvan het tijdstip, waarop de regeling zal eindigen, zij
salleen  kan worden opgeheven met onderlinge toestem-
yming na machtiging en goedkeuring van Gedeputeerde
yOtaten of  bij weigering van deze, van de Koningin,
ydat, wat de geéischte schadevergoeding betreft, al aan-
sgenomen dat schadevergoeding zonder ontbinding van
yde overeenkomst mag worden gevraagd en dat art, 2
»R. 0. niet onderscheidt of de schuldvordering al dan
oniet is entstaan uit een zuiver privaatrechtelijke rechts-
ybetrekking, in ieder geval hier de eisch fot schadever-
ygoeding niet is gemaakt tot een afzonderlijke op zich
yweelf staande vordering, maar gevraagd wordt tengevolge
yvan een beweerde contractbreuk en van de entbinding
sder overeenkomst, die daarvan het gevolg is geworden,
sdat derhalve de rechier, voordat hij de gevraagde schade-
»vergoeding kan toewijzen, moet onderzoeken, of gedaagde
szich werkelijk aan contractbreuk, juister gezegd schending
svan de gemaakie regeling, heeft schuldig gemaakt, wat
stusschen partijen volstrekt niet vaststaat, daar tech de
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soedaagde op grond van de gemaakte regeling zich'tot
yophefiing dér gemeenschappelijke school bevoegd rekent,
,wat door len eischer wordt ontkend en dat wu hij,
ygelijk uit het boven overwogene volgt, naar de gepo-
,seerde 'contractbrenk geen onderzoek mag doen en de
,gevraagde ontbinding miet’ mag uitspreken, ook de
,als ‘gevolg van die ontbinding gevraagde schadever-
,goeding aan zijn beoordeeling is ontfrokken”.

Uit deze overwegingen kan blijken, dat de Reehtbank
een miet bestaande scheidsmuur heeft gefantaseerd tussehen
twee sferen van belangen, waarvan de eene soort wel
en de andere niot het onderwerp zouden kunnen zijn
van wat zij overeenkomsten in privaatrechtelijken zin
noemt en dat zij zich niet heeft kunnen indenken in de
opvatting dat eene naar art. 121 der Gemeentewet tob
stand gekomen regeling eene overcenkomst'is, waarep,
voorzoover daarvan  niet is afgeweken, de algemeene
voorschriften omtrent overeenkomsten van toepassing
B,

Geheel en volkomen juist daarentegen was de conclusie
van den Officier van Justitie, die, als iets vanzelfsprekends
aannemende dat de getroffen regeling eene overeenkomst
was, desniettemin ten aanzien wvan het eerste gedeelte
van’ den eiseh, n.l. voorzoover strekkende tot entbhinding
der overeenkomst, tot onbevoegdverklaring adviseerde
terecht immers, omdat bij de opvatting van art. 121 der
(Gemeentewet, dat regelingen als daarbij bedeeld niet
kunnen worden opgeheven, dan op de wijze, waarop zij
zijn tot stand gekomen, door dit artikel wordt gederogeerd
aan het bepaalde bijart. 1302 van het Burgerlijk Wetboek.

Bij gemeld art. 121 wordf echter niet gederogeerd aan
art. 1275 Burgerlijk Wetboek, zoodat zeer terecht werd
geconeludeerd de eischende gemeente in haren eisch 'om
schadevergoeding wel entvankelijk te verklaren.
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De andere rechterlijke  uitspraak, die ik op het oog
heb en die een geheel anderen geest ademt dan het
Groningsehe vonnis, is het vonnis der Rechtbank te
Ziwolle, d.d. 29 April 1903 ( Weekblad van het Reclit n°. T917),
dat niet op een naar art. 121 der Gremeentewet tot stand
gekomen regeling, maar op een tusschen een waterschap
en gemeente getroffen regeling van openbare belangen
betrekking had. Dit vennis is gewezen naar aanleiding
van een door het waterschap Mastenbroek tegen de ge-
meente Zwollekerspel  ingestelden . eisch  tot uitkeering
van een door de gemeente onder zekere voorwaarden
aan het waterschap toegezegd en door het waterschap
aanvaard subsidie in de kosten van aanleg van kunst-
wegen, maar welk subsidie de gemeente, hoewel het
waterschap aan de voorwaarden had voldaan, geweigerd
had uit te betalen.

De gemeente voerde tegen den ingestelden eisch onder-
scheidene exceptién aan, waaronder de gebruikelijke, dat de
Rechthank wegens het onderwerp des geschils onbevoegd
zou zijn van de vordering kennis te nemen.

De Rechtbank heeft echter alle de exceptién, ook de ge-
noemde, afgewezen, daarbij overwegende: ,dat deze (de
wgenoemde exceptie) gegrond is op gedaagde’s stelling
,dat het hier niet zou gelden een geschil over een sehuld-
,vordering of een burgerlijk recht, doch een geschil van
,publiekrechtelijken aard, waarvan de berechting bij
yeeen wet aan den burgerlijken rechter is opgedragen;

,dat uit hetgeen hiervoren, als tusschen partijen onbe-
Jbwist, is vermeld, blijkt, dat op een vraag door het be-
Jstuur van het waterschap Mastenbroek - eischer in
,dezen — gericht, hoeveel zij wilde geven aan eischer
,indien deze harde wegen in zijn gebied maakte, door
.gedaagde aan eischer een zeker bedrag onder bepaalde
Jvoorwaarden iz aangeboden, terwijl vervolgens dit
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Jaanbod en die conditién door eischer zin aange-
»NI0men ;

,dat derhalve tusschen eischer en gedaagde hieromtrent
ois tot stand gekomen wilsovereenstemming, waardoor
Leen voorwaardelijke burgerrechtelijke overeenkomst tus-
,8chen hen is geboren ;

,dat waar eischer de gedaagde in rechten aanspreekt
,bot  betaling van die bijdrage over 1901, waarvan de
,voldoening door gedaagde aan hem is geweigerd, par-
Jiijen derhalve geschil hebben over een schuldvordering,
,waarvan de kennisneming en beslissing volgens art. 2
,R. 0. bij uitsluiting aan de rechterlijke macht is opge-
sdragen, zoodat dit college, onder wiens gebied de zetel
,van de gedaagde is gevestigd, bevoegd is van dat geschil
Jkennis te nemen en daaromtrent te beslissen ;

,dat het daarbij onverschillig is, of — gelijk in casu —
.bwee publiekrechtelijke lichamen tegenover elkander
,staan, welke beide in voorzegde zaak hebben gehandeld
yter uitvoering hunner publiekrechtelijke verplichting en
,bevoegdheid, daar de beweegreden voor een handeling
yharen aard en karakter niet kan veranderen en niets
,belat, dat een publiekrechtelijkk lichaam ter bevordering
,der aan zijne zorg toevertrouwde openbare belangen
,burgerrechtelijke overeenkomsten sluit”.

Inderdaad niets belet de overheid ter bevordering der
aan hare zorg toevertrouwde openbare belangen over-
eenkomsten te sluiten.

De regelingen van art. 121 der Gemeentewet zijn daar-
van slechts een species.

Wat daarvan geldt, geldt behoudens bij bijzondere
bepalingen geregelde afwijkingen, eveneens van andere
regelingen van openbare belangen, hetzij deze gemaakt
zijn. door provincién ingevolge art. 97 der Provinciale
wet, hetzij zij getroffen zijn door andere openbare lichamen
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of door openbare lichamen met particulieren of ook door
particulieren (1),

Wellicht  zijn' het de regelingen ‘tusschen openbare
lichamen en particulieren, die nog tot de meeste twijfe-
lingen aanleiding kunnen geven.

Wanneer een gemeente van particulieren een schenking
aanvaardt van terrein ter bestemming tot openbaren weg,
onder voorwaarde dat harerzijds daarop geen tol zal
worden geheven, is de opmerkitig denkbaar, dat die over-
cenkomst onbestaanbaar is op grond dat de gemeente
bij overeenkomst geen afstand mag doen van hare over-
heidsbevoegdheid tot heffing van tolgelden.

Die opmerking zou echter niet juist zijn. De gemeente
doet geen afstand van overheidsbevoegdheid. Zij verbindt
zich enkel van die bevoegdheid geen gebruik te maken,
wab niet verboden is en ook miet verboden moet zijn,
omdat een dergelijke verbintenis wegens de daartegen-
over bedongen voordeelen van nut kan zijn.

Indien nu de gemeente ondanks de overeenkomst toch
tol heft, zal desniettemin de tolheffing een wettige overheids-
daad zijn. De wederpartij zal alsdan de tolheffing, al is
zij in strijd met de oversenkomst, niet kunnen doen op-
houden. De rechter zou, indien een daartoe strekkende
vordering hem bereikte, zich onbevoegd verklaren zulks
te bevelen. Maar de wederpartij zou, al of miet met ont-
binding der overeenkomst, sehadevergoeding kunnen
vorderen.

De bij de wet aan het bestaan van overeenkomsten
verbonden rechtsgevolgen blijven alle van kracht, behalve
die, welke met bijzondere wettelijke bepalingen — in easu

(1) Voorbeelden van regelingen van openbare belangen fusschen
particuliéren ‘zijn overeenkomsten tot overdracht van onderhoudsplicht

en lasigevingen tot nitoefening van stembevoegdheid in watersehappen.
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die, welke de bevoegdheid der gemeente fot tolheffing
regelen — mniet bestaanbaar zijn.

Ten slotte wenseh ik met een enkele opmerking over
concessie of vergunning te eindigen.

Wanneer de overheid, Rijk, provincie, gemeente of
waterschap, hetzij uit krachte van een voorschrift van wet
of verordening, hetzij als beheerder van eigendomimen of
werken, concessie of vergunning verleenf, kan het nuttig
of noodig rzijn daaraan voorwaarden te verbinden.

Hij, aan wien zij is verleend, is echter door de concessie
of vergunning — die slechts een eenzijdige overheidsdaad
i — niet tot nakoming der yoorwaarden verplicht. Hij
zal dat eerst zijn door het feit der aanneming der coneessie
of vergunniug, hetzij die sanneming stilzwijgend of uit-
drukkelijk geschiedt. Zooals ik elders betoogde (1), ontstaat
de verplichting tot nakoming der voorwaarden eerst door
den overeenstemmenden wil van partijen, m.a.w. doordien
een overcenkomst tot stand komt, waarbij de overheid de
concessie of vergunning verleent en de andere partij zich tot
nakoming der daaraan verbonden voorwaarden verbindt.

, Waarom kan”, heeft Mr. 8. J. R. pr Moncay (lets
over het Rechtskarakter van Concessies, Rechtsgeleerd
Magazijn 1908, blz. 26 noot) in een eenigszinsander verband
gevraagd, ,indien maar de vereischten van art. 1356 B.W.
Jaanwezig zijn, waarom kan de overheid dan niet bij
.contract een regeeringsdaad als een harer prestaties
Joezeggen, ja zelfs zulk een daad inlasschen in het
,contract”.

(1) Weekblad v. k. Notwrmaat, d.d. 30 October 1914, n°. 474, Verg.
verder Weekblad van de Burgerlijke Administratie; jaavgang 1915,
nos, 34922, 3423, 3424, 3425, 34206 en 3434. Verg. voorts Het Waterschap,
maandblad van den Zuid-Hollandschen Watersehapsbond, nos, 9en 10
van 1915, September en October.

Themis, LXXIX (1918), 1 s1, 4
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Die vraag kan hier herhaald worden.

Wij behoeven er ons nief over bezorgd te maken, dat de
overheid door willens en wetens van haar verheven
standpunt af te dalen en zich met den particulier op
gelijken voet te stellen (e Moxchy t. z. p.) daarmede haar
positie zal verzwakken of haar aanzien verminderen.

Integendeel heeft de overheid er helang bij gelijk-
gerechtigd te zijn en den overeenkomsten, door haar tot
regeling van openbare belangen aangegaan, gelijke be-
scherming verzekerd te zien als andere rechtsgoederen

genieten.

Growingen, September 1917. SYBRNGA.




Onmiddellijke voorgeleiding véor den rechier en
de .rechierlijke bevelen tot handhaving der
openbare orde™.

Toen de Staatscommissie voor de herziening van ons
Wetboek van Strafvordering haren crifischen blik liet
gaan over het kantonaal strafgeding, kwam zij in aan-
raking met het vraagstuk van de dwanggeleiding véor
den rechter. Hen vraagstuk, gewichtig niet alleen, maar
ook in deze dagen weder actueel. Bedoeld wordt met die
»dwanggeleiding” het bij ontdekking op heeterdaad onmid-
dellijk brengen van den verdachte viér den rechter, die
dan denzelfden of uiterlijk den volgenden dag de zaak
berecht en zoo mogelijk afdoet.

Onze Staatscommissie kwam ten aanzien van deze
quaestie tot een negatief resultaat. Zij was van oordeel,
dat zoodanige dwanggeleiding voor eene bespoediging van
de berechting niet noodig was en achtte de door haar
in den betrokken Titel voorgestelde hervormingen daartoe
volkomen voldoende. Tevens verbond zij aan deze moti-
veering de erkentenis, dat er gevallen zich kunnen voor-
doen, waarin het helang der openbare orde een onmid-
dellijk optreden en ingrijpen vordert, gevallen intussclien,
waarin 't best wordt voorzien (voorzooverre voorloopige
hechtenis niet is loegelaten, en de eenvoudige geleiding
voor officier van justitie of hulpofficier — met vrijlating
na verhoor — niet voldoende is) door een stel afzonderlijke
voorschriften (1). Zoodoende legde de Commissie ecn
nauw verband tusschen het algemeen vraagstuk van de
dwanggeleiding én de speciale ,rechterlijke bevelen fot

(1) Ontwerp 1T (Toelichting), blz. 342 en 313.
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handhaving der openbare orde”. Hare ontkennende beant-
woording van de algemeene vraag rechtvaardigde zij als 't
ware met een beroep op haar nieuw complex van voor-
schriften omtrent die zeer bijzondere rechterlijke bevelen,
waardoor met de eischen van de werkelijkheid ten volle
rekening werd gehouden.

Wij willen onzerzijds, op het voetspoor der Commissie,
in de volgende bladzijden zoowel aan de algemeene yraag
als aan het speciale onderdeel eenige beschouwingen
wijden, en dus achtereenvolgens stilstaan bij de voor-
geleiding in 't algemeen en bij de rechterlijke bevelen tot
handhaving van de openbare orde in 't bijzonder.

()

Wanneer wij gaan spreken over de ,onmiddellijke”
berechting en als hoofdkenmerk daarvan de voorgeleiding
voor den rechter, dan behandelen wij dit onderwerp
niet als een bloot theoretisch vraagstuk, maarin verband
met onze feitelijk bestaande en levende strafrechtspraak.
Wij mogen dan ook beginnen met deze vibéropmerking,
dat — al werd het beginsel van de onmiddellijke berech-
ting door onzen welgever aanvaard — er van eene toe:
passing overal in den lande bezwaarlijk sprake zou kunnen
zijn, m. a. w. eene lterritoriale beperking zou zijn aan-
gewezen. Lost de eisch van de onmiddellijke berechting
zich feitelijk op in dezen, dat de behandeling van de
strafzaak door den rechter plaats hebbe denzelfden of
den volgenden dag (zooals de buitenlandsche voorbeelden
dit te aanschouwen geven), dan komt de vraag zich dus
practisch alleen daar voordoen, waar de rechter (het
rechterlijk college) dagelijks zitting houdt. Voor onsland
zou dit neerkomen op eene beperking tot de groote (aller-
grootste) steden. In de tweede plaats zou, ook al weder
uit oogpunt van opportuniteit, waarschijnlijk deze eisch
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zijn te stellen, dal de plaats, waar het strafbaar feit
gepleegd wordt en dus in den regel de aanhouding van
den verdachte zal plaats hebben, nietal te ver verwijderd
zij van' de plaats waar de rechter zitting houdt, m.a.w.
niet een transport van verscheidene uren zou noodig zijn.
Wij zouden deze o.i. te verwachten ongelijkheid van
behandeling tusschen de overtreders van gelijke catego-
rieén van strafbare feiten, verband houdende met terri-
toriale overwegingen, niet als argument legen het nieuwe
stelsel willen doen gelden, maar achten haar toch van
genoeg belang om even te worden belicht.

Omtrent eene fweede beperking, nu niet in verband
met territoriale overwegingen, maar in verband met
den aard van het gepleegde feit (ratione materiae), is
méér debat mogelijk. Tk bedoel de uitsluiting van de
overtredingen in 't algemeen, behoudens enkele feiten
waarbij de openbare orde en veiligheid meer rechtstreeks
is betrokken. Ten aanzien van de overtredingen heeft met
name de bespreking in onze Juristen-Vereeniging in 1896,
toen de bespoediging en vereenvoudiging van het kan-
tonaal strafgeding aan de orde was, geleerd, dat omtrent
de wenschelijkheid van de voorgeleiding vo6r den rechter
verschil van meening bestaat. Toch wordt m. i. die
wenschelijlcheid niet zoo algemeen en zoo intens gevoeld,
dat hier van een werkelijken drang naar hervorming
kan worden gesproken. De belangrijke inbreuk op de
persoonlijke vrijheid, aan de onmiddellijke berechting
verbonden, schijnt allerminst gerechtigd diar, waar 't
betreft de geringere, veelal zeer geringe, feiten, ten aan-
zien waarvan het karakier van straf op den achtergrond
treedt en bovenal moet gedacht worden aan eene door
het Staatsgezag gegeven ernstige vermaning en waar-
schuwing. Bedrieg ik mij niet, dan is de publieke opinie
(deze uitdrukking genomen in de betere beteekenis, m. a. w.
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als factor, waarmede de wetgever — in eene materie als
de onze — wel degelijk rekening heeft te houden) met

dezen gedachtengang in overeenstemming. Van eene
communis opinio in de ondere rvichting bleek bij ons
niet, Wel aanvaardde de bedoelde vergadering der Juristen-
Vereeniging (1896) de mogelijkheid, dat bij sommige
feiten (tot de bevoegdheid van den kantenrechter hehoo-
rende) de beklaagde in geval van betrapping op heeter-
daad dadelijk voor den rechter zon worden geleid, zulks
ter ‘bevordering van eene meer snelle en eenvoudige kan-
tongerechtsprocedure ; maar uit het aan de stemming over
het vraagpunt voorafgegaan debat blijkt, dat men slechts
een’ kring van uitzonderingsgevallen op het oog had, in
den geest van de thans voorgestelde ,rechterlijke bevelen”,
en zeker niet eene algemeene of eene aanmerkelijke be-
voegdheid van de politie toi voorgeleiding (1). En als
ruim tien jaren later Minister VAN RaaAnre zijn wets-
ontwerp op de kantonale strafprocedure indient, verwerpt
ook hij in dit opzicht het ,Engelsche stelsel”; een stelsel,
hetwelk, naar zijn oordeel, in ons land onuitvoerbaax
zou zijn, zou indruischen tegen het rechtsgeyoel van ons
volk, dat veelal in het plegen van eene overtreding een
zeer onschuldige daad ziet, en welks toepassing voor
velen in bijzondere mate hinderlijk wezen zou. Wij mee-
nen niet in deferentie tegenover de voorstanders van de
invoering wan dat stelsel te kort te schieten, wanneer
wij 't bij deze eenvoudige herinnering laten en hiermede
van de vraag van de voorgeleiding bij overtredingen afstap-
pen. Te eer meenen wij dit te mogen doen, waar zelfs

(1) Het bhetreffende vraagpunt werd aangenomen mel 37 tegen 30
stemmen (Handelingen 1896, IT, blz. 212). In mijn praeadvies had ik
mij verklaard voor eene spoediger behandeling van de kantongerechts-
zaken ter terechtzitting, «in enkele bijzondeére gevallen ferstond na
het plegen van het feils (I. blz, 62),
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de praeadviseur der Juristen-Vereeniging van 1909, dien
wij zoo aanstonds het voorrecht zullen hebben te ont-
moeten, bij de kantongerechten de technische bezwaren van
het kort geding van dien aard achtte, dat bij onze tegen-
woordige organisatie het stelsel vermoedelijk onuitvoerbaar
zou blijken (1).

Wij komen dus thans tot de rechtbank-procedure. Moet
hier aan het stelsel van de onmiddellijke berechting een
plaats worden ingeruimd? Aan deze yraag werd bij de
behandeling van het heeterdaad-vraagstuk in de Juristen-
Vereeniging van 1909 (te Utrecht) eene haar toekomende
aandacht gewijd, #zij 't ook niet eene zoo groote, als
waarin vooral de veelbesproken en steeds actueele quaestie
qan de politiebewaring (2) zich mocht verheugen. Met
pame Mr. Brsigr heeft hierfoe in zijn praeadvies eene
belangrijke bijdrage geleverd, door te herinneren aan het
bij de wet van 20 Mei 1863 in Frankrijk ingesteld kort
geding bij de correctioneele rechtbanken (hetwelk VAN
Haver aanleiding gaf tot zijn bekend artikel ,Het Petit
Parquet te Parijs” (3) en daarnaast aan het Duitsche
.schleuniges Verfahren”, eene procedure, gegrond op een
breederen grondslag dan de ontdekking op heeterdaad
en in zijne hoofdgedachte door den schrijver ook voor
ons land ter navolging aanbevolen (4). Bij de te Utrecht
gehouden stemming werd die hoofdgedachte niet zoo
scherp geformuleerd ; in het laatste vraagpunt werd alleen

(1) Handelingen, I, blz. 80.

(2) Het vraagstuk van de politichewdring en in 't hijzonder ook de
toestand van de arrestantenlokalen blijft aan het gezag voorduvend
ter ernstige overweging aanbevolen. De waardigheid van justitie en
politie is daarbij nauw betrokken !

(3) Tydschrift voor Strafrecht, XIV.

(4) Handelingen 1999, 1, blz. 88 vlg.
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gesproken van de mogelijkheid van ,een sneller afloo-
pende berechting” bij betrapping op heeterdaad en in
die gevallen, waarin zonder belemmering van een vol-
doende verdediging die snellere berechting kan geschie-
den (1). In het licht van de aan deze stemming vooraf-
gegane beraadslagingen mag intusschen tusschen deze
formuleering en de bedoelde instelling van het Kort Geding
een nauw verband worden gezien, zoodat er ook om deze
reden alle aanleiding bestaat bij de beteekenis van het
aanbevolen stelsel nader stil {e staan.

Wanneer wij dit nu gaan doen, dan worde ook thans
onzerzijds groote sympathie uitgesproken voor het denk-
beeld, hetwelk aan de instelling van het Kort Geding
ten grondslag ligt: snelheid van berechting, zoo dikwijls
de feitelijke en de juridische figuur van het gepleegde
feit deze toelaat. Weinige factoren werken op onze straf-
rechtspraak zoo ongunstig als de trage gang van de
progedure, het baast tergend langzame van hare beweging,
bij de meer eenvoudige en meest eenvoudige strafzaken.
En z1), die van oordeel zijn, dat de strafrechtspraak eene
bepaalde taak heeft te vervullen, in de volksziel moet
leven en tot die volksziel moet spreken, zullen reeds
daarom welwillend gestemd zijn tegenover elke poging
om ons strafproces te verfrisschen en te verjongen, en
daardoor den eerbied voor het gezag te wersterken, ook
als middel tot bestrijding van het machtig euvel van de
tuchteloosheid. Bovendien: het kennisnemen van wat
op dit gebied het buitenland ons te aanschouwen geeft, het
als 't ware medeleven van wat terecht genoemd is ,la

(1) Handelingen, II, blz. 100. Oorspronkelijk luidde het vraagpun!
eenigszins anders nl. «Behoort de ontdekking op heeterdaad (of wal
daarvoor wordt in de plaats gesteld) ook invioed te hebben op het
eindonderzoek, 700 dat in die gevallen een sneller afloopende berechting

verzekerd zij 7»
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justice en action”, laat niet na suggesiief op ons fe
werken en aan het Kort Geding een zekere bekoring te
verleenen.

Hoe nu hebben wij onze houding tegenover de nicuwe
instelling te bepalen?

Vooraf een woord over twee punten van technisch-
processueelen aard.

Ten eerste de onmiddellijke uitspraak van den rechter,
terstond na de behandeling van de zaak. M. i. is hierin
geen bezwaar tegen de invoering van het Kort Geding
gelegen. Acht men die onmiddellijke uitspraak een essen-
tieel element van het Kort Geding, m. a. w. een bepaalden
eisch, dan geloof ik, dat bij de berechting van de feitelijk
meer eenvoudige strafzaken, welke voor de snellere pro-
cedure in aanmerking komen, in den regel aan dien
eisch kan worden voldaan. Minder juist schijnt mij de
redeneering, voorkomende in de Memorie van Toelichting
op het wetsontwerp van 1907 (kantongerechtsgeding),
dat ons grondwettelijk voorschrift omtrent de motiveering
van de sirafvonnissen zich zou verzetten tegen eene
navolging van het Engelsche stelsel, omdat dit stelsel
medebrengt, ,dat de rechter onmiddellijk vonnis wijst,
mitsdien zijn vonnis niet motiveert” (1), Daargelaten de
al of niet juistheid van de bewering, dat de Engelsche
rechter zijne uitspraak niet motiveert, mag dan toch
zeker wel herinnerd worden aan het feit, dat het onmid-
dellijk — d. w. z. op dezelfde zitting, waarop de strafzaak
behandeld wordt — geven van een gemofiveerd vonnis
in ons eigen strafproces niet onbekend is. Meer in 't

() Zie de Memorie van Toelichting in W. ». h. R. no. 8527 (Bij-
voegsel ) en de beschonwingen over hel wetsontwerp in de hoofd-
artikelen van de nummers 8596, 8598 en 8600. Het eerste dezer
arlikelen hehandelt o.a, de yraag van de onmiddellijke uitspraak in
verband met de motiveering van het vonnis.
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bijzonder ten aanzien van de berechting van ,kinder-
zaken” mocht ik reeds vroeger in dit opzicht van eigen
ambtelijke ervaring gewagen (1). Zoo zal ook het meer
eenvoudig karakter der zaken, welke voor het Kort Ge-
ding in aanmerking komen, toelaten om eenec zelfde
practijk te volgen en aan het grondwettig gebod naar
letter en geest te voldoen (2). En in die gevallen, waarin
het vonnis niet onmiddellijk kan worden gewezen, maar
cen nader overleg noodzakelijk blijkt, zal er geen bezwaar

bestaan om — eventueel met invrijheidstelling van den
beklaagde — de uitspraak eenige dagen aan te houden.

Het andere punt betreft het vereischte van de dag-
vaarding. Dit schijnt mij iets moeilijker toe dan het
vorige,

Zooals bekend is, laat ons aanhangig ontwerp-straf-
vordering voor de kantongerechtsprocedure den absoluten
eisch van de dagvaarding los; ook door eene eenvoudige
oproeping zal de zaak aanhangig kunnen worden ge-
maakt (3). Kan men voor de overtredingen over het
agnnemelijke van deze nieuwigheid in meening ver-

(1) Zie «Engelsche en Nederlandsche Kinderwetgevings ( Themis,
1948), op blz. 69 en 70 In denzelfden jaargang komt voor hel levendig
geschreven  stuk van Mi. G. vaN Spoorex Azn., ¢Traag rechin aan-
dringende op dadelijke uitspraak, en — waar deze niet mogelijk is —
een zoo kort mogelijk witstel.

(2) Voor de vraag van de onmiddellijke nitspraak in verband miet
het grondwettig gebiod van de motiveering van de strafvonnissen
meen ik overigens te mogen verwijzen naar mijn praeadvies voor de
Juristen-Vereeniging 1896, Handelingen, I, blz. 46 vlg. De Grondwets-
commissie-1910 wilde door toevoeging van een laatste lid aan het
tegenwoordig art. 161 cden weg banen voor strafprocedures, gelijk
zij met name in Engeland voor den politierechter worden gevoerds
(Handelingen over de herziening der Grondwet, uitgegeven onder
toezicht van Mr. J. B, Kan, I, eerste stuk, blz, 39),

(3) Art, 361: de zaak wordt aanhangig gemaakt hetzij door op-
roeping, hetzij door dagvaarding.
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schillen (het voorschrift, dat de Minister van Justitie zal
bepalen, ten aanzien van welke feiten bet aanhangig
maken niet bij oproeping zal kunnen geschieden, is m. i.
in ieder geval vrij bedenkelijk), hier; bij de misdrijven,
zal zij geene aanbeveling verdienen. De feitelijke omschrij-
ving zal veelal uitvoeriger moeten zijn dan de ,korte
aanduiding”, welke de oproeping gedoogt, zal — men
denke b.v. aan verduistering of wederspannigheid — meer
in bijzonderheden moeten treden en meer de puntjes op
de i moeten zetten. De plaats, welke in ons strafproces
de dagvaarding inneemt, zal haar dus ook in het Kort
Geding moeten toekomen ; ook didr zal de sireng gefor-
muleerde omschrijving van de aanklacht niet kunnen
worden gemist.

Is nu in de vervulling van dezen eisch een overwegend
bezwaar tegen de invoering van het Kort Geding ge-
legen ? Deze vraag is niet zoo gemakkelijk te beant-
woorden | Wij kunnen ons voorstellen eene zoo snel
werkende justitie, dat — waar in den regel in deze zaken
de dagvaarding gemakkelijk zal kunnen worden gesteld
en de redactie daarvan aan het Openbaar Ministerie niet
eenig hoofd breken zal kosten — de Officier van Justitie
na ontvangst van de stukken deze zeer spoedig aan den
rechter (de rechtbank) doorzendt; na inmiddels de dag-
vaarding gesteld te hebben, welke dan — natuurlijk
zonder inachtneming wvan eenigen termijn — aan den
heklaagde wordt beteekend. Wij kunnen ons — zeg ik —
eene. dergelijke wijze van handelen voorstellen, maar
mogen daaraan terstond toevoegen, dat practisch zich
daarbij telkens moeilijkheden zullen voordoen en de
groote haast, waarmede van de zijde van het O. M. zal
moeten worden gewerkl, aan de deugdelijkheid van den
arbeid noodwendig afbreuk zal doen. Al ligt dus in het
vereischte van de dagvaarding niet eene onoverkomelijke
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hinderpaal legen de invoering van de voorgestelde rege-
ling, een wezenlijk bezwaar is daarin zeker wel gelegen (1).

Intusschen — en hiermede komen wij tot de hoofd-
zaak — onze hoofdbedenking tegen die nieuwe regeling
ligt elders. Om deze kenbaar te maken, nemen wij de
vrijheid de volgende overwegingen aan onze lezers be-
scheidenlijk ter beoordeeling aan te bieden.

Vooreerst dan moet worden gedachf aan de zeer belang-
rijke inbreuk op de individueele vrijheid, welke een
essentieel element van het aanbevolen stelsel vormt. Men
geve zich rekenschap, dat in vele, ja, in verreweg de
meeste gevallen de betrokkene ernstig zal worden aan-
getast in zijne persoonlijke vrijheid van beweging, in
zijn gezin, in de vervulling van zijne dagelijksche
beroepsbezigheden, in @én woord in allerlei waardevolle
belangen. Het klinkt zoo e¢envoudig, men zou haast
kunnen zeggen: zoo huiselijk, die ,voorgeleiding ter
berechting van de zaak op denzelfden of den volgenden
dag”, als ware ’t voor den delinquent een te waar-
deeren wvoorrecht zoo spoedig reeds zijn zaak behandeld
fe zien | De werkelijkheid zal echter veelal een ander beeld
vertoonen; de vrijheidsberooving zelve, als daad van
het oogenblik, met hare psychische inwerking op den
wetsovertreder, gevolgd door het opgesloten zijn gedurende
verscheidenc uren, misschien ook gedurende ééne nacht,
ja zelfs! twee nachten (2), met al het ongerief en de onrust,

(1) In deze richting — hoewal iets verder — ging ook het oordeel van
den tweeden adviseur der Juristen-Vereeniging in 1909, Jhr. Mr W.
E. Tu, M. van ber Dors pE WILLERoIS, die aan het einde wvan zijn
advies de Engelsch-Fransche voorgeleiding achtte niet te strooken
mel onze begrippen omirenl het strafgeding, welke zelfs bij de
nietigste overtreding eene dagvaarding eischen (Handelingen, I,
blz, 168).

(2) Men denke aan eene aanhouding Zaterdagmiddag of -avond.
De voorgeleiding zal dan pas kunnen plaats hebben op Maandag.
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daaraan verbonden, ziehier de elementen, welke aan den
maatregel een voor de meeste delinquenten sterk-hatelijk
karakter zullen geven. Voor de meeste delinquenten.
Immers wij hebben te denken aan de velen, die volgens
onze tegenwoordige procesorde niet voor yoorloepige aan-
houding in sanmerking komen, die thans in vrijheid
blijven in afwachting van de behandeling der tegen hen
aanhangige strafzaak, wier misdrijf de rechtsorde niet
ernstig verstoorde, bij wie geene herhaling van misdrijf
is te vreezen, en die — als rustige burgers levende —
misschien nimmer met politie of justitie in aanraking
kwamen. Qok op dezulken zal de intensief werkende
maatregel kunnen worden toegepast; eenc deugdelijke
individueele selectie te dien aanzien zal door beperkings-
voorschriften, hoe nauwkeurig ook gesteld, niet kunnen
worden bevorderd,

Wij mogen in dit verband op eene bijzonderheid wijzen,
welke het door ons gevreesde hatelijk karakter van de
vrijheidsheneming schijni weg te nemen, althans belang-
rijk te verminderen. Wij bedoelen de door de wet te
erkennen mogelijkheid, dat de beklaagde ter terechtzitting
tegen de ,snelle behandeling” bezwaren inbrenge, omdat
de door de wet daarvoor gestelde voorwaarden nietaan-
wezig zijn of de zaak feifelijk zich niet voor deze wijze
van behandeling leent, en op grond hieryvan de zaak
naar de gewone procesorde worde verwezen (1). Voor-
zeker valt 't te waardeeren, dat hierdoor met de belangen
van den beklaagde wordt rekening gehouden. Intusschen,
door eene dergelijke procesorde wordt het boven ontwik-
keld bezwaar, ontleend aan de voorgeleiding zelve, niet
opgeheven. Deze voorgeleiding heeft dan immers reeds
plaats gehad, met al het ingrijpende, daaraan verbonden.

(1) Mr. Besigr in diens praeadvies, t.a.p, blz, 90.
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De latere invrijheidstelling vermag de feitelijke beteekenis
van den maatregel voor den betrokkene, zooals hierboven
geschetst, niet weg te nemen.

Dit, wat aangaat het karakfer van de vrijheidsherooving.

Thans een woord over het karakier van e strafbare
feiten, terzake waarvan zij zal worden toegepast.

Wij denken aan de  kleine zaken”, waarvoor de prae-
adviseur van 1909 de behandeling in kort geding zeer
aanbevelenswaardig achtte (1), b.v. mishandeling, belee-
diging, huisvredebrenk, wederspannigheid, kleine dief-
stallen of verduisteringen, misdrijven welke door den
rechter gewoonlijk met eene korte gevangenisstraf of eenc
geldboete worden gestraft. Wij behoeven slechts aan het-
geen ons strafproces dagelijks te aanschouwen geeft, te
herinneren om onze meening te rechtvaardigen, dat der-
gelijke feiten onder de meest uiteenloopende omstandig-
heden worden gepleegd, en dat met name bij de meest
voorkomende, mishandeling en diefstal, zoovele factoren
werkzaam zijn, welke ten slotte de keus van den rechter
tusschen gevangenissiraf en geldboete bepalen, dat in
elk concreet geval moeilijk daaromtrent eene ,voorspel-
ling” zou kunnen worden gedaan. Telkens zal de rechter
met omstandigheden hebben rekening te houden, welke
ann het wellicht bij den eersten aanblik meer ernstige
feit een lichter karakter geven, en bij de vraag, of voor
den delinquent de gevangenisdeur zal moeten geopend
worden, een ten zijnen gunste beslissende factor zullen
blijken te zijn. Zal nu voor dergelijkeé gevallen het Kort
Geding met zijne ,voorgeleiding” de meest aangewezen
procesorde zijn? Tk waag zulks te betwijfelen. En zelfs
de redeneering, dat — ook al mocht de rechter ten slotte
slechts eene geldboete opleggen — het gepleegde straf-

(1) Mr. Besier bij de heraadslagingen, f.a.p. blz. 68
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baar feit in den regel objectief zwaar genoeg zal zijn
geweest om de korte vrijheidsberooving, aan de voot-
geleiding verbonden, te rechtvaardigen, en bovendien
deze reeds op zichzelf een heilzamen invloed op den dader
zal uitoefenen en teveus eene algemeen preventieve wer-
king hebben zal, zou mij met de toepassing van den
maatregel niet kunnen verzoenen, omdat bij die toepassing
in de practijk niet voldoende kan worden geindividuali-
seerd en dus de vrees voor eene daling van hef peil van
ons strafproces (in ruimen zin) geenszins als ijdel is te
beschouwen.

Want — en dit is onze derde overweging — de werking
van het Kort Geding kan men zich niet anders voor-
stellen dan dat op het oogenblik zelf, waarop de openbare
macht van het strafbaar feit kennis neemt, beslist wordt,
of de vyoorgeleiding zal plaats hebben. Noodwendig zal
dus, niet eene enkele maal — als 't ware bij wijze van
strenge uitzondering, welke men desnoods zou kunnen
aanvaarden — maar herhaaldelijk tot arrestatic worden
overgegaan dair, waar deze a posteriori, d.w.z. in
het licht van wat later aan den rechter blijken zal, blijkt
niet voldoende gerechtvaardigd te zijn geweest. Aan de
politie, de macht die op het oogenblik zelf de bedoelde
beslissing heeft, wordt dus eene taak op de schouders
gelegd, die zij niet richtig kan vervullen. Hierop leg ik
den vollen nadruk. Zoo ooit, dan is hier op hare plaats
de waarschuwing tegen een — op zichzelf sympathiek
aandoend en verleidelijk — idealiseeren, hetwelk op het
gebied, waarop wij ons thans bewegen, tof niets dan teleur-
stelling lijdt. Hoe hoog men ook het peil van de politie
moge opvoeren, hoezeer men er naar sireve haar te
maken tot eene macht in den Staat, welle haar aandeel
heeft in de taak van de volksopuvoeding, nimmer zal in hare
handen gelegd kunnen worden dat in elk conereet geval
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tegenover elkander afwegen van de verschillende belangen,
hetwelk voor de zoo deungdelijk mogelijke beantwoording
van de vraag, of de voorgeleiding van den delinquent zal
plaats hebben, een absoluut vereischte is. Voor het ver-
richten van dit fijne werk missen de organen van de
politie op hel oogenblik zelf, waarop omtrent die vooy-
geleiding moet beslist worden, de noodige gegevens.

Deze overwegingen techtvaardigen m.i. de uitspraak,
dat wij met deze voorgeleiding niet op den goeden weg
zijn, maar daarbi] eer moet gedacht worden aan een terug-
tred, een prijsgeven van veroverd terrein, in dien zin,
dat de deur wordt opengezet voor onoordeelkundige in-
breuken op de persoonlijke vrijheid, en dat — in strijd
met de evolutie van de strafrechtspraak — de rechtmatige
belangen van het individueele, het eigene van elk bijzonder
geval, zullen worden verwaarloosd. Het recht zal daar-
mede niet zijn gebaat. De eerbied voor de rechtspraak
zal daardoor schade lijden.

Wij hebben in het voorafgaande het onderwerp, dat ons
bezighoudt, behandeld, afgescheiden van de vraag van het
schuldig of niet-schuldig van den verdachte, m. a. w. stil-
zwijgend aangenomen, dat slechts de strafrechtelijk
schuldige vo6r den rechter zal worden gebracht. Wij
hebben intusschen aan dit punt nog eenige aandacht te
schenken. Eene afzonderlijke en opzettelijke behandeling
van het heeterdaad-vraagstuk ligt daarbij niet op onzen
weg. Vaststaat, dat de regeling van dat vraagstuk in ons
Wetboek van Strafvordering tot gegronde critiek heeft
geleid en dringend herziening behoeft (1). De toekomstige

(1) Zie laatstelijk de. belangrijke en uit een politioneel oogpunt
merkwaardige rede van den heer Marcusse, Commissaris van Politie
te Amsterdam, den 27 Juni 1917 in de Broederschap van Commis-
sarissen van  Politie gehouden over de rechtmatige nitoefening der

ambtshediening in verband met de wettelijke bevoegdheid tot vrijheids-
heneming,
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welgever zal, zoekende naar e¢en criterium voor het toe-
kennen aan het politiegezag van bijzondere bevoegdheden
in dringende gevallen, de keus hebben tusschen twee
stelsels: het &éne, waarin eene duidelijke en logische
omschrijving wordt gegeven van de gevallen, wannecr
ontdekking op heeterdaad wordt asngenomen; het andere,
waarin het begrip van heeterdaad wordt losgelaten. en
wordt vervangen door het ,redelijk vermoeden” of het
saanvankelijk voldoend hewijs”, dat de persoon zich aan
het strafbaar feit heeft schuldig gemaakt (1).

Voor ons —- te dezer plaatse — is nu de vraag
deze, of dit eriterium van het redelijk vermoeden ook bij
de voorgeleiding zal kunnen worden aanvaard en dif dus
den grondslag van het Kort Geding zal kunnen vormen.
Mocht inderdaad met het geheele begrip van ,ontdekking
op heeterdaad” worden gebroken, dan zou ook voor ons
onderwerp de consequentie moeten worden getrokken en
dus de bevestigende beantwoording van de gestelde vraag
gerechtvaardigd schijnen. Intusschen, zou juist woor ons
onderwerp hierin een gevaar zijn gelegen. Het bedoelde
criterium is m, i. daartoe te vaag, te weinig gepreciseerd.
Elders moge het bruikbaar zijn (b.v. in art. 54 der
Drankwet, tengevolge van welk voorschrift het redelijk
vermoeden zijne intrede in ons strafproces heeft gedaan),
lier, waar 't een maatregel betreft van zulk eene in-
grijpende beteekenis als de voorgeleiding, heeft het zijne
bedenkelijke zijde. Hoeveel gevaar bestaat er niet, indien
deze maatstaf wordt aangelegd, voor een optreden van de
politie, hetwelk door de conjunctuur van het cogenblik
volkomen wordt gebillijkt, maar achteraf blijkt niet vol-

(1) Zie het deshetreffend vraagpunt, in stemming gebracht in de
hovengenoemde vergadering der Juristen-Vereeniging, Handelingen
1909, 11, blz. 98, Het werd aangenomen met 53 legen 3 stemmen,
terwijl niet minder dan 26 leden buiten stemming bleven.

fhemis, LXXIX (1918), 1s st o
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doende gerechtvaardigd, ja! — wanneer de maatregel op
een onschuldige mocht zijn toegepast — geheel ongerecht-
vaardigd te zijn.

Terecht werd er — bij het debat in de Juristen- Vereeniging
— op gewezen, dat zelfs, indien het begrip heeterdaad
wordt beperkt tot zijne meest primitieve beteekenis, de
eigenlijke betrapping op heeterdaad (het zien plegen van
een strafbaar feit), er geen absolute zekerheid bestaat,
dat wat men ziet inderdaad een strafbaar feit is (1), De
kans op een mistasten wordt grooter, indien de wetgever
het begrip gaat uitbreiden tot de zoogenaamde betrapping
op heeterdaad (tijdens of ferstond na het plegen van het
feit), het criterium, voorkomende o.a. in de wet van
21 Juli 1890 op de vrijheidshbeneming, en door ons
ontwerp:strafvordering in art. 131 aanvaard (2). En nog
grooter wordt m.i. die kans, indien met het ,redelijk
vermoeden” wordt geopereerd. Zelfs een zeer eonseientieus
en door een krachtig vérantwoordelijkheidsbesef gedragen
optreden van de politie zal niet kunnen beletten, dat men
als den dader van een strafbaar feit beschouwt hem, die dit
in werkelijkheid niet is; en het gevaar is dus betrekkelijk
groot, dat men, naar het laatstgenoemde eriterinm de be-
voegdheid tot aanheuding beoordeelende, tot die aan-
houding overgaat in gevallen, waarin de rechter een niet-
schuldig uitspreekt. Slechts din zal de wetgever aan dit
hezwaar voldeende tegemoet komen, indien hij hef voorbeeld
volgt, o.a. gegeven in art. 277 van het [ialinansche Wefboek
van Strafvordering, hetwelk voor de eitazione diretta” naast

(1) Handelingen, 11, blz. 59.

(2) Uitdvukkelijk voegt het tweede lid van het arltikel daaraan toe
aHet geval van ontdekking op heeterdaad wordt niet langer aanwezig
gaacht dan Kort na het feit diev ontdekkingy. — Zie over de bevoegd-
heid tol aanhouding buwiten het geval van ontdekking op heeterdaad

art. Hh.
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de ontdekking op heeterdaad (in den ruimeren zin opgevat)
de bekentenis van den verdachte vordert(1). Bischt de wet de
bekentenis, dan zijn wel is waar niet alle moeilijkheden ver-
dwenen (men denke b.v. aan de in de practijk dikwijls voor-
komende figuur, dat de van mishandeling verdachte de
mishandeling zelve volledig hekent, maar zich beroept op
noodweer als grond voor straffeloosheid), maar dan wordt
toch hef bovenbedoelde bezwaar tot een minimum terug-
gebracht.

Wij veroorloven ons nog twee slotopmerkingen.

Vooreerst worde er op gewezen, dat het in de vorige blad-
zijden behandelde onderwerp minder juist wordt sangeduid
als ,,het Engelsche stelsel”, maar — zooals reeds werd aan-
gestipt — de uitwerking is van een denkbeeld, hetwelk ook
in andere landen, met een strafproces hetwelk de karakte-
rigticke eigenschappen van het Engelsche strafproces mist,
insternming en gedeeltelijk toepassing heeft gevonden.
Hoewel bij onze overzeesche naburen het Kort Geding
met de (daarvan een essentieel bestanddeel uitmakende)
onmiddellijke voorgeleiding ook quantitatief sene voorname
plaats inneemt (2), mogen wij dus aan de in’t algemeen
juiste overweging, dat het Engelsche recht een zoo typisch-
nationale physionomie vertooni, dat aan overplanting van
eenig dadr gegroeid institunt op continentalen bodem
niet kan worden gedacht, hier niet eene plaats inruimen.

(1) Het Ttaliaansche wetboek — van 27 Februari 1943 — isin eene
Duitsehe vertaling afgedrukt als hijlage van het 20ste deel van de
Mitteilungen der I. K. V. In het 2iste deel (blz. 575) komt eene in
het Duitsch vertaalde beschouwing over dezen hervormingsarbeid
voor van Prof. Barracrint en Officier van Jastitie MassanrL

(2) In' 1909 bedroeg in het metropolitan politiedistrict bij de
aindictable offences» het getal aanhoudingen 15204, het getal sum-
monses (oproepingen ) 188; bij de enon indictable offences» hetgetal
aanhoudingen 97381, het getal summonses 50745, (Dr. W, SEELMANN,
Die Londoner Polizeigerichte, Mitl, 1. K. V. XIX, hlz. 266 nool).
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In het meer universeele van de doorwerking van het
beginsel van het Kort Geding ligt ongetwijfeld eene aan-
beveling van de instelling. Ook schrijver dezer regelen
heeft dit, bij het wikken en wegen van de argumenten
pro en contra, niet uit het oog verloren. En wanneer
tenslotte voor hem de argumenten conira 't wonnen, dan
draagt hij zijne eindconclusie — de verwerping van een
stelsel, hetwelk ook voor hem bekoring had — voor niet
in den vorm van eene min of meer heftige afkeuring
maar met volle waardeering voor het streven, waaryan
de aanbeveling van het stelsel getuigt, en erkenning van
de voordeelen, daaraan verbonden,

Wanneer wij — ondanks die waardeering en die erken-
ning — tot deze eindconclusie kwamen, dan was dif,
omdat wij ons uitsluitend de vraag stelden, of yoor ons
land en met behoud van de hoofdbeginselen van ons
strafprocesrecht de invoering van het Kort Geding aan-
beveling verdient, en wij deze vraag ontkennend beant-
woordden, Wij stelden ons dus op zuiver nalionaal stand-
punt. En daarom mag dan ook een enkel woord over
het Kort Geding in verband met het groot en onrust-
barend euvel van de tuchiteloosheid der jeugd te dezer
plaatse niet ontbreken.

Intusschen, niet meer dan een enkel woord. Immers
ten opzichte van dit punt bestaat volkomen overeen-
stemming tusschen Mr. BrsiEr en ons. Terwijl deze
schrijver in de ,kinderzaken” het Kort Geding zou willen
uitsluiten, omdat deze procesorde ,geen gelegenheid biedt
voor een grondig onderzoek naar het verleden en de
levensomstandigheden van den beklaagde”, hetgeen juist
tegenover den jeugdigen delinquent van zooveel belang
is (1), hadden wij onzerzijds nog onlangs gelegenheid

(1) Praeadvies, L a. p. blz. 84,
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op de groote beteekenis te wijzen van het gerechtelijk
vooronderzoek bij de berechting van de kinderzaken (1),
in welken gedachtengang de véorgeleiding ter ,onmid-
dellijke” berechting komt te vervallen,

Alle andere quaesties betreffende de tuchteloosheid der
jeugd, welke door het rondschrijven der Tuchtunie laat-
stelijk weer aan de orde gesteld werden en welke voort-
durend op de aandacht van onze Regeering en ons' Par-
lement komen beslag leggen (2), liggen buiten het kader
van dit opstel. Volledigheidshalve ¢n als blijk van onze
bijzondere belangstelling in het vraagstuk, worde slechts
dit te dezer plaatse aangeteekend, dat de eisch van kort
en snel recht ook in kinderzaken ziju groote waarde heefl
en mnaar verwezenlijking van dien eisch, voorzoover
mogelijl, met kracht moet worden gestreefd; dat —
onafhankelijk van het Kort Geding — aanhouding van
den jeugdigen delinquent en voorgeleiding vi6r Officier
of Hulpofficier van .Justitie nuttig en wenschelijk kan
zijn ; dat het invoeren van eeme soort  ,lijfstraffelijke
rechtspleging” (hetzij als politiemaatregel, op het cogenblik
zelf dat eene ergerlijke baldadigheid wordt gepleegd,
hetzij later bij wijze van eene officieele straf) bij mij op
ernstigen tegenstand blijft stuiten ; en eindelijk dateene
medewerking van de school en eene krachtige samen-
werking tusschen den onderwijzer en het Openbaar

(1) In het opstel «Kindervechthanken» (Tijdschrift voor Styafvecht
XXVIII), op blz. 382 vig.

(2) Zie laatstelijk het Vourloopig Verslag van de Tweede Kamer
op het Hoofdstuk Justitie der Begrooting voor 4918, Vermeldenswaard is
daarin vooral de door enkele leden uitgesproken twijfel wof de
Muchteloosheid der Nederlandsche jeugd zooveel groofer is dan die
van elke andere jeugds, en hunne ergernis over het altijd door klagen
over het gedrag der jeugi, helgeen het nationaal zelfhewustzijn slechts
kan druklken.
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Ministerie (of den toekomstigen kinderrechter) mij een
machtiger en meer sympathiek middel foeschijnt tot
beteugeling van het bedoelde ernstig kwaad.

I1.

Zooals door oms reeds in den aanvang van dit opstel
werd in herinnering gebracht, heeft de Staatscommissie
in de Memorie van Toelichting op den zevenden titel
van het tweede Boek (Hel rechtsgeding bij het kanton-
gerecht) een nauw yerband gelegd tusschen de vraag
van de dwanggeleiding (véor den rechtfer) in 't algemeen
én het stel afzonderlijke voorschriften betreffende de rech-
terlijke bevelen tot handhaving der openbare orde, opge-
nomen in den zevenden titel van het vierde Boek. Te
minder noodig achtte zij die dwanggeleiding, waar de
nieuwe instelling van de ,rechterlijke bevelen” beoogt
om, waar het belang der openbare orde ter wille van de
preventie een dadelijk ingrijpen mocht vorderen, in deze
behoefte der maatschappelijke veiligheid te voorzien.

Aan deze rechterlijke bevelen willen wij thans eenige
beschouwingen wijden (1). Eerst door het karakter daar-
van nader fte omschrijven. Daarna door ons oordeel te
zeggen over de gedachte, welke aan de instelling ten
grondslag ligt, en de wijze, waarop die gedachte in de
regeling zelve is uitgewerkt,

»In hoofdzaak” — zegt de Memorie van Toelichting
(blz. 397) — ,geldt het de invoering van eene belofie,

,die de verdachte heeft afte leggen, eene bereidver kiaring,
,die hij heeft te geven, waarvan de nakoming, op ver-
Jlangen des rechiters, door zekerheidstelling moet worden

(1) Ter nadere toelichting en uitwerking van de opmerkingen, ge-
maakt aan het slot van ons artikel «Verhooging van het peil onzer

strafrechtspraaks (de Tidspiegel, 1914).

‘
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,gewaarborgd, houdende, 'dat, hij het strafbaar feit, dat
sop heeterdaad werd ontdekt, binuen een hem gestelden
,ijd niet zal voortzetten of herhalen, terwijl hij of bij
,weigering van die bereidverklaring of bij niet-nakoming
,van de bevelen, welker opvolging hij beloofde, kan wor-
den in verzekering gesteld, hoewel slechts voor een door
,de wet beperkten tijd, terwijl de niet-nakoming van de
,bevelen  bovendien tengevolge heeft, dat de gestelde
Jzekerheid aan den Staat vervalt”, Geeft de rachter-con-
missaris. nadat de verdachte voor hem is geleid, een
bevel tot voorkoming van herhaling, en wordtde bereid-
verklaring = gegeven en. door de verlangde zekerheid
gowaarborgd, dan wordt de verdachte op vrije voelen
gestuld en begint de termijn, gedurende welken hij aan
zijne bereidverklaring gebonden is, te loopen. Wordt de
bereidverklaring niet gegeven of de verlangde zekerheid
nict, gesteld, dan wordi de verdachte in verzekering ge-
steld gedurende een termijn van vijf dagen, welke &én-
maal kan worden verlengd. Overigens mogen wij— aan
de hand van de Memorie van Toelichting — nog wijzen
op de analogie in strekking tusschen het rechterlijk bevel
eenerzijds en een bevel tot voorloopige hechtenis wegens
vrees voor herhaling anderzijds, en reeds thans den nadruk
er op leggen, dat de verdachte fevens naar de gewone
regels van rechterlijke bevoegdheid vervolghaar blijft ter
sake van het door hem gepleegd strafbaar feit, m. a. w.
naar aanleiding van dezelfde handeling op tweeérlei
wijze  inei den,  rechter in aanraking zul kunnen
komen.

Trachten wij nu de waarde van dezen zeer bijzonderen
processueelen maatregel te bepalen en de vraag te beant-
woorden, of daaraan eene passende plaats in ons Neder-
landsch strafproces kan worden gegeven.

Vooreerst en terstond wijzen wij dan op de Engelsche
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afkomst van de instelling (1). Het ontwerp ontleende
haar aan de ,recognizance for good behaviour” of ,recog:-
nizance to keep the Kings peace”, en de Memorie van
Toelichting verzuimt niet — bij de vermelding daarvan —
er aan te herinneren, dat deze recognizance zich in Enge-
land historisch heeft ontwikkeld. Het moge waar zijn,
dat in overoude tijden ook in andere landen soortgelijke
instellingen hebben bestaan (2) en dat in latere eeuwen
ook buiten FEngeland deé recognizance hier en daar
wordt aangetroffen (3), een en ander neemt niet weg, dat
wij hier te doen hebben met een typisch-Engelsche
regeling, welke, reeds gesanctioneerd door het bekende
statuut van Edward III (1361), tot op den huidigen dag
hare voorname plaats in het rechtsleven heeft weten te
handhaven.

Wij meenen in deze omstandigheid allerminst eene aan-
beveling te moeten zien voor een overnemen van hiet instituut
m onze wetgeving, maar anderzijds daaraan ook niet een
argument daartegen te mogen ontleemen. Vooral ten op-

(1) Zie de studie van Aprien Pavunian: La Recognizance dans
le droit anglais (Parie, 1911) en de gedachtenwisseling over het
onderwerp in de vergadering van de Sociélé Générale fes prisons van
18 December 192 (Revue Pénitentiaire van Januari ~Februari 1913),

(2) Het hestaan van die instellingen, o.a. bekend in het oude
Normandische recht, waarbij men beloofde of zwoer iets te doen of
iets miet te doen, brengt PAvLiaN (t.a. p. blz. 75 en 76) in verband
mel de onvoldoende bescherming, welke de repressieve wetten destijds
aan de persoonlijke veiligheid verleenden. Vandaat de verschillende
instituten, welke onderling verwantschap vertoonen.

(3) Bij de diseussies in de Société Générale des prisons werd o. a.
gewezen op art. 44 van den Code Pénal van 1810 (dat gegolden heeft
tot 1832), waarbij eene cautie voor goed gedrag werd ingevoerd ten
opzichte van sommige veroordeelden na het ondergaan van de straf;
op arl. 37 van hel Zwitsersch voor-ontwerp van 189G; en op de
Spaansche caucion de conducta (Revue pénitentiaire, t. a. p. blz. 61, 62).
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zichte van dit laatste hoede men zich voor eene overdrijving,
als waaraan, naar ons inzicht, de Fransche schrijver zich
schuldig maakte, die (in zijne overigens voortreffelijke
studie over de Recognizance) reeds het feit, dat een instituut
bij eene vreemde natie burgerrecht verkreeg, voldoende
acht om onzen argwaan, ons wantrouwen op te wekken,
en zich zelfs laat vervoeren om, van het Engelsche recht
sprekende, dit te qualificeeren als ,un assemblage d’in-
stitutions suranndes, de fraditions moyennigeuses et de
formules archaiques, gui inspirent 4 tous, hommes de loi
et profanes, une horreur sacrée” (1). Bewaren wij bij de
beoordeeling van het buitemlandsche recht onze kalmte,
onzen nuchteren kijk op de dingen, weerstand biedende
aan eene zekere neiging tot het lyrische en het pathetische!
Geven wij ons rekenschap van de gedachte, welke aan
de recognizance ten grondslag ligh, en vragen wij ons af,
of deze eene juiste en gezonde is, in theorie gerechtvaardigd
en in de practijk bruikbaar, en als zoodanig ook door den
continentalen wetgever te aanvaarden.

Welnu | de grondgedachte van de instelling lijkt ons
toe juist te zijn. Zij is deze, dat er in onze samenleving
ordeverstoringen plaats hebben, niet alleen in het brand-
punt van de openbaarheid, maar tevens van bijzondere
intensiteit en wvan een dreigend karakter, zoodat een
buitengewoon ‘optreden van het gezag, een krachtig in-
grijpen zijnerzijds, gerechtvaardigd, ja! noodzakelijk is.
De eisch van de gemeenschap, d. w.z. het belang van de
maatschappij zelve, welke eene zoodanige aanranding niet
dulden kan en verplicht is daartegen te reageeren, spreekt
dan zoo luide, dat het waardevol goed van de persoonlijke

(1) PauLian, t.a.p. blz, 119. Zelfs DaNTE's ¢Laat alle hoop varen,
gij die hier binnentreedts, te graveeren op de deur der bibliotheken
van FEngelsch recht, wordt den lezer niet bespaard.
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vrijheid daarveor wijken moet. Wat in het Kort Geding
onthreekt, het dwingende moment, is hier aanwezig. Terwijl
daar, zooals wij in het eerste gedeelte van dit opstel
meenden te moeten opmerken, de vrijheidsherooving niet
voldoende gerechtvaardigd is, immers de daaraan ver-
bonden nadeelen niet worden opgewogen door de — op
zichzelf onmiskenbare — voordeelen van eene snelle en
coulante berechting, komt hier een nieuw element zich
aanmelden, hetwelk de weegschaal doet overslaan naar
de zijde van de eischen, welke de gemeenschap stelt.
Vergelijkt men anderzijds deze vrijheidsberooving met de
politiebewaring, zooals wij deze hier te lande als feitelijke
sinstelling” kennen, dan heeft zij dit véor, dat 't de rechier
is, die over de inbreuk op de persoonlijke vrijheid beslist.
Van beteekenis is mu i. het voorgestelde art. 510, in-
houdende dat de Officier van Justitie den verdachte na
aanhouding onverwijld zal doen geleiden voor den rechter-
commissaris. Wij hebben dus een waarborg voor de
persoonlijke vrijheid, welke thans bij de, helaas nog altijd
niet wettelijk geregelde, politiebewaring ontbreekt, en zien
daarin de theoretische rechtvaardiging van het nieuwe
instituut. Het geldt hier een in hoofdzaak preventief op-
treden van de justitie.

Voor ons is bij de bespreking van de beginselvraag
dit — de quaestie van de vrijheidsheneming — de
hoofdzaak. Toegegeven wordt natuurlijk, dat het meest
typische ,en bij den eersten aanblik vreemd aandoende
van het nieuwe instituut niet hierin is gelegen, maar in
wat aan de vrijheidsbeneming voorafgaat, hiet overredend,
verzoenend. optreden van den rechter. Intusschen over
de theoretische toelaatbaarheid van dit element zal debat
wel ziju uitgesloten. De gedachte, dat de rechter cene
belofte, eene bereidverklaring van den verdachie vordert,
en daardoor — eventueel ook door de concrete, bijzondere
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bevelen;, welke hij toevoegt aan het algemeen bevel, dat
de verdachte zich onthoude van herhaling of voortzetting
van het feit — invloed tracht unit te oefenen op zjn
verder gedrag, en pas overgaat tot den uitersten maatregel,
indien de persoon zich onwillig toont of indien hij zich wel
onderwerpt maar zijn gedrag doet afwijken van zijn gegeven
woord . .. .. deze gedachte ligt in de lijn van de evolutie
van onze strafrechtspraak, en toont met name zooyeel
verwantschap met het instituut der voorwaardelijke ver-
oordeeling, dat zij zonder aarzeling kan worden aanvaard.
Te debatteeren is er o. i alleen over de quaestie vande
sekerheid (persoonlijke of zakelijke), welke de rechter van
den schuldige zal kunnen vorderen; ondanks de bekende
bezwaren daartegen zou ik haar — evenals bij de preven-
tiove hechtenis — ten slotte willen aanvaarden, vertrou-
wende op eene in de practijk oordeelkundige toepassing
an dit nieunwe beginsel, hetwelk alweder aan des
rechters menschenkeunis en beleid nieuwe eischen komt
stellen.

Dit over de grondgedachte van de nieuwe instelling.

Thans een woord over de wijze, waarop het beginsel
in het ontwerp is uitgewerkt. Zij schijnt ons toe niet vrij
te ziju van bedenking.

Vooreerst is m. i. het ontwerp in zijn streven om. het
ferrein — waarop de maatregel zal kunnen werken —
meer te beperken dan in Engeland het geval is, nog niet
ver genoeg gegaan. Het heeft de grenzen nog te ruim
genomen, m. a. w. het karakter van buitengewoonheid
van den maatregel, wij zouden durven zeggen : het karakter
van noodmaatregel, niet voldoende erkend.

Wol voldoende beperkend is het ontwerp tewerk gegaan
ten opzichte van den maximumduur van de yrijheids-
beneming. Het is daarbij verre gebleven beneden den
in BEogeland geldenden termijn, welke — vroeger zcer
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langdurig (1) — door de wet van 1879 voor de Petty
Sessionnal Courts tot zes maanden is beperkt, en heeft,
door ‘den maximumduur te stellen op tien dagen (vijf
dagen, met de mogelijkheid van verlenging voor eenmaal
en voor gelijken termijn), de uiterste grens bereikt, be-
neden welke voldoende daadwerkelijke beteekenis aan den
maatregel zou moeten worden ontzegd.

Maar wiet genoeg heeft het ontwerp beperkt bij het
omlijnen van de voorwaarden, aan welke de concrete
toepassing van den maatregel zal gebonden zijn.

Begrensd heeft het de instelling tot de ontdekking van
een strafbaar feit op heeter daad. Uitgesloten is dus de
recognizance reeds op grond van bedreiging (eene it den
aard der zaak vrij vage omschrijving, al zijn er in het
Engelsche recht daaraan voorwaarden verbonden, welke
haar onze strafbare bedreiging van art. 285 W. v. 8. doen
naderen) (2); uitgesloten is ook de recognizance tegen-
over gevaarlijke en verdachte personen (een zoer vaag
criterium, al is dit tenminste eenigszins beperkt, doordat
de wettelijke uitdrukking ,not of good fame” wordt op-
gevat als ,of evil fame”) (8). Naast den eiseh van ont-

(1) Tot het midden der vorige eeuw werd aangenomen, dat de tijd,
gedurende welken men gevangen kon' worden gehouden bij hét niet-
stellen van cantie, verbonden aan eene recognizance, onbeperkt was.
Zie de merkwaardige zaken van Bowes (1787) en Hamr (1808),
vermeld door Pavrian, t.a.p blz. 68 vig,

(2) De bedreiging moet ernstig zijn ; de bedreigde moel verklaren,
dat hij voor zijn leven beducht is (is in hodily fear). Voldoende is,
dat de bedreiging voormwaardelijk zij, indien nl. de dader daardoor
den bedreigde tracht te weerhouden van het verrichten van eene
geoorloolde daad. (Pavrian, {.a. p. blz. 41, 49).

(3) «On ne voit pas hien — zei Prof. LanNayue bij de genoemde
gedachtenwisseling in de Sociélé Génerale des prisons — quand on
se place au point de vue des principes du droit public relatifs & Ia
liberté individuelle fels qu'ils se dégagent des constitutions; du droit
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dekking op heeterdaad stelt voorts het ontwerp een drietal
andere. vereischten : tegen den verdachte moeten gewich-
tige bezwaren bestaan, dat hij het feit heeft gepleegd ;
door het feit moet de openbare orde ernstig zijn aange-
rand ; er moet groot gevaar (hooge waarschijnlijkheid)
bestaan, dat het feit zal worden voortgezet of herhaald.

Welnu ! 't Komt ons bescheidenlijk voor, dat op deze
wijze de voorwaarden (voor de bevoegdheid om den maat-
regel toe te passen) te ruim zijn gesteld. Wij hebben
daarbij op 't cog het tweede vereischte: dat door het feit
de openbare orde ernstig zij aangerand ; wij achten deze
formuleering te vaag, althans te algemeen, en zien in
den eisch van het ernstige van de aanranding nieft een
voldoende rem tegen eene willekeurige hanteering van
het instituut. Indien de wetgever de strafbare feiten, ter
zake waarvan die toepassing (bij het vervuld zijn vande
andere voorwaarden) zal kunnen plaats hebben, beperkt
tot de in het openbaar gepleegde, waarbij de algemeene
veiligheid is betrokken, zooals straatschenderij en verkeers-
belemmering, daden welke onmiddellijk moeten ophouden
en waarvan de voortzetting niet kan worden geduld (1),
dan doet hij volkomen recht wedervaren aan het beginsel,
waarop de instelling berust, en houdt hij voldoende reke-
ning met den drang van de werkelijkheid. Te meer klemt

atlministratif, du droit eriminel, comment, tant que le délit on la
contravention ne sont pas commis, on puisse infliger @ quelqu™un
une restrietion quelcongue i sa liberte. Mais dans cetie application
la recognizance resseimble point par point au régime des suspects!y
(T.a,p. blz, 67). En ten aanzien speciaal van de rec, tegenover per-
sonen van slechte reputatie: «lei le role du juge tonche detrop pres
pent-étre celui du censeury (blz: 70)

(1) Zie Prof. Mr. J. Domera NiguweNHUIS in diens opstel in het
Tijdschrift voor Strafrecht, XXV, Het ontwerp-wethoek van stral-

vordering en de persoonlijke vrijheid; op blz. 349 vlg.
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deze eiseh van beperking, waar aan de andere voorwaarden
(met name de ontdekking op heeter daad én de gewich-
tize bezwaren tegen den verdachte)zekere vaagheid eigen
is. Wel zal, zooals de Memorie van Toelichting opmerkt,
de schuld van den wverdachte meestal niet twijfelachtig
zijn ; maar men houde in 't oog, dat volgens art. 131
ontdekking op heeter daad ook wordf aangenomen, wan-
neer het strafbaar feit ontdekt werd terstond nadat het
gepleegd is, en dus de wetgever heeft rekening te houden
met de mogelijkheid van het ontbreken van schuld bij
den verdachte., Vooral indien de wet ook hier met die
oneigenlijke (zoogenaamde) ontdekking op heeter daad blijft
opereeren, zal eene beperking van de strafbare feiten,
zo0als boven werd aangegeven, noodig zijn om aan de
maatschappij eene te strenge en als zoodanig bedenkelijke
toepassing van den exceptioneelen maatrégel te besparen.
Ons andere bezwaar tegen de oniworpen regeling ligt
elders en 18 geheel afgescheiden van de uitgesproken
vrees voor de mogelijkheid van eene fe ruime foepassing.
Reeds legden wij den madruk er op, dat naast de nieuwe
procedure de gewone strafvervolging tegen den verdachte
ter zake van het gepleegde feit blijft doorgaan en deze
dus wegens dezelfde handeling op tweeérlei wijze met de
justitie in aanraking kan komen. De stellers van de Memorie
van Toelichting hebben blijkbaar gevoeld, dat hierin
eene verzwakking van de kracht, welke van het instituut
moet nitgaan, is gelegen. ,Zeker” — lezen wij op blz. 401
,ware de loop van zaken wel het eenvoudigst, indien de
ystrafzaak aanstonds na de aanhouding van den verdachte
,voor den bevoegden rechier kon worden aangebracht en
ydiezelfde rechter tegelijkertijd uitspraank deed over de
JStrafzaak en, bij veroordeeling, zoo noodig een bevel ot
,handhaving der openbare orde daaraan toevoegde’. Wij

zouden 't nog sterker willen nitdrukken en willen zeggen,

"o
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dat eene zoodanige procedure logisch samenhangt met
de gedachte, waarvan de instelling zelve een uitvloeisel
is, en dat daarentegen de thans voorgestelde gesplitste
procedure juist door hare tweeslachtigheid niet bevredi-
gend is. Waarom kunnen wij met de ,rechterlijke be-
velen” en hunne ingrijpende gevolgen vrede hebben ?
Waarom aanvaarden wij ze, ook wanneer 't op zichzelf
onbetdekenende feiten betreft? Omdat er gevallen zijn,
waarin het onmiddellijk dwingend ingrijpen van de justitie
noodzakelijk s, opdat aan eene de maatschappij bedrei-
gende en onduldbare ordeveérstoring een eind worde ge-
magakt. Welnu, didn mag ook de eisch worden gesteld,
dat de wechfer, d. w. z. esnzelfde rechter of college, de
zaak in haar geheel behandelt en afdoet, en niet twee
procedures volkomen zelfstandig en zonder onderling ver-
band worden gevoerd. Met de redeneering van de Memorie
van Toelichting, dat voor het geven van het ,rechterlijk
bevel” de rechter-comimissaris en niet de rechtbank of
de kantonrechter aangewezen is, gaan wij geheel accoord.
Maar tevens stellen wij met nadruk de vraag, of in deze
feitelijk en juridisch eenvoudige zaken (welke zeker niet
ingewikkelder zullen zijn dan de eersterangs-kantonge-
rechtszaken) de rechter-commissaris niet tevens als gewoon
strafrechter zou kunnen optreden, en of het door de
Staatscommissie daartegen aangevoerd bezwaar, daf dit
zou zijn ,eene diepgaande afwijking van de vaststaande
competentieregelen en van de ontworpen procesorde in
haar geheel” (blz. 402) als overwegend moet worden be-
schouwd. Geeft men op deze laatste vraag een bevestigend
antwoord en handhaaft men dus het denkbeeld van de
dubbele procedure, dan erkenne men, dat op deze wijze
de eisch van eene levende en tot de publieke opinie
sprekende vechtspraak onvolkomen bevredigd wordt. De
gohecle regeling krijgt dan iets onnatuurlijks en gewron-
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gens, in strijd met het karakter van deze procedure
zelve, welke spontaan ontstaat uit den werkelijlkheids-
drang, uit de behoefte der maatschappij. Ja zelfs is twijfel
gerechtvaardigd, of er nog grond bestaat om aan het
instituut in dezen vorm eene plaats in ons strafproces
te verleenen,

Ons eindoordeel meenen wij dus z66 te mogen formu-
leeren, dat de vresmde oorsprong van de nienwe instel
ling, hare komst van over de zee, niet als argument
daartegen mag gelden ; dat zij principieel gerechtyvaardigd
is; en dat het Nederlandsche ontwerp bij het omschrijven
van de voorwaarden voor hare toepassing terecht heeft
beperkt en begrensd, maar daarmede niet ver genoeg is
gegaan, en bovendien, door de omslachtige (dubbele)
procedure, aan de instelling hare grootste aantrekkelijk-
heid heeft onthouden en hare aanspraken om in ons
strafproces eene plaats te verkrijgen heeft verkleind.

So . M. van Groys.

Amsterdam, December 1917,




Opmerkingen over de Huurcommissiewel
DOOR
Mr. J. C. FREDERIKS,

Lid der Huurcommissie fe Deventer,

A, Tets over de wetstechniek der Huur-
commissiewet.

Wanneer Mr. S. G. Caxms (1) zich er eens toe zefte
om de vraag te beantwoorden, hoe de wetstechniek
in de Huurcommissiewet en in den algemeenen maat-
regel van bestuur ex art. 13 van die wet is toegepast,
dan vermoed ik, dat hij wel tot meerdere opmerkingen
aanleiding zou vinden.

Om dit oordeel te staven, zij het mij vergund enkele
voorbeelden te geven. Nemen wij al dadelijk art. 1 al. 1
ter hand :

 Het is verboden in een gemeente, waarvoor een huur-
,commissie is ingesteld, als verhuurder eene hoogere
,vergoeding, onder welken nagm of in welken vorm ook,
b bedingen voor het gebrnik van eene woning, zooals
,bedoeld bij artikel 10, dan de huurprijs, voor de woning
,zeldende op, of laatstelijk voor, 1 Januari 1916, zoo
,niet die hoogere huurprijs is goedgekeurd of vastgesteld
,door de huurcommissie”.

Dat de stijl hier niet bepaald kort en krachtig is, zal

(1) Zie Mr. S. G. Caxes. Toegepaste wetstechnick, Deel XX VI en
XX VIl van het tijdschrift van strafrecht.

Themis, LXXIX (19158}, le sl 6
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isdereen toegeven, die dezen zin luid moet voorlezen, en
dan bemerkt, hoe langen adem hij daartoe noodig heeft.
Toch is de redactie wel te verkorten.

In de eerste plaats waren de woorden ,onder welken
naam of vorm” beter nit het artikel gelicht, om dan in
de wet als een afzonderlijk artikel terug te keeren. Immers,
dat aan het rechtsbegrip huur van een woning een ruimer
beteekenis moet worden toegekend dan de beteekenis van
art. 1584 v B. W., zal wel niet alleen gelden voor het
geval van art. 1 al. 1, maar voor de geheele wet (1),

Verder is ,zooals bedoeld bij art. 10" meer goed bedoeld
dan noodzakelijk te noemen. Art. 10 der Huurcommissiewet
zegt toch duidelijk, dat de wet alleen (2) toepasselijk is
op woningen beneden een zekere huurgrens. En nu is
het toch wel Gvervoorzichtig te denken, dat in een wet
van heelemaal vijftien artikels het hoogst belangrijke
artikel 10 over het hoofd zou worden gezien (3).

Ten derde, de woorden ,of laatstelijk voor” waren ook
beter tot een afzonderlijk artikel verwerkt. Het geval van
zeer tijdelijk onverhuurd zijn op 1 Januari 1916 kan zich
immers ook voordoen bij een verhuring als bedoeld in
art. 2 al. 1, waar echter niet gedacht is aan een huur-
prijs laatstelijk voor 1 Januari 1916. Wel is daar weer
aan gedacht in art. 2 al. 2, waar gesproken wordt van
svoor of op 1 Januari” (4) (5).

Ten slotte ,goedgekeurd of vastgesteld”. Blijkbaar is
hier gedacht aan de tegenstelling tusschen artt. 4 en 5 der

(1) Zie art, 2 algemeenen maatregel van bestuur,

(2) Behoudens twee gevallen.

(3) In art, 2 al. 1 Huurcommissiewet wordt dan ook bijv. niet
naar arl. 10 Huurcommissiewel verwezen

(4) Zie ook de artt, 4 en 29 van den algemeenen maatregel van
bestunr.
(5) Deze nitdrukking ook in art. 1 al. 2 Hunrcommissiewet.
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Huurcommisgsiewet. Blijkens de Memorie van Toelichting
zijn deze woorden gekozen om te doen uitkomen, datde
huarcommissie niet kan volstaan als een rechterlijk college
met eventueel enkel goedkeuring van den hoogeren prijs
te weigeren, maar dat zij dan den huurprijs nader moet
vaststellen.

Zou deze bedoeling echter niet reeds verwezenlijk zijn,
indien er alleen ,vastgesteld” stond ?

Natuurlijk zou de redactie van nog: eenige artikelsiets
gewijzigd moeten worden. Maar wat nood ! Er ware al
dadelijkk een redactie fe vinden geweest, waarbij art. 4
3e lid en art. 5 zonder schade voor de duidelijkheid tot
één artikel versmolten ware.

Zoo duidelijk is die redactie trouwens mu ook niet.
Immers is de vraag niet gerechtvaardigd, of ,bijzondere
gevallen” alleen van invloed mogen zijn bij goedkeuring
van den hoogeren huurprijs, eh niet bij vaststelling van
het bedrag, waarvoor de woning verhuurd moet worden !

Dit alles samenvattend, meen ik, dat art. 1 al. 1 had
kunnen luiden :

,Het is verboden in een gemeente, waarvoor een huur-
Jcommissie is ingesteld, als verhuurder een hoogere ver-
sgoeding te bedingen voor het gebruik (1) van een woning
,dan de huurprijs voor die woning geldende op 1 Januari
,1916, zoo die hoogere huurprijs niet is vastgesteld door
sde huurecommissie’” (2).

Dit moge; wat de wet betreft, voldeende zijn. Of de
algemeene maatregel van bestuur, die niet door amende-

(1) «Voor hetgebruiky is juridisch ook niet geheel zonder bedenking.
(2) Er hadden dan twee mieuwe artikelen in de wet ingevoegd
moeten worden in den trant van art. 2 en 4 van den algemeenen

maatregel van hestnur.
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menten (1) — de gewone zondebok — kan zijn bedorven,
beter geslaagd is?

Hij die zoo juist de artt. 4 en 29 van het K. B. heeft
nageslagen, zal wel niet gedacht hebben zich in een
dorado van wetsstijl te bevinden. Zou zijn oog vallen op
art. 22, dan zou ik niet verwonderd zijn, indien hij dat
artikel met Mr. Cangs ,soeperig” noemde (2).

Als laatste voorbeeld, dat tevens kort behandeld kan
worden, zij gewezen op de artt. 63 en 64 van den alge-
meenen maatregel van bestuur. In art. 63 wordt gezegd,
dat bij de rondvraag (?) het jongste lid in leeftijd het eerst
zijn  ,advies” uitbrengt. Ken denkbeeld ook elders niet
onbekend en waaraan een goede gedachte — niet bein-
vloeding van minder ervarenen door meer ervarenen —
ten grondslag ligt. Echter komt van deze bedoeling hier
weinig terecht, want stel het jongste lid is jurist, en het
betreft een rechtsvraag, dan ligt het voor de hand, dat
dit advies hoogstwaarschijnlik op de medeleden niet-
juristen een grooten invloed zal hebben, tegen de blijk-
bare bedoeling in.

In de practijk komt trouwens van de bepaling weinig
terecht. Want betreft het nu eens een bouwkundige vraag,
dan zal de jurist-jongste lid als regel niet veel kunnen
zeggen, laat staan een advies nitbrengen, terwijl omge-
keerd, wanneer het een juridische vraag betreft, een
bouwkundige-jongste lid evenzeer met zijn mond vol tanden
zal staan. De practijk zal dus wel zijn, dat steeds het
meest deskundig lid eerst een niteenzeiting (advies) over

(1) Art. 2, Hunrcommissiewel, hoewel eenerzijds verbeterd door
invoeging bij nota van wijriging van al. 2, is er anderzijds niet op
verfraaid.

(2) Men zie ook de competentieregeling, indien meerdere gemeenten
é¢én huurcommissie willen instellen. § 2 van den algemeenen maat-
regel van bestuur.
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de vraag geeft, en dat daarna gestemd wordt, te beginnen
met het jongste lid, m. a. w. met ,advies” in art. 63
van het K. B. zal wel bedoeld zijn ,stem’”. Een resul-
taat, zeker algemeen aanvaard, indien niet de steller van
den algemeenen maatregel van bestuur plots in art. 64
was gaan spreken van meerderheid van ,stemmen”, en dus
blijkbaar versehil wil maken tusschen ,advies” en ,stem’.

Echter zou hij dan in het geheel niet hebben gezegd
in welke volgorde gestemd moet worden, wat ook weer
niet waarschijnlijk is (1).

Zoodat per saldo als de doelmatigste uitlegging moet
aanvaard worden, dat in art. 63 algemeenen maatregel
van bestunr met ,advies” hetzelfde bedoeld is als met
,stem” in het vlak daarop volgend artikel (2), en de ver-
gadering vrij blijft in de velgorde, waarin de discussie
plaats wvindt.

Maar ik vraag mij toch af, of zelfs aan een noodwet niet
wat meer zorg had moeten besteed zijn; immers een nood-
wet, die in hoofdzaak door leeken moet worden toegepast !

B. De plaats van den huurder in het geding.

In een ingezonden stuk in no.10151 van het W. v. h. E.
behandelt Mr. vax CrereLn de vraag, of de huurder
door de huurcommissie besedigd kan worden, welke vraag,
m, i. terecht, ontkennend beantwoordt wordt.

De vraagstelling in dezen vorm heeft blijkbaar voor-
deelen ; echter wie het stuk gelezen heefl, zal, hoop ik,
het met mij eens zijn, dat de vraag ook aldus had kun-

(1) Men zou zich ook uit de moeilijkheid kunnen redden, door den
tekst woordelijk te memen, mits men de woorden van het jongste-
ondeskundige lid: «Mijn advies is, dat het deskundige lid eerst een
uiteenzetting geve» als een advies opvat.

(2) Zie ook de opmerking van Mr. OrreN in W. v ko R 10482
over enader onderzoeky in art, 87 en 8% van den algemeenen maat-
regel van bestuur.
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nen luiden : Neemt bij de behandeling van zaken voor
de huurcommissie de huurder de plaats in van getuige
of 'van 'partij ? (1).

Zooals reeds boven bleek, niet die van getuige. Behalve
de vele argumenten door Mr. vax CreEreLp aangevoerd,
zou ik mog willen wijzen op art. 1950 3% slot B. W.
Weliswaar is de hunrcommissie niet aan het wettelijk bewijs-
recht gebonden; maar de gedachte, die aan de bepaling
ten grondslag ligt — ' dat iemand, die belang bij den
afloop van een geding heeft, als getuige van weinig
waarde 1s — ' is juish, zoo dat . zij zeker geldt voor
een getuige, die bij den afloop zoo rechisireeks betrokken
ig' als de huurder. M. a. w. als de verhuurder den huurder
wraakt — en hij zal dat wel altijd doen — zou ik mij
niet gerechtigd achten, den huurder als getuige te hand-
haven. Als partij dus? Mr. van CrererLp wil niet ,prins
zipiénlos praktisch” zijn. Daar voel ik ook niet veel voor.
Maar als ik den huurder partij maak, en ik ben niet
yprinzipienlos”, dan s toch wel mijn eerste principe,
dat ik toepas het ,hoor en wederhoor”. En nu is het
merkwaardige, dat de algemeene maatregel van bestuur
art. 58 uitgaat van de gedachte, dat het mogelijk is, dat
de huurcommissie beslist enkel op het verzoekschrift van
den verhuurder. En wat meer zegt, ik geloof, dat de
huurecommissie verstandig doet, wanneer zij van de bevoegd-
heid van arl. 58 algemeenen maatregel van bestuur een
zoo ruim mogelijk gebruik make. Immers, wanneer huur-
der en verhuurder beide voor de huunrcoinmissie gehaald
worden, zal daar al heel licht de vinnigheid niet uitblijven,
die zoo menigen rechtsstrijd keninerkt. Een vinnigheid,

(1) Wanneer een dergelijke vraag opgeworpen kan worden, ishet
dan wonder, dat Prof. Mr. A, G. v, HamEL bij de behandeling der
wet zeide, dat het technische verloop der procedure hem niet
duidelijk was?
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hier veel ongewenschter nog dan bij anderen rechtsstrijd.
Immers, terwijl anders partijen elkaar na afloop gewoonlijk
mijden kunnen, blijven hier partijen als verhuurder en
huurder in voortdurend, bijna altijd wekelijksch of hoog-
stens maandelijksch contact; tenzij de verhuurder zoonijdig
wordt, dat hij den huurder de huur opzegt, waarbij de
huurder dus de dupe van de historie wordt, wat zeker niet
de bedoeling van de Huurcommissiewet is (1).

Trouwens Mr., v. CrerELd wil ook geen zmuiver partij
standpunt. Hij vergelijkt de plaats van den huurder bijv.
met de plaats van hem, wiens faillissement door een
schuldeischer is aangevraagd. Echter geldt ook nu het
z00 juist gezegde. Terwijl in deze gevallen de rechter het
altijd wel op prijs zal stellen, indien de aanstaande failliet
verschijnt, en deze, indien hij afwijzing van het verzoek
tot faillissement wenscht, evenzeer op prijs zal stellen te
verschijnen, is het volstrekt niet zeker, dat de huurder,
die afwijzing van het verzoek tot huurverhooging wenscht,
ook nu gaarne voor de huurcommissie zal verschijnen,
om daarbij een soort partijstandpunt in te nemen. Immers
hij zal voor ruzie, met wraak in den vorm van uitzetting
uit de woning, vreezen.

Geen getuigen, geen partij, wat dan ? Ik zou de huurders,
indien werkelijk noodig, willen oproepen fot het geven
van inlichtingen, waarbij de huurcommissie door het
stellen van vragen nog zooveel mogelijk den huurder
tegemoet komt, opdat de verhuurder later niet tegen
den huurder kan zeggen dat hij hem ,verraaien’ heeft.

Is dit m.i. meest praktische standpunt ,prinzipiénles”.
Misschien, maar ik wil toeh dadelijk opmerken, dat ook

(1) Hoe jammer toch, dat het amendement MENDELS, bepalende
dat voor uitzelting uit een woning de toestemming van de huur-
commissie noodig is, is verworpen. Naschrift. Intusschen is, gelijk
bekend, ingediend een ontwerp Huuropzeggingswet.




88

ons gewone bewijsrecht personen kent, die enkel tot het
geven van inlichtingen worden opgeroepen, zij het dan
ook om geheel andere redenen. Op een geheel eenzaam
standpunt bevind ik mij dus niet, al zal ik niet beweren,
dat reeds de wetgever met zijn bepaling bijzonder , prinzi-
piénfest” was. En verder zou ik willen opmerken, dat wij
wel kennen principes van bewijsrecht, maar dat de prineipes
van aannemelijkmakingsrecht, waarmede wij hier te doen
hebben, niet zoo vast staan, dat een verwijt van ,Prinzi-
piénlosigkeit’” in deze pijnlijk zou treffen.

Blijft nog de vraag of de huurcommissie op dit standpunt
stannde haar taak naar behooren zal kunmnen vervullen.
Ik geloof het wel, De huurcommissie toch mag huur-
verhooging alleen toestaan, indien de hoogere huurprijs
redelijk is in verband met de normale huurwaavde ver-
meerderd met de hoogere nitgaven terzake van de woning
te bestrijden.

Wat een mormale huurwaarde is, daarover heeft de
huurder niet in te lichten, dat heeft de huurcommissie
zelf te schatten. In de hoogere uitgaven, bijv. geheel
nieuw behangen? Als regel zal het de huurcommissie
wel voldoende zijn, indien zij daarover nog eenige in-
lichtingen krijgt. En mocht zij blijven twijfelen, dan is m.i.
het bewijsmiddel van eigen aanschouwing de aangewezen
nitweg om den huurder niet in moeilijkheden te brengen.

Ten slotte nog een denkbare wetsontduiking, wanneer
de huurder zoo op den achtergrond gehouden wordt.
Stel een verhuurder doet een foutieve, te hooge opgave
van de hunr op 1 Januari 1916, van zegge twee gulden
per week, terwijl de werkelijke huur bedraagt f1.80 per
week. Hij vraagt nu nog een verhooging van f0.10 per
week, dan zal de kans groot schijnen, dat hij de ver
hooging toegewezen krijgt, en hij et het papier in de
hand naar den huurder stapt en zegt: de huurcommissie
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heeft  goedgekeurd, dat deze woning voor £2.10 wordt
verhuurd (1). Immers voor een woning van f1.80' huur
kan eenn huur van f2-— geen abnormale huurwaarde
genoemd worden, en een verhooging van f0.10 is miet
onredelijk te achten. Tk zeide: de kans schijnt groot;
in werkelijkheid geloof ik miet, dat zij zoo groot is.

In de ecerste plaats bedenkt ieder zich nog wel eens
extra voor hij zoo iets zwart op wit zet, woor hij zoo’n
niet-juridische valsechheid in geschrifte begaat. Maar er
zijn brutale menschen, en nemen wij dus aan, dat het
eens gebeurt. Dan zal de bedrijver toch hoogstwaarschijnlijk
wel behooren tot het gilde der huisjesmelkers, in tegen-
stelling van dat der mnette verhuurders. En nu is toch
niet aan te nemen, dat de geheele huurcommissie zoo
slecht georiénteerd is over de plaats harer inwoning, dat
zij deze lieden mniet zou kennen (2). Zijn echter deze
heeren bekend, dan zal toch geen huurcommissie hun
ooit een verhooging enkel op verzoekschrift toestaan.
En begint eenmaal een onderzoek, gepaard met bezich-
tiging der 'wonming, dan moet het, dunkt mij, al gek
loopen, wanneer men niets zou bemerken van ontduiking.
Iin is men deze op het spoor, dan kan men den huurder
ter inlichting in de vergadering roepen en antwoordt
die op gestelde vragen waarschijnlijk wel zoo, dat de
huurcommissie te weten komt, wat zij weten wil, zonder
dat de verhuurder dit kwalijk kan nemen. De huur-
commissie-rechter is gelukkig niet lijdelijk! Wil men
echter ook nu nog den huurder buiten schot laten, dan

(1) Overigens zal een huurder, die het hem toegezonden afsclirift
van de beslissing van de hunrcommissie goed gelezen heeft, wel niet
dadelijk uit het veld geslagen zijn.

(2) Merkwaardigerwijze heeft in Deventer de beroemdste huisjes-
melker zich niet bij de huurcommissie gemeld. Of andere huur-
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commissies soortgelijke verrassende ervaringen hebben ?
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weet ik maar één middel, dat ik schroom om neer te
schrijven, omdat men mij nu mogelijk te , prinzipiénlos” (1)
zal vinden: ;lk zou den verhuurder een eed willen op-
leggen”. En op deze gedachte ben ik gekomen door de
herinnering aan art. 1605 B. W. Er is feitelijk in zoo’n
geval toch altijd een verhuring bij monde aangegaan,
waarvan geen kwijting aanwezig is, terwijl het twijfel-
achtig is (geschil B. W.) wat de prijs der verhuring is.
En in zoo’n geval blijkt, dat de wetgever geen bezwaar
heeft den  verhuurder een eed (2) te laten afleggen, die
dan geloofd moet worden.

Ten slotte zij het mij vergund op te merken, dat men
bij dit standpunt wel eenigszins in moeilijkheden komt
met art. 88 algemeenen maatregel van bestuur;, waar
staat, dat de kantonrechter oproept den verzoeker en zijn
wederpartij. Wie is dat, die wederpartij 7 De opvatting,
dat: het de huurcommissie zou zijn, lijkt mij in ieder
geval ongewenscht (3). Immers het prestige van de hunr-
commissie, gebaseerd op zijn onvoorwaardelijke onpartijdig-
heid zal dan al heel licht in het gedrang komen, Dus
dan  toch, althans voor den kantonrechter, de huurder
als partij, Het lijkt waarschijnlijk en zou beslissend zijn,
wanueer de algemeene maatregel van bestuur overal van een
doordachten stijl was, Maar dat dit het geval is, kan moeilijk
beweerd worden. En nu geloof ik, dat dit woord zeer goed

(1) Overigens meen ik niet, dat analogie van uitzonderingsbepalingen
altijd te veroordeelen is.

(2) Wat mag toch beteekenen, dat getuigen en deskundigen worden
beéedigd voor het afleggen van hun verklaring, indien de huour-
commissie dit wenschelijk acht? Of hier soms gedacht is aat een
huurder-getuige, van wien het al heel twijfelachtig is, of beéediging
wenschelijk is? (Art, 60 van den algemeenen maatregel van hestuur).

(3) Zieo.a. W, v. h. R, 10157, en daartegen Mr; KRaNENBURG in
W, 410170, die een opvatling verdedigl, vrij wel gelijk aan de hier
yoorgestane,
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verklaard kan worden door de blijkbare neiging van den
steller van den algemeenen maatregel van bestuur, om
de redactie van den algemeenen maatregel van bestuur
zoo te maken, dat hij omvat zoowel het, althans voor
de huurcommissie, gewone geval, dat de verhuurder ver-
zoekt, als het uitzonderingsgeval, dat de huurder reques-
treert. Bn nu is er natuurlijk weinig tegen om in
geval de huurder requestreert, den verhunurder zelf als
partij, ale ,wederpartij” in het geding te halen, m.a. w.
met  wederpartij is uitsluitend den verhuurder bedoeld,
terwijl er in het geval, dat de verhuurder het verzoek-
schrift indient, geen wederpartij (1) is. Elegant is deze inter-
pretatie miet, een verschillende procedure voor den kanton-
rechter al naarmate de huurder of de werhuurder ver-
zookt | Wil men ze daarom niet voor den kantonrechter
aanvaarden, dan kan ik mij dat voorstellen, Echter volgt
daaruit nog niet noodzakelijk, dat de boven verdedigde
opvatting voor de huurcommissie onjuist is. Ik kan mij
zeer goed voorstellen, dat de behandeling voor den kan-
tonrechter veel meer gedacht is als partijstrijd, dan de
behandeling voor de huurcommissie. Voor de huurcom-
missie heeft men dat zeer blijkbaar niet gewild, en kan
dus de huurcommissie den huurder als partij weglaten,
Dit te meer, omdat het eenigste geval, dat het initiatief
hier bij den huurder is, betreft een schattingsverzoek
van den huurprijs van 1 Januari 1916. En voor schatting
behoeft de verhuurder niet gehoord te worden, is bezich-
tiging van de woning door de huurcomwissie de aau-
gewezen weg.
( Wardt vervolgd.)

(1) Ook deed zich het geval voor, dat een verhuurder tijdens een
verbeterende verbouwing alvast goedkeuring vroeg voor een verhooging,
terwijl hij de woring nog niet had verbuurd.




Inleiding tot de philosophie der samenleving,
door Mej. Mr. Clara Wichman, —
Haarlem, Erven F. Borx, 1917.

Mej. Wicaman, die zich aanvankelijk door haar aca-
demisch proefschrift van 1912 een goeden wetenschappe-
lijken naam verwierf, had, geloof ik, heter gedaan dit
nieuwe boekje niet unit te geven.

Het bevat een drietal lezingen, in den zomer van
1916 door de schrijfster gehouden voor de Internationale
School voor Wijsbegeerte te Amersfoort. Die lezingen
werden, naar het voorwoord meedeelt, gepubliceerd in
het  Tijdschrift voor Wijshegeerte en wel in Thet April-
nummer van 1917, en in September daarop afzonderlijk
uitgegeven.

Reeds wat de schrijfster daarover meedeslt teekent
den aard van den inhoud. Zij vermeldt, dat zij sedert
April 1917 niets meer in den inhoud kon wijzigen, maar
dat zij sindsdien, op enkele centrale punten, b.v. van
het vraugstuk van de evolutic der samenleving, van
inzicht veranderd (is)”. Nu vraagt men toch onmiddellijk
of het wverstandig is, om wanneer men betreffende den
inhoud van een boekje van even 60 bladzijden in enkele
maanden op eenige centrale punten van inzieht veranderd
i, dit dan mog te gaan publiceeren ? Dan is toch de
stof van dat boekje wel zeer weinig bezonken.

En dat gebrek aan bezonkenheid, aan methodisch door-
denken, is in dit boekje een dubbel gebrek, omdat het
van didactischen oorsprong en strekking is. Wie een
»inleiding” schrijft, schrijft voor een publiek, dat nog
leeren moet, dat ,er in” moet worden gebracht. Maar
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dit is wel het moeilijkst van alles, voor niets moet men
zoozeer een onderwerp volkomen meester zijn, als wan-
neer men zich opmaakt, om hen, die dat onderwerp niet
kennen, daartoe in teleiden. En dan nog zulk een doornig
en onrijp onderwerp als een philosophie der samenleving.
Waarlijk, men moet heel wat verder zijn gevorderd dan
het stadiom, waarin men binnen enkele maanden op
Jenkele centrale punten” van inzicht verandert, om met
vrucht als leidsman (of leidsvrouw) voor ongeschoolden
te kunnen optreden.

Het boekje was voor mij de proef op de som van wat
onlangs Prof. Damsri zeide over studeerende vrouwen,
dat zij door hun ontvankelijken geest en levendige belang-
stelling allerlei vakken tegelijk aansnijden, zonder de zelf-
tucht te bezitten der concentratie en der methodische behan-
deling. De schrijfster heeft letterlijk aan van alles en nog
wat gedaan. Zij heeft zich beziggehouden met philosophie,
voornamelijk met Hegelianisme, met sociologie, met gods-
dienst-philosophie, met cultuurgeschiedenis, met massa-
psvchologie, met kunstgeschiedenis, met rechts-philosophie
en missehien nog wel met meer, en zich uit al diesnufjeseen
soort van algemeenen kijk op de dingen saamgevlochten,
die nu in dit boekje wordt ten b¥ste gegeven. Over de
meest ingewikkelde vragen praat zij op volkomen stelligen
toon, alsof het onbetwistbare waarheid ware. Soms vervalt
7ij in reine mystiek. Aan beeldspraak, in de wetenschap
altoos zulk een gevaarlijk nitdrukkings-middel, geen gebrek.
Nauwkeurige begripsbepaling, voor alle wetenschap, maar
vooral voor een inleiding, onmisbaar, ontbreektzoo goed
als geheel ; allerlei willekeurige onderseheidingen moeten
daarvoor dienst doen. En van strenge methode, in de
philosophie nog meer dan elders vereischt voor vrucht-
haar betoog, geen sSpoor,
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Het: gaat miet aan, dit alles met voprbeelden: toe e
lichten. . Ik stip 200 maar enkele punten aan. Op blz. 7
wordf ons verteld, dat ,de eerste groote wet der samen-
leving is: niéts is er geheel vreemd aan het ander”. Dif
is al een wonderlijk soort ,wet’: het is eenvoudig een
feit; dat voor zoover mij bekend, niemand betwist, en
dat zieh bij de toelichting ontpopt in de nuchtere waar-
heid, dat allerlei periodes in de economisehe geschiedenis
geen absolute, doch slechts relatieve tegenstellingen vor-
men, Dat elk mensch tot verschillende groepen in de
maatschappij behoort, die al naarmate de omstandigheden
hem nu eens met dezen, dan met, genen van zijn mede-
menschen zich &én doet, gevoelen, ontlokt haar de zwanr-
wichtige uitspraak, dat yhet is door haar esuwige onvol-
komenheid, dat de wereld aan den gang blijft”, en de
mystieke overpeinzing over ,oms wonderlijk menschenras,
waaraan niets geheel ontzegd, maar ook niets ten volle
gegund is”. Op blz 13 heeft zij het over de ;ontwikkeling
van feiten tot inzieht”, iets waarvan ik mij zelfs geen
flauwe voorstelling vermag te maken, Op blz. 15 verklaart
zij, dat ,de geest der samenleving zich bedient van de
illugie’s der menschen voor zijn deeleinden”, Wat moet
er, wel in- het. hoofd van een beginneling in de philosophie
omgaan, als hij hoort’ van een ,geest der samenleving”,
die ,doeleinden’ heeft, en zich daarvoor wvan illusie's’
bedient ? De vraag, voorderechtsphilosophie bijvoorbeeld
in onzen tijd inderdaad zoo klemmend aan de orde, of
er eeuwige, vaste beginselen  zijn, beantwoordt zij in
negatieyven . zin (blz, 16), op een wijze, die toont, dat zij
geen flauw besef, van de portée der kwestie heeft. De
conclusie is (blz. 21), dat ,alles vervloeit en vergaat, maar
evenzeer ; alles blijft”, een holle frase, anderen onbewust
nagepraat. Men leze eens de blz. 22 en 23 in hun geheel,

alles onverteerd Hegelianisme, waarbij het den jin te
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leiden”  scholieren der ', Internationale school veor wijs-
begeerte’” ‘wel groen en geel voor hun geestesoog moet
geworden zijn.

Op dezelfde verwarde wijze wordt dan in het tweede
hoofdstuk de structuur der samenleving behandeld, waarbij
de samenleving ,potentieel, recel en ideéel” wordt gedacht
als ,agglomeraat van bevolking, spheer van economische
werkzaamheid en geestelijke gemeenschap”. Als agglome-
raat van bevolking staat de samenleving in het teeken
van natnurlijk leven en sterven; alg spheer van de eco-
nomische werkzaamheid in dat van het bij uitstek reéel-
maatschappelijk verkeer ; als geestelijke gemeenschap gaat
zij boven het zuiver-maatschappelijke uit, terwijl ze
tegelijkertijd de hoogste vrueht van dat maatschappelijke
inhoudt (blz. 26). Die drie vormen geen scherpe tegen-
stelling, 't is eigenlijk enkel eene van ,accent’; ja, ze
vertegenwoordigen ook samen éénzelfde phase. Op deze
duistere basis wordt dan het probleem van ecausaliteit
en finaliteit: in de samenleving behandeld met eenige
losse’ opmerkingen, die zelfs de buitenkant van het pro-
bleem amper raken, om dan op blz. 46 tot de conclusie
te komen, dat al deze vragen ,ijdel en toch onmisbaar” zijn.

Het derde hoofdstuk, handelend over ,de verhouding
van den mensch tot de samenleving”, behelst zoowat
losse meditatie’s over maatschappelijke hervorming; ware
humaniteit, eeuwige wereldvrede, afwisselende richtingen
op sociaal gebied, herodn-cultus, gewoonterecht en wet-
telijk recht, sociaal optimisme en pessimisme, overinzichten
die in normen ,omslaan”, over philosophen, die niet
meer hopen en niet meer vreezen, en hef besluit met
een toepasselijk versje van ADAMA VAN SCHEI/TEMA.

Men vergeve mij dat ik er niet recht ernstig bij kan
hlijven, maar het is toch wel wat veel gevergd, om dit
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alles serieus te behandelen. Vanwaar toch die wanhopige
neiging bij zoovele jongere inenschen, om altoos te willen
schrijven over groote, algemeene onderwerpen, die boven
hun macht gaan? Hier is een intlelligente jonge vrouw,
die belang stelt in allerlei groote problemen, maar die
haar kracht van denken en voelen op totaal onmethodische
wijze heeft versnipperd over tal van onderwerpen, die
voor de vorming van een eigen grondig oordeel elk op
zichzelf meer studie vragen, dan zij aan allen samen
besteed heeft. De Hegel’seche philosophie, op zichzelf een
der meest grootsche stelsels der wijshegeerte, is haar,
evenals zoovele jongeren, tot een valstrik geworden. Hoe
waarschuwde Sranrn reeds wvoor dat ,Wiirfelspiel der
Gedanken”, dat in handen van een genie als Hrerr zoo
vaak diepzinnige waarheden voor den dag toovert, maar
in handen van onbevoegden noodwendig verloopt in
phraseologie, verwarring en schijn-diepzinnigheid. Geen
wonder, dat ze z66 binnen enkele maanden op eenige
centrale punten van inzicht veranderde; die inzichten
berusten eenvoudig op associatie-spel van zeer zeker betee-
kenende, maar voor haar doel toeh gebrekkige en toe-
vallige feitenkennis, niets meer. Laat de sehrijfster op
dezen weg niet verder gaan. Misschien kan zij over 25 jaar
een philosophie der samenleving geven, als zij hard werks.
Thans bepale ze zich fot studie in de diepte in plaats
van in de breedte, liefst zelfs tot monografischen arbeid.
Op rijperen leeftijd zal zij den thans gegeven arbeid als
verknoeide levenskracht beschouwen. Het is een les uit
eigen levenservaring, die ik haar ten beste geef. Expertus
loquor, zou Cicero zeggen. Fin nu ik toch aan de Latijnsche
gpreuken ben, tot afscheid nog deze : Felix, quem faciun

aliena pericula cautum !

ANEMA,




Mr. J. Wijnveldt: Nentraliteitsrecht fe
land. — Acad. proefschrift. — Utrecht, 1917,

Het ig een verblijdend en bemoedigend verschijnsel,
dat de rampszalige oorlog, die de wereld teistert, de be-
langstelling in het volkenrecht — althans hier te lande —
niet: heeft uitgedoofd. Een der vele bewijzen hiervan ligt
voor ons in bovenvermelden verdienstélijken arbeid. De
schrijver bepaalt zich daarin tot het neutraliteitsrecht te
land in verband met het voornemen van een zijner
vrienden om het neutraliteitsrecht ter zee te behandelen.
Ook' binnen de gestelde grenzen heeft zijn werk zelf-
standige waarde. Het getuigt van belezenheid, ondet-
scheidingsvermogen, nauwgezetheid, doorzicht en ver-
trouwen in de behandelde stof en verdient ook wegens
het actueel belang van het gekozen onderwerp de aan-
dacht. Een overzicht: van den: rijken inhoud moge dit
oordeel staven.

Na eene vluchtige inleiding over het neutraliteitsrecht
in het algemeen, waarin behalve een historische terugblik
ook eenige algemeene begrippen ter sprake komen, komt
de schrijver al spoedig tot zijn eigenlijk onderwerp, dat hij
in twee afdeelingen, territoriale en extra-territoriale neutra-
liteit, wverdeelt. Onder de eerste brengt hij de omschend-
baarheid van grondgebied met de daaruit voortvloeiende
gevolgen en de daarop bestaande nitzonderingen, benevens
de overige verplichtingen van den neutralen staat, welke
op mijn eigen gebied betrekking| hebben, en eindelijk een
belangrijk hoofdstuk overden handel. De extra-territoriale
neutraliteit omvat de rechten en plichten van den neutralen

Themis, LXXIX (1918), 1e st T
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staat, welke niet rechtstreeks zijn grondgebied betreffen,
doch zich daarbuiten uitstrekken. Deze indeeling, ofschoon
niet oorspronkelijk, schijnt mij volkomen juist en, ondanks
eenige bedenkingen en bezwaren, waartoe zij aanleiding
geeft, in Hoofdstuk V voldoende gemotiveerd. Zij geeft
een duidelijk overzicht en rust op redelijken grondslag.
Overigens is de stof verdeeld in 15 hoofdstukken van
zeer ongelijke waarde en omvang.

De inleiding ountsnapt niet aan de hier altijd dreigende
klippen van oppervlakkigheid en onevénredigheid. Onvol-
doende wordt bijv. partij getrokken van de merkwaardige
hierinnering aan Mozrs® eerbiediging van de neutraliteit
der BEdomieten bij zijn krijgstocht tegen Kanain in de
10de eeuw vOOr Christus, in vergelijking met de mis-
kenning door Engeland van de neutraliteit van Portugal
in den oorlog tegen de Hollandsche republieken in Zuid-
Afrika en door Duitschland van die van Belgié in den
strijd tegen Frankrijk in de 20ste eeuw na Christus.

Onnauwkeurig is de voorstelling van het verdrag van
18 Juli 1911 tusschen vijf Zuid-Amerikaansche republieken
als een neutraliteitsverdrag; dit moet veeleer beschouwd
worden als een verdrag tot non-interventie in binnen-
landsche aangelegenheden, zooals blijkt uit schrijvers toe-
lichting op blz. 13 in verband met zijn eigen opvatting
van neutraliteit als de keerzijde van den oorlogstoestand
(blz. 23/24 j. 136). De vermelding der algemeene begrippen
laat weinig te wenschen, maar de toepassing is niet altijd
even duidelijk. Zonderling klinkt bijv. de bewering op
blz. 25, na de juiste opmerking, dat overtreding van een
rechtsregel dezen nog niet afschaft: ,dat de vele over:
sfredingen en schendingen van het neutraliteitsrecht in
yden tegenwoordigen tijd juist bewijzen dat het bestaat”.
Zionderling is eveneens de uitweiding over Griekenlands
neutraliteit vioor de troonsverandering (blz. 27); onvast
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de uitwerking van het aan Kravrn ontleend begrip van
neutralisatie (blz. 29).

In hoofdstuk VI tot zijn eigenlijk onderwerp genaderd,
begint de schrijver met eene nitnemende toelichting van de
geschiedenis en strekking van art. 1 der Conventie V
van 18 October 1907, grondslag en hoofdbron voor zijn
werk: ,Le territoire des puissances neutres est inviolable”.

In aansluiting met Max Husgr veroordeelt hij scherp het
beroep op de z.g. ,oorlogsnoodzaak”, die den inval in Belgié
moest verontschuldigen, als een factor van ontbinding
van het geheele volkenrecht. Ook velt hij een ongunstig
oordeel over de oogenschijnlijk humane bepaling van art. 14
eerste lid, dat heb vervoer van zieken en gewonden over
neutraal gebied onder zekere voorwaarden toestaat.

In het uitvoerig doch behoorlijk ingedeeld hoofd-
stuk VII, dat de rechtsgevolgen der onschendbaarheid
behandelt, wordt terecht de spitsvondige onderscheiding
tusschen asyl en refuge verworpen en de souvereiniteit
van den neutralen staat op den voorgrond geplaatst.
Zelfs acht de schrijver eene wijziging in de gedrags-
lijn van den neutralen staat gedurende den oorlog niet
ongeoorloofd (blz. 60), hetgeen mij daarentegen hoogst
bedenkelijk voorkomt en slechts onder zeer bijzondere
omstandigheden in het eigen nationaal belang toelaatbaar,
De interneeringsplicht als onderdeel van het neutraliteits-
recht te land is verdienstelijk behandeld en de vele
leemien komen duidelijk aan het licht, Het onderscheid
tusschen geinterneerden en gevangenen, tusschen validen
en invaliden bij uitwisseling, tusschen een enge en een
ruime opvatting van de verplichting tot vergoeding der
onderhoudskosten, en  zooveel meer, wordt zorgvuldig
nagegaan en goed uiteengezet. Ongeregelde troepen, non-
combattanten, gewonden en zieken, krijgsgevangenen,
deserteurs, partieulieren en staatsorganen, krijgen achter-
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eenvolgens eene beurt en het hoofdstuk eindigt met eene
beschouwing van het materieel, dat door de geinterneerden
op neutraal gebied is aangevoerd. Een en ander munt
uit door nauwgezet onderzoek en juist oordeel. Terecht
wordt bijv. het ongegrond en onduidelijk verschil afge-
keurd, dat de Nederlandsche interneeringsregelen van
8 Augustus 1914 maken tusschen troepenafdeelingen en
militairen zich miet in georganiseerd verband bevindende,
die in burgerkleeding de Nederlandsche grens overschrij-
den; immers ook de laatsten zijn aan verplichte inter-
neering onderworpen (blz. 73). Zeer juist worden krijgs-
gevangenen in drie soorten onderscheiden, naar gelang
zij voortvluchtig zijn (évadés), door den vijand op diens
vlucht zijn medegevoerd (amenés), of wel als gewonden
en zieken over neutraal gebied worden vervoerd. Daaren-
tegen acht ik de klacht over de gelijkstelling in art. 4
der Nederlandsche interneeringsregelen van hetinterneeren
met het aanwijzen eener verblijfplaats van art. 13 der
Conventie ongegrond; eveneens oordeelt .. REnavnr reeds
in 1907, die juist daarom de bepaling afkeurde (blz. 86). Ook
het betoog, dat deserteurs niet mogen worden geinterneerd
(blz. 92 vg.), schijnt mij mislukt; immers zij kunnen
zich aan hun militair verband niet eigenmachtig ont-
trekken door eene laak- en strafbare handeling. De
behandeling van deserteurs in tijd van vrede volgens
uitleveringsverdragen kan in het oorlogs- en neuntraliteits-
recht niet van toepassing zijn. Eindelijk ontzegt de schrijver
terecht aan den neutralen staat een retentierecht tot ver-
goeding der kosten van onderhoud.

In hoofdstuk VIII, waaronder de overige verplichtingen
der neutraliteit worden behandeld, treedt nadrukkelijk
op den voorgrond de algemeene strekking van art, 1 der
Conventie, dat naar schrijvers oordeel het verbod om op
neutraal gebied radio-telegrafische stations op te richten in
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art. 3¢ en om aldaar verboden handelingen fe gedoogen,
in art. 5a overbodig maakt ; immers, dergelijke bepalingen
doen meer afbreuk aan het beginsel der ,onschendbaar-
,heid dan dat zij het versterken” (blz. 122). Terecht prijst
de schrijver het absoluut verbod door de Nederlandsche
regeering van radio-telegrafische inrichtingen op Neder-
landseh gebied, waartoe art. 9 der Conventie haar een
onbetwisthaar recht verleent. Ook de waarschuwing
tegen de gewoonlijk lichtvaardige naturalisatien hier te
lande is zeer op hare plaats (blz. 108), Minder geslaagd
schijnt mij schrijvers beschouwing over sympathie-betui-
gingen en collecten (blz. 126).

In het belangrijk hoofdstuk IX over den handel — zij
het ook alleen te land — geeft de sehrijver een volledig
en actueel overzicht over de wording en beteekenis van
liet vermaard art. 7 der Conventie, dat de uit- en doorvoper
van wapenen en ammunitie door neutrale onderdanen
ten belioeve van belligerenten niet verbiedt. Over het
algemeen zijn de daarnit afgeleide gevolgtrekkingen juist
en behoorlijk gemotiveerd.

In de tweede afdeeling, die in vijf hoofdstukken iswver-
deeld, verdient vooreerst opmerking de aanduiding van
de talrijke leemten in het stellig volkenrecht ten annzien
van consulaire en diplomaticke ambtenaren van neutrale
staten in oorlogvoerende landen. Niet zonder humor ge-
waagt de schrijver van het problematiek nut der militaire
attachés, die in den regel na hun terugkeer alleen weten
te vertellen : ,hoe schitterend het leger, waarbij zij geweest
,Zijn, werkt, hoe minzaam zij ontvangen werden en hoe
ysmakelijk zij gegeten hebben” (blz. 157). Op het gemis
van waarborgen voor eene vrije briefwisseling dezer staats-
organen valt een helder licht. Als voorbeeld worden de
ingtructies der Amerikaansche regeering van 17 Augustus
1914 aan hare vertegenwoordigers in het buitenland, die
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belast zijn met de waarneming der belangen van de
oorlogvoerende staten en hunne onderdanen in de landen
van hun verblijf, aangehaald en afgedrukt. 'Wie neutrale
personen zijn en wat dientengevolge onder neutralen eigen-
dom moet worden verstaan, wordt volgensart. 16—18 der
Conventie zorgvuldig niteengezet. Terecht vindt de schrijver
de hoofdzaak van art. 17 niet in de eerste, maar in de
fweede alinea, waar den neutraal eene gelijke behandeling
als den vijand wordt verzekerd. De mislukte Duitsche
poging om hun rechtstoestand volledig te regelen over-
eetikomstig vroeger, o. a. door R. Kueew, verkondigde
denkbeelden, wordt uitvoerig toegelicht. Hiernit leidt
de schrijver af, dat er geen internationaal recht ten bunnen
aanzien bestaat, dat alles afhangt van de nationale wet-
geving en niets deze laatste belet om ook aan nenfrale onder-
danen bitnen hare jurisdictie militairen dienstplicht op
te leggen. Dit laatste acht ik op zijn minst betwistbaar :
belastingplicht en persoonlijke dienstplicht staan niet
gelijk Bvenmin geloof ik, dat deze materie thuis behoort
in het algemeen vreemdelingenrecht in tijd van vrede.
Eindelijk leert de schrijver, dat —- dank zij de Nederlandsche
delegatie in 1907 — neutrale eigendom aan geen ander recht
dan vijandelijk ‘eigendom is onderworpen, en dat op
initiatief van Luxemburg een afzonderlijke regeling tot
stand kwam ten aanzien van het spoorwegmaterieel.

In het slothoofdstuk XV komt de schrijver terug op den
kanker der oorlogsnoodzaak, welker verwoestingen in het
stellig . volkenrecht hij met enkele grove trekken schildert.
Vervolgens schetst hij enkele pogingen en voorstellen
tot verbetering en verwacht hij met een beroep op onder-
geteekende van ,de bevestiging en ontwikkeling van het
yneutraliteitsrecht eeneverzwakking en inkrimping van het
,recht op den ocorlog” (blz. 208). Het hoek eindigt met een
protest tegen moedeloosheid, gegrond op twee getuigenissen
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uit de thans meest = verbitterde vijandelijke partijen.

Blijken uit het voorafgaand overzicht genoegzaam het
belang én de omvang van den inhoud, ook de wijze,
waarop de schrijver zich van zijun ‘taak heeft gekweten,
verdient  lof. De duidelijkheid laat weinig te wen-
schen, de scherpzinnigheid in het maken of handhaven
yan juiste onderscheidingen en gevolgtrekkingen is niet
te miskennen. Wellicht zou men kunuen twijfelen, of het
eritisch oordeel, dat nu en dan wordt geveld over voor-
schriften van stellig recht, wel getuigt van voldoende
consequentie in het afleiden van gevolgen uit eenmaal
gestelde en gemotiveerde beginselen. Terwijl bijv. zonder
schroom wordt verklaard, dat de artt. 3¢ en 5a der
conventie, waarin aan de belligerenten wordt verboden
radio-telegrafische installatién op neutraal gebied op te
richten en aan de neutralen om aldaar met de neutraliteit
strijdige handelingen te gedoogen, eigenlijk overbodig zijn
wegens het hoofdbeginsel in art. 1: yneutraal territoir
_is onschendbaar’’, wordt dezelfde bewijsvoering niet toe-
gepast op art. 4, waarin het oprichten van wervings-bureaux
op neutraal gebied wordt verboden. Evenmin erkent de
schrijver, dat dit verbod van openbare werfkantoren ten be-
hoeve der oorlogvoerenden implicite ook openbare inschrij-
vingen op oorlogsleeningen ‘ten hunnen bate veroordeelt.
Tevens verleidt 'de heerschende practijk den schrijver
voorbij te zien, dat deserteurs uit de oorlogvoerende legers
wel degelijk daartoe behooren en derhalve volgens den
algemeenen regel van art. 11 der Comventie behooren te
worden geinterneerd.

Deze en meerdere soortgelijke afwijkingen en aarzelingen
zijn intusschen verschoonbaar, indien men met den schrijver
het positief karakter van zijn arbeid op den voorgrond
plaatst en mitsdien de critiek van het geldend recht eerst
in de tweede plaats in aanmerking neemt.
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Is alzoo de inhoud aanbevelenswaardig, minder lof kan
ik toekennen aan den vorm. Wel is waar is de hoofd-
verdeeling juist en de onderverdeeling der beide afdeelingen
niet onaannemelijk. Maar hoofdstuk VIII: ,Andere ver
yplichtingen wvan den neutralen staat” behelst een bont
mengelmoes. Hoofdstuk IX over den handel is niet ge-
motiveerd als onderdeel van de territoriale neutraliteit.
Voorts ontmoet men meermalen op zich zelf niet on-
verdienstelijke uitweidingen, die den gedachtengang onder-
breken en de aandacht afleiden. Eindelijk laat de stijl
aan levendigheid van lijn en kleur te wenschen. De lectuur
is' vermoeiend, doordien het verschil tussechen hoofd- en
bijzaken, tusschen beginselén en hunne toepassing, ofsehoon
niet geheel veronachtzaamd, onvoldoende in het oog
springt.

Van minder belang zijn de talrijke drukfouten, die den
overigens' voldoenden druk ontsieren. Hene toegevoegde
boekenlijst getuigt van schrijvers belezenheid en ijver.
De ‘tekst der behandelde convéntie, alsmede die der boven-
vermelde Amerikaansche instructie, vormen een paar
nuttige bijlagen.

Het boek — zieduar mijne slotsom — verdient alleszins
te worden gelezen en overwogen als een opwekkend levens-
teeken in dezen duisteren tijd. Of echterdes schrijvers ver-
frouwen op de toekomstige entwikkeling van het
neutraliteitsrecht als bolwerk tegen den oorlog niet deor
den woedenden wereldkrijg wordt beschaamd en na den

vrede niet op nog steviger grondvesten zal moeten worden
gebouwd, waag ik hier niet te beslissen: (zenoeg, dat hier
materiaal is geleverd tot versterking van een rechtsinstitu ut;,
waaraan velen met recht alsnog een overgroote waarde
hechten.

J. ne Loures,




De zakelijle werking der ontbindende voor:
waarde naar ons  Burgenlyk  Wetboek, door
A. ¢ G, van Proosdij. — Vrije Uni-
versiteit te Ainsterdamn, 1917.

Déet de ingevolge art. 1302! B, W, unitgesproken ont-
binding van den kaop of den ruil de levering vervallen,
waardoor de verkooper of de ruiler het beloofde goed
aan de wederpartij overdroeg ? Wie deze vraag bevestigend
beantwoordt, gelooft in de ,zakelijke werking” van de
onthindende voorwaarde. Met dien term duidt de schrijver
van het bovenvermelde proefschrift zijn onderwerp aan.
In tegenstelling met de meeste juristen aanvaardt hij die
zakelijle werking mniet als iets vanzelf sprekends. De
twijfel groeide echter niet tot ontkenning: Hen vierkante
breuk et de gangbare opvatting bleef achterwege. Dat
is jammer, Met de verwerping van de yzakelijke werking”
zou  hij de zekerheid van den eigendom een kostelijken
dienst. hebben bewezen. Hoe igemakkelijk zou hij hier
bovendien niet een dringenden eiseh van het practische
leven hebben kunnen vervullen. Daartoe had hij slechts
aan zijn' betoog de onderscheiding tusschen roerend en
onroerend goed ten grondslag behoeven te leggen.

Het paard, dat de verkooper of de ruiler overdraagt,
blijft het eenmaal verworven eigendom van de wederpartij,
de later ingetreden ontbinding van den koop of den
ruil ten spijt. Daarover valt niet te twisten. Niet omdat
art. 2014 B. W. hier zou ingrijpen. Dit artikel heeft met
de zakelijke werking der ontbinding niets te maken;
het dekt enkel den verkrijger te goeder trouw tegen hef
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gevaar, dat de verkooper of de ruiler soms niet eigenaar
van het paard mocht zijn. Maar omdat de levering den
cigendom doet overgaan, onverschillig of de leverende
partij tot eigendomsoverdracht gehouden was of niet. De
wet beschouwt' n.l, althans zeker woor zoover het de
overdracht van lichamelijk roerende goederen betreft, de
levering ‘als een abstracte handeling. Wil men bewijzen ?
De artt. 1395 vlg. onthouden aan hem, die onverschuldigd
leverde, de revindicatie; zij geven hem enkel een per-
soonlijke 'vordering ‘tof! teruggave. Vgl. H. R. 13 April
1917, W. 10106. En'alsidit niet voldoende mocht wezen,
leze men, nahst art. 1580, het voorschrift van art. 1581.
Ook ‘deze bepaling beperkt zich er toe den ruiler, die
per slot van rekening blijkt volkomen onverschuldigd
geleverd te hebben, een persoonlijke aanspraak op res
titutie te geven.

Tot' de gevolgen van de levering doet het al of niet
bestaan van een titel tot eigendomsoverdracht dus niets
af. Voor zoover lichamelijke roerende goederen betreft,
kan men die waarheid tenminste niet betwisten. Indien
de schrijver dit bedacht had, zou hij vermoedelijk ook
spoedig gevonden hebben, waarom men nog steeds voort-
gaat ten aanzien van onroerende goederen de tegenover
gestelde opinie te huldigen. De levering van roerend goed
bestaat in een uiterlijk scherp van de contractneele over-
eenkomst gescheiden handeling, in de traditie. Onroerend
goed drasagt men daarentegen over door de inschrijving
van den eigendomstitél in de openbare registers. Schijn-
baar vloeien hier levering en titel van eigendomsover-
dracht ineen. Wat blijft er daarom van de inschrijving
over, indien die titel, b.v. tengevelge van ontbinding,
vervalt? Men late zich echter miet te spoedig van de
wijs brengen. De overheid verricht de oversehrijving op
het namens den verkooper door den kooper tot haar
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gerichte verzoek. T 'dit verzoek 'van den kooper en de
machtiging van den verkooper tot het indienen van het
verzoek ligt de zakelijke overeenkomst tot eigendoms-
overdracht, Dat het verzoek tot oversehrijving de overheid
bereikt in den vorm van een verzoek tot overboeking van
de koopacte; is bijzaak. Niet op de overschrijving vande
koopacte, maar op de overschrijving van het goed
op eeén nieuwen eigenaar komt het! aan. Het weg-
vallen van de koopacte tengevolge van ontbinding doet
daaromn niet ter zake. De stilzwijgende zakelijke overeen-
komst tot overdracht van het onvoerend goed staat naast het
koopcontract. Zij i¢ een abstracte handeling, precies gelijk
de in de traditie gelegen zakelijke overeenkomst tot over-
dracht van roerend goed. Zoo ziet de wet de zaak in. De
hierboven: geciteerde artt. 1395 vlg. en 1581 onderscheiden
immiers niet tusschen roerend en'ouroerend goed. En in
ieder geval schept de ingeschreven overeenkomst van
hypotheek verleeriing het recht van hypotheek, al mag het
obligatoir contract, waarbij de eigenaar zich verbond zeker-
heid te geven, volkomen ongeldig wezeén. Dat doet de deur
toe. Het maakt toch niet het minste verschil, dat de zakelijke
overeenkomst van hypotheekverleening bij afzonderlijke
formeele acte, en ‘dat de zakelijke overeenkomst van cigen-
domsoverdracht daarentegen vormeloos en stilzwijgend
tot stand komt.

De schrijver besluit zijn proefschrift inet den troosteloozen
rand, ‘voor zoover de wet zich niet duidelijk uitspreekt,
de zakelijke werking van'de ontbindende vonrwaarde, om
sconomische motieven nu eens te aanvaarden, dan weer
te 'verwerpen. Met dit goedbedoelde advies kan ik mij
bezwaarlijk vereenigen. De voorschriften omtrent de
levering zijn van openbare orde. Vertoonen zij onvolledig-
heden of duisterheden, men legge ze uit en wulle ze aan
met beginselen, aan de eischen van het verkeer ontleend.
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Een andere uitweg rest dan niet. Eer men op dit gebied
de rechtszekerheid prijs geeft, dient echter vast te staan,
dat.de wet volkomen zwijgt. Dit bewijs heeft de schrijver
niet geleverd. Wel toont hij aan, dat een aantal artikelen
elkaar tegenspreken, Of hij echter ter oplossing van de
moeilijkheden, waarop de uitlegger dientengevolge stuit,
wel de juiste methode volgt ?

De woorschriften, die als de artt. 1559 vlg., 1710, 1726
de zakelijke werking van de onthindende voorwaarde
erkennen, zijn immers gedachteloos aan den Code Civil
ontleend. Dat Wetboek kende ons art. 671 B.W. niet.
Alnaar men nu aanneemt, dat de artt. 671 en 1395 vlg.
voor de bij vergissing gehandhaafde speciale bepalingen of
omgekeerd deze voor den nieuwen algemeenen regel moeten
Wijken, zal men dus de zakelijke werking df behoudens
uitzonderingen of zonder uitzonderingen kunnen Verwerpen.
Een leemte vertoout de wet in ieder geval niet.

Ik 'heb nog een andere grief. Tot de bepalingen, die
de schrijver in het debat mengt, behooren er een aantal,
die met de besproken kwestie niets te maken hebben. De
artt. 967 vlg. regelen het gevolg niet van een gebrek in
den titel tot eigendomsoverdracht, maar van een gobrek
in de beschikkingsbevoegdheid van den erflater of schenker.
Zoo handelt art. 1051 ook weer niet over de tenietdoening
van den titel tot eigendomsoverdracht, maar over de teniet-
doening van den eigendomsovergang zelven. En van de
gansche rij der in de artt. 183, 207, 252, 2785,1139, 1141
en 1377 vervatte bepalingen raakt niet een enkele het
onderwerp in geschil. Het Pauliana-veorschrift treft toch
niet alleen den tot verkorting van de rechten der schuld-
eischers gesloten koop, maar ook de ter uitvoering daarvan
gevolgde  levering. De verplichting tot inbreng wordt
enkel tusschen de erfgenamen onderling gevestigd. Op
het voortbestaan vau den titel, uit kracht waarvan de
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begiftigde erfgenaam het in te brengen goed ontvangt,
heeft zij niet den minsten invloed. De bepalingen van
huwelijksgoederenrecht, in de artt. 183, enz. gegeven,
handelen eindelijk over de werking van een algemeene
wijze van eigendomsverkrijging of van een bijzondere
soort making. Hiervoor gelden geheel andere regels dan
de artt. 639, 668, 671 en 1895 vlg. Te vergeefs zoekt men
in de bepalingen der artt. 183, 252, enz. dus licht.

De schrijver heeft zich, als ik mij niet bedrieg, zijn
tank zwaarder gemaakt dan zij inderdaad was. In zijn
neiging om aan overgeleverde meeningen niet meer te
kort te doen dan strikt noodig was, heeft hij aan elk het
hare willen geven. Zoo sluit hij zijn proefschrift ten slotte
zonder over de gansche lijn tot een bepaald resultaat te
komen. Dat de lezer hem niettemin dankbaar zal zijn,
waag ik hem te voorspellen. Naar een weloverdacht plan
heeft hij de aan zijn onderwerp gewijde literatuur geordend
en verwerkt. Menige opmerking, die zijn scherpzinnigheid
eert, geeft aan dit overzicht bovendien eene verhoogde
waarde.

Utreelit. SUYLING,




Bijdrage tot de Leer van het voorivaardelijk
opzet. — Proefschrift van Mr, Ph, S. Fren-
kel. — Utrecht 1917. — 286 bla.

De schrijver heeft voor zijn proefschrift een zeer moeilijk
onderwerp gekozen. Het voorwaardelijk opzet toch ligt
in _het grensgebied tusschen opzet en schuld in engeren
zin (1) en de geschiedenis der wetenschappen leert niet
minder dan die der volkeren, dat om zoodanige gebieden
het heftigst gestreden pleegt te worden. Des te eervoller
is het echter yoor hem, die zich in zoodanigen strijd
mengt, niet beneden de zelfgekozen taak te blijven. En
die eer komt den schrijver van dit proefschrift toe.

Belangwekkend is reeds de schets der historische ont-
wikkeling van het voorwaardelijk opzet nit de aanspra-
kelljkheid in het kanonieke recht van den in re illicita
verkeerenden dader voor alle gevolgen zijner handeling,
ook voor de niet beocogde — langs de het eerst door
den Spaanschen rechtsgeleerde CovirruviAs verkondigde
leer van den dolus indirectus, die den dader van een
straf baar feit aansprakelijk stelde voor alle gevolgen
daarvan, welke hij had kunnen voorkomen, zelfs wan-
neer hij ze niet had voorzien — totdat het eerst Leusnr
in de 18e eeuw het ,versari in re illicita” liet vallen en

voor dit vereischte der aansprakelijkheid wegens niet in
het oogmerk begrepen gevolgen, in de plaats stelde, dat

(1) Zeker ter onderscheiding van de schuld in ruimeren zin duidl
de schrijver haar doorloopend aan met het woord «nalatigheids. Ware
wonachtzaamheido» dan niet een verkieslijker benaming ? Nalaten toch
kan evengoed met opzel geschieden.
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die gevolgen miet alleen door den' dader waren voorzien,
doch dat deze daarin ook had ingewilligd, op welken
weg tal van schrijvers, vooral Duitsche, hem sedert zijn
gevolgd.

Komende tot den hedendaagschen stand van het vraag-
stuk, behandelt deschrijver allereerst.de drie schakeeringen,
waarin het opzet zich kan voordoen :

het opzet als oogmerk, waarbij de dader het door hem
teweeggebrachte gevolg ook heeft beoogd ;

het opzet als zekerheidsbewustzijn, waarbij hij naast
het beoogde gevolg andere gevolgen voorziet, welke door
zijn handeling noodzakelijk znllen moeten intreden; en

het opzet als mogelijkheidsbewustzijn, waarbij daaren-
boven de kans is voorzien, dat nog andere gevolgen
mllen intreden, welke echter ook wel kunnen uitblijven.

Met de laatste schakeering betreden wij het grens-
gebied ; immers het mogelijkheidsbewustzijn is ook aan-
wezig in de gevallen der z.g. bewuste schuld. Hier most
dus de grens tusschen opzet en schuld getrokken worden.
Doch waar is zij gelegen?

De voorstanders der leer van het voorwaardelijic opret
meenen haar te hebben gevonden en aan de uiteenzetting
hunner opvattingen is het volgende hoofdstuk gewijd.
Sommige afwijkende oplossingen daargelaten, kan men
twee groepen enderscheiden, te weten die welke bij de
yorming. van het opzet «den op de gevolgen gerichten
wil, en die welke daarbij de voorstelling der gevolgen
tot grondslag neemt. Beide leiden echter tot dezelfde
pitkomsten, n.l. dat nog opzet — en dan z.g. voorwaar-
delijk opzet — kan worden aangenomen, wanneer de
dader het voorziene, doch niet beoogde gevolg billijkte,
aanvaardde, op den koop toe nam, of naar een andere
formule, wanneer hij bij een voorstelling van hetslechts
mogelijke . gevolg  als zeker toch zou hebben gehandeld.
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Terecht betoogt hier de schrijver, dat de wilsleer eigenlijk
bij de verdediging van het voorwaardelijk opzet te kort
schiet, dat zij deze slechts kan wezen deor met het wils-
begrip te knoeien. Immers het billijken van cen gevolg
is reeds iets anders dan het willen daarvan en de tweede
zooeven genoemde formule verwijdert zich nog wat verder
van het willen van het voorgestelde gevolg. Wel worden
wij er aan herinnerd, dat wij ons hier op een grensgebied
bevinden | Want ook de voorstellingstheorie blijft in hare
toepassing op het voorwaardelijk opzet miet zuiver, in
zooverre althans niet, als in het billijken van een voor-
zien gevolg een aan de voorstelling vreemd bestanddeel
wordt binnengehaald.

Het kan dan ook geen verwondering wekken, dat de
leer van het voorwaardelijk opzet heftig is bestreden.
De bestrijders worden in het vierde hoofdstuk behandeld.
Zij weigeren van opzet te spreken met betrekking tot
gevolgen, welke niet zijn beoogd of als noodzakelijk (of
althans met groofte waarschijnlijkheid) zijn voorzien, en
trekken de grens van het opzet dus heel wat enger dan
hunne tegenpartij, een grooter gebied overlatende voor
de schuldmisdrijven. Doch mu ontstaat een strook als
die welke men in den tegenwoordigen oorlog wel eens
als ,niemandsland” heeft aangeduid.! Wanneer de in die
strook vallende gevolgen der handeling mniet meer als
opzettelijk .« veroorzaakt worden beschouwd, zal daarvoor
of miet, of slechts met veel te lichte straffen gestraft
kunnen worden. De tegenstanders der leer van het voor-
waardelijk -opzet zijn niet in gehreke gebleven, pogingen
aan te wenden, in deze leemte te voorzien. Ook in hun
stelsel kan voorwaardelijk opzet nog als opzet gestraft
worden, doch dan als een opzet, alleen gericht op hetin
gevaar brengen van het door de gevolgen getroffen rechts-
goed. Eene andere oplossing stelt den dader, die niet
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opeettelijk 'handelde, toch verantwoordelijk voor wat hij
althans  , wetens” deed; of wat hij — zooals het in som-
mige nieuwe  strafbepalingen hier te lande heet ,rede-
lijkerwijs 'moest vermoeden”. Tegen deze surrogaten van
het ' 'voorwaardelijk opzet voert de schrijver aan, dat zij
weder een ‘te ruiin gebied bestrijken, immers ook de be-
wuste schuld omvatten. Van dogmatisch standpunt ver-
werpt hij ze daarom, al moet hij toegeven, dat zij uit
crimineel-politiek oogpunt wel tot bevredigende uitkom-
stenn kunnen leiden. Een groot bezwaar is echter, dat zij
bezwaarlijk te hanteeren zijn; zoo is de vraag, wat onder
Jgevaar’ moet worden verstaan, zeer moeilijk te beant-
woorden. In de geruchtmakende zaak-Scuréver is dit
weder eensgebleken.

In het voorafgaande werden de opvattingen voornamelijk
van' Duitsche schrijvers door schrijver behandeld. Na een
hoofdstuk, waarin de stand der 'ransche rechtswetenschap
tegenover het onderwerp wordt besproken, doch dat ik
hier ter zijde kan laten, omdat de 'door schrijver uit
Frankrijk  binnengehaalde oogst slechts zeer gering kon
ziju, gaat hij over tot de uiteenzetting uzijner eigen dog-
matische opvatting.

Dit deel van het proefsehrift is uit den aard der zaak
het belangrijkste daarvan. Dat het tevens het best ge-
slaagde is, strekt den schrijver tot eer. Het vangt aan
met eene zeer goede samenvatting der verschillende tot
dusver door hem besproken leerstelsels, waaraan ten grond-
slag  ligt, dat het opzet-begrip in zijn historische ont-
wikkeling ruimer is dan  het willen”. Bij deze samen-
vatting treft door hare juistheid sehrijvers opmerking,
dat de schuldvormen noch door ,het willen”, noch door
yde voorstelling” alleen gescheiden kunnen worden in
dier voege, dat het voorwaardelijk opzet tot opzet gerekend
worde: immers de eenige onderscheidingen; welke men

Themis, LXXTIX (1918}, le st 8
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hiermede kan bereiken, zijn die van gewilde en niet
gewilde, en die wvan voorgestelde en niet voorgestelde
gevolgen, terwijl bij het voorwaardelijk opzet minder dan
een. willen en meer dan een voorstellen aanwezig is:
Schrijvers eigen opvatting nu is gebouwd op de stelling,
dat het kenmerkende der verschillende schuldvormen
(sehrijver, spreekt wvan schuldverwijten) afhangt van de
motiveerende  kracht, uitgeoefend door de woorstelling
van het mogelijke intreden: van. het gevolg. Was deze
voorstelling hoofdmotief der handeling, dan was er opzet
als oogmerk, was zij afwezig, dan was er slechts onbewuste
schuld. Tusschen deze beide uitersten liggen alle andere
schuldvormen, waarbij het gevolg was voorgesteld, doch
niet gewild, juister, althans onzijdiger, misschien nog:
niet beoogd. En tusschen deze schuldvormen moet ergens
de grenslijn tusschen opzet en schuld getrokken worden,
wanneer men althans niet wil komen tot eene onpraktiseche
driedeeling. Logisch is die lijn te trekken, wanneer men
de  vraag stelt, waarom de voorstelling van het gevolg
den dader niet van zijne handeling weerhouden  heeff,
waarom het niet tot tegenmoticf werd. Tweeirlei blijkt
dan mogelijk: het kan zijn, dat het intreden wan het
gevolg hemm onverschillig was, mits een beoogd gevolg
magar tevens tot stand kwam, dat hij het dus op den koop
toe nam bij een ander gevolg: het kan echter ook -zijn,
dat hij hooupte, dat het achierwege zou blijven. In het
eerste geval, dat van het z.g. voorwaardelijk opzet, treft
hem zeker een zwaarder verwijt dan in het tweede. Mag
men  in het eerste mog van opret spreken? Volgens
schrijver ja, want het heeft met de gevallen van opzet als
oogmerk en als noodzakelijkheidsbewustzijn gemeen, dat
de dader in het gevolg heeft toegestend, het heeft aanvaard
als mogelijk gevolg zijner handeling. Mag men daarbij
nog van ., willen” spreken ? Schrijver ontwijkt het ant-
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woord op deze vraag, door te zeggen, dat hij haar slechts
als een kwestie van taalgevoel beschouwt en wijst er op,
dat bij bevestigende beantwoording men toch slechts het
begrip van een etiket voorziet, Is de onderscheiding,
nooals schrijver die maakt, praktisch bruikbaar? Hij erkent,
dat hier het zwakste punt van het voorwaardelijk opzet
is gelegen, omdat het door den dader aanvaard zijun van
het gevolg moeilijk te bewijzen is. Elk geval zal op zich
zelf beoordeeld moeten worden en zoowel de beweeg-
redenen, die den dader geleid hebben, de cogmerken,
die hij trachtte te bereiken, als het gehesle karakter
van den dader zullen de noodige gegevens moeten ver-
schaffen.

Na aldus partij gekozen en zijn standpunt verdedigd
te hebben, bespreekt de schrijver in dit hoofdstuk nog
de: vraag, of voorwaardelijk opzet ook denkbaar isin die
gevallen, waarin de wet voor de strafbaarheid een opzet
eischt, gericht op zekere omstandigheden, welke de dader
niet kan willen, doch waarmede hij slechts bekend kan
zijn, en die dan ook vaak worden uitgedrukf door de
zinswending ,wetende dat”. Het antwoord Iunidt be-
vestigend, doch kan natuurlijk slechts op grond van de
voorstellingstheorie zoo luiden, want weten is voorstellen.

Dat ik bij mijne waardeering voor des schrijvers arbeid
het toch niet eens ben met de slotsom, waartoe hij gekomen
is, mag bij het groot verschil van gevoelen, dat omtrent
het door hem behandelde onderwerp heerscht, niet al te
zeer verwondering wekken. Het zij mij vergund hier ook
van mijn eigen gevoelen rekenschap te geven. De wegen
van den schrijver en van mij loopen al bij den aanvang
uit elkander. Reeds een ,opzet als mnoodzakelijkheids-
bewustzijn” kan ik eigenlijk niet erkennen. Het intreden
van een gevolg is te voren nimmer zeker, en kan dan
ook nonit als zeker voorzien worden. Zelfs wanneer de
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dader een' revolver & bout portant op een ander afschief,

weet  hij wniet zeker, of deze niet door een plotselinge
beweging ongetroffen zal blijven. Het gevolg kan slechts
met grootere of geringere waarschijnlijkheid voorzien
worden, én de grens tusschen opzet en schuld moet naar
mijn  gevoelon “daar getrokken worden, waar de waar-
sehijnlijkheid onder normale omstandigheden niet 2606
groot zou blijven, dat het intreden van het gevolg nog kan
worden beschonwd als door een normaal denkenden dades
beoogd (1).

De grens, welke ik zoo aangeef, is vaag; zeker! en
zij wordt nog vager, wanneer men bedenkt, dat zij onder
abnormale omstandigheden of tegenover abnormale daders
zal moeten worden versehoven. Doch hoe zou een grens, op
dit gebied getrokken, ook anders dan vaag kunnen zijn?

Aan mijne opvatting is misschien wel niet vreemd, dat
Pors, die het voorwaardelijk opzet verwerpt, mijn eerste leer-
meester in het strafrecht geweest is. Het trof mij, in het
proefschrift haar weerspiegeld te vinden in een aanhaling
opstel ‘over dit onderwerp, waarin deze schrijver

]

uit Pous
zegt, dat strijd in® een bijzonder geval over de grens
tussehen opzet en schuld slechts bewijst, dat het onzeker is,
wat er feitelijk is gebeurd. Zoo is het; het is de onzeker-
heid, hde groot voor den dader de waarschijnlijkheid was
van het intreden van het gevolg, die de grens telkens
onzeker maakt.

Bij deze opvatling is er voor voorwaardelijk opzet geen
plaats. Alleen als het intreden van het gevolg den dader
als in zoo hooge mate waarschijnlijk voor oogen gestaan
moet hebben, dat hij het wel (mede) noet hebben

(1) Zie het arrest van den H. R. van 28 Augustus 1917, W. 10159,
dat de grens ook op deze wijze trekt en den sehrijver van het
proefschrift nog niet bekend kon zijn.
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beoogd, kan van diens opzetmet betrekking tot dit gevolg
sprake zijn. Of hij het heeft ,aanvaard”, behoeft dan
niet gevraagd te worden. Het komt mij tronwens voor,
dat dit ,aanvaarden” niet meer is dan een gelukkig
gekozen woord, waarmede de voorstanders van het voor
waardelijk opzet hun dogmatisch standpunt redden, waarbij
dan nog — gelijk de schrijver van het proefsehrift ook
doet — moet worden afgezien van het opzet in psycholo-
gischen zin en alleen mag worden gesproken van .een
opzet in strafrechielijken zin, dat geen nauwkeuriger
omschreven inhoud heeft dan dat het de zwaardere vorm
van de schuld vertegenwoordigt. Eigenlijk kan dan ook
niet worden volgehouden, dat voorwaardelijk opzet inder-
daad opzet is; hoogstens dat in de wet opzetzoo behoort
te worden omschreven, dat het er onder valt.

Dat het aanvaarden der gevolgen niet veel meer is dan
een gelukkig gekozen woord, komt aan den dag, wanneer
de praktische bruikbaarheid van het begrip voorwaardelijk
opzet wordt getoetst. Tk vrees, dat het voor den rechter
wel steeds onmogelijk zal blijken den voldoend juisten blik
te krijgen in de innerlijke roerselen, die den dader be-
wogen hebben, in zijne beweegredenen, zijn oogmerken
en zijn karakter, waardoor moet worden bepaald, of hij
inderdaad het intreden van het slechts als mogelijk voor-
gestelde gevolg heeft aanvaard. In het voorlaatste hoofdstuk
noemt de schrijver beslissingen van het Duitsche Reichs-
gericht, waaruit voor den feitelijken rechter de plicht, dit
alles te onderzoeken, zal moeten voortvloeien ; wanneer
ik echter de door hem medegedeelde gevallen lees, rijst
bij mij 'wel twijfel, wat die rechter er van zal hebben
terechtgebracht.

Na deze uitweiding blijven nog de laatste hoofdstukken
van het proefschrift ter bespreking over. Hier verlaat de
schrijver het terrein der dogmatiek en wendt hij zich in
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de eerste plaats tot het standpunt, dat de Nederlandsche
strafwet ten opzichte van het voorwaardelijk opzet inneemt.

De schrijver gaat verst na, wat de geschiedenis van het
Wetboek vau Strafrecht over de aannemelijkheid van
voorwaardelijk opzet leert en moet daarbij wel tot de
slotsom komen, dat een juist begrip daarvan bij de
totstandkoming van het Wetboek ver te zoeken was en
dat eene algemeene bepaling omtrent dit punt niet noodig
geacht werd. De op deze magere uitkomst gebouwde
stelling, dat in ons stellig strafrecht het voorwaardelijk
opzet tot het opzet gerekend mag worden -— een
bwintigtal bladzijden verder is zij reeds uitgegroeid tot
de leer, dat de wetgever van dit algemeene heginsel
is- uitgegaan - ‘schijnt mij hierdoor niet te worden
gerechtvaardigd.

Met de door hem verkregeu algemeene uitkomst stelt
de schrijver zich miet tevredeu, doch gaat in bijzonder-
heden na, hoe zij moet worden toegepast zoowel op de
bepalingen van het eerste boek, waarin van opzet sprake
is, als op de strafvoorschriften van het tweede. Zoo oordeelt
hij, van zijn standpunt terecht, dat poging met voor-
waardelijk opzet tot een misdrijf dogmatisch mogelijk is.
Mij komt het voor, dat hier juist de zwakke zijde van
zijo standpunt aan den dag komt. Want hoe men kan
pogen iets te doen zonder zeer bepaald hiertoe den wil
te hebben, is' mij onbegrijpelijk. In art. 45 van ons
Wetboek moet men dan wel onder het »voornemen des
daders” ook begrijpen het voorwaardelijk opzet, d. i. niets
meer dan zijn op den koop toe nemen van een voorzien
gevolg. Dech zelfs dit aan te durven is nog niet genoeg;
art. 46 toch geeft niet de omschrijving vau poging doch
alleen het geval, waarin poging tot misdrijf strafbaav is.
Om ' te beginnen moet er dus poging zjn en daarvan
zeide reeds de Memorie van Toelichting op dit wets-
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voorschrift’ m. i, zoo juist: ,geen poging tot misdrijf zonder
den 'geopenbaarden wil,lom eeir bepaald feit, dat bij de
wet als 'misdrijf is strafbaar gesteld; te plegen”.

Intusschen geeftde schrijver blijk van een wijze gematigd-
heid door zijne leer, dat ook in ons recht het voorwaardelijk
opzet tot ‘opzet gerekend mag worden, niet maar door
dik en dun overal toe te passen. Bij de bespreking der
strafbepalingen van Boek II, die daartoe door hem in
verschillende ‘groepen worden ingedeeld, wil hij van
voorwaardelijk opzet niet: weten ten opzichte van die
delictsbestanddeelen, welke in' de wettelijke omschrijving
worden ingeleid door uitdrukkingen als ,wetende dat”,
die wijzen op het vereischte eener volstrekte zekerheid
bij den dader of door de woorden ,met het oogmerk om”,
die het opzet in zijn strengstéen vorm formuleeren.

Bij de bespreking in het volgende hoofdstuk van de
plauts, welke het voorwaardelijk opzet in de Nederlandsche
rechtspraak inneemt, komt de schrijver tot de uit-
spraak, dat dit begrip, zooals de wetenschap het kent,
daar geheel verwaarloosd wordt.' Wel heeft hij gevallen
gevonden, waarin z. i. voorwaardelijk opzet werd aan-
genomen, maar waarin dit uit de bewoordingen van het
vonnis niet duidelijk  blijkt; en 'daartegenover andere,
waarin het mnaar zijne ‘meening waarschijnlijk aan-
wezig was, doch niet werd aangenomen. Tot de eerste
reeks brengt hij osa. Het bekende geval van de vergif:
tigde taart (Hof Amsterdam 9 Maart 1911, W, 9154)
waarin het Hof beklaagdes opzet, om ook de vrouw van
hem, aan wien deze de taart zond, te dooden, heeft aan
genomen op grond van diens ;met wetenschap gelijk te
stellen overtuiging”. dat het eten van de taart doodelijk
zou zijn, diens wetenschap dat de'geadresseerde met zijn
yrouw samenwoonde en het: feit; dat hij bij het volvoeren
van zijn plan aan de vronw heeft gedacht zonder bevei-
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ligingsmaatregelen te nemen, een en ander mi, geheel
in overeenstemming met het stelsel, dat slechts uit het
met grootere waarschijnlijkheid voorzien van het gevolg
het beoogen daarvan em dus het opzet afleidt. Tot de
tweede reeks van gevallen brengt de schrijver die, waarin
bij heling opzet werd aangenomen, wanneer de dader
de misdadige herkomst der goederen ,had moeten be-
grijpen’”.

De vraag dringt zich op, of uit het verwaarloozen van
het voorwaardelijk opzet door de rechtspraak de over:
bodigheid van dit begrip niet blijkt. De schrijver is van
een ander gevoelen en schrijft het verschijnsel veeleer
toe nan de moeilijlkheid van het bewijs van opzet in het
algemeen, de gebrekkige wijze, waarop strafvonnissen
soms met redenen omkleed worden en de opvatting van
den Hoogen Raad, dat het een feitelijke vraag is, of het
opzet terecht uit de vaststaande feiten isafgeleid, waarbij
naar zijne meening de rechtsvraag naar de juistheid der
omkleeding met redenen wel eens wordt verward met de
feitelijke vraag maar het veldoende der bewijsvoering.
In deze grief, waaruit weder blijkt, dat de schrijver scherp
toekijkt, mag wel eens wat waars schuilen ; verbetering
in de motiveering van strafvonnissen en nog scherper
toezicht daarop door den Hoogen Raad zal wellicht te
verwachien zijn, wanneer onder een nieuw bewijsrecht
den rechter wat imeer vrijheid van beweging zal zijn
gegeven,

In een laatste hoofdstuk stelt de schrijver ten slotte
zijn. wenschen voor de toekomst. Hij verlangt in het
algemeene deel van het Wetboek een bepaling, welke
de grens tusschen opzet en schuld zal aangeven en den
grondslag zal vormen voor de omschrijving van het
schuldbestanddeel in de hijzondere strafbepalingen. Daarbij
behoort dan ook een algemeene bepaling over voorwaar-
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delijk opzet, zoowel wanneer de wetgever deze schakee-
ring zal willen erkennen als in het tegenovergestelde
geval, De rekbare strafbaarstelling van den dader, die
redelijkerwijs iets had moeten begrijpen, zal dan niet
meer behoeven voor fe komen.

‘

Al heb ik bij mijn overzicht van het proefschrift niet
verzwegen, dat en waarom ik het met de glotsommen, waar-
toe de schrijver is gekomen, niet eens ben, dit doet niets
af aan mijne waardeering voor zijn werk. Hij moge er
veeleer het bewijs in zien, dat ik daarvan met bijzondere
belangstelling heb kennis genomen. Bovenal valt er in
te prijzen, dat de uiteenzettingen van den schrijver door
helderheid uitmunten; ook in het moeilijke gebied der
dogmatiek, wadr fijne schakeeringen van psychisch ge-
beuren moeten worden 'ontleed, verliest 'hij zich nimmer
in nevelachtige beschouwingen, doch weat zijn woorden oo
te kiezen, dat men naar de bedoeling niet behoeft te raden.
Hij sehrijft daarbij goed Nederlandsch, iets wat niet van
alle jongeren gezegd kan worden. En dat hij zijne stof
goed beheerscht, blijkt "o. a. nit de spaarzaamheid,
waarmede hij gebruik maakt van nofen, een overmatig
bezigen waarvan den lezer pleegt te vermoeien. Hij heeft
met zijn proefschrift een verdienstelijk werk geleverd.

L. Cu. BrsiEg.




J. C. Baud. Stellingen en  uitgewerkte op-
merkingen ter verkrijging van den graad vam
doctor. in. de. Rechtswetenschap aan de Rijks-
ungversiteit te Lewden.

Aan stellingen uitgewerkte opmerkingen te verbinden
is eene nieuwigheid. De schrijver had zich voorgesteld
eene dissertatie te schrijven, doch moest dit door on-
voorziene owstandigheden achterwege laten. Zijne op:
merkingen zijn het resultaat van den door hem reeds
verrichten arbeid. Zij betreffen de interpretatie van art. 1
der wet -van 10 November 1900 (Staatsblad n°. 176)
houdende algemeene regels omtrent het waterstaatsbestuur.
De schrijver geeft, meer op chronologische dan op syste-
matische wijze; weder wat in de Tweede Kamer omtrent
die interpretatie is verhandeld.

Nieuwe argumenten heb ik in dat verhaal niet aan-
getrotfen, wat niet verwonderlijk is, omdat het hier een
ileine, ofschoon. niet: oubelangrijke, zaak betreft, welke
in de Kamer van alle zijden is bekeken. Wie omirent de
uitlegging van genoemd artikel inlichting wenscht te
verkrijgen, kan hier alles bijeengegaard vinden, wat

daarover gezegd is.

A. R: ArNTZENIUS.




Doelnatigheid in rechiswetenschap en rechis-
pleging. — Rede bij de aanvaarding van het
hoogleeraarschap aan de Rijksuniversiteit te
Utrecht, uitgesproken op 10 October 1917
door Mr. C.'W. Star Busmanmn. — Haar-
lem, de Brver F. Bohn. 1917.

Het aantal nieuw optredende hoogleeraren in het civiel-
recht is in den laateten tijd betrekkelijk groot en waar
zij more majorum hun ambt aanvaarden met eene inaugu-
rale rede, #oo heeft men nauwelijks de eene gelezen of
eene andere ligt weder op de schrijftafel.

[n onzen tijd, die anders zelden aangename verras:
singen biedt. is dit niet onaangenaani

Waar de rechtswetenschap nu niel juist een periode
van bloei doormaakt, is het zeker interessant het program
te lezen van hen, die hun krachten aan de wetenschap-
pelijke beoefening dier wetenschap gaan geven. Want
dit staat toech naast het geven van onderwijs bij een
hoogleeraar op den voorgrond. Merkwaardig is het echter,
dat zoowel Prof. Van Gounorver als nu weder Mr: Srar
Busmanx hun blik meer achterwaarts dan voorwaarts
hebbén ' gericht. Niet dat ik hen voor reactionnair -
welk  een crimen mnefandum ! — zou houden, ik wilde
slechts te kennen geven, dat beiden, toen zij voor het
corst den katheder beklommen, minder dachten aan de
tank van een hoogleeraar, dan wel aan het ambt, dat zij
zooeven hadden verlaten.

Vooral in de rede van Mr. Svar Busmanx trekt dit
de aandacht. Hij heeft het over de doelmatigheid zoowel




in de rechtswetenschap als in de rechtspleging, maar
op de noodzakelijkheid om die doelmatigheid in de
rechtstoepassing niet uit het oog te verliezen vestigt
hij toch voornamelijk de aandacht. Men zou bijkans
zeggen, wat de heer Sran Busmaxy geeft is minder de
intreerede van den hoogleeraar dan het afscheidswoord
van den aftredenden magistraat. Maar daarom is het niet
minder de aandacht waard.

Deé bemoeiing der rechtswetenschap ten aanzien der
praktijk bestaat, zoo begint de rede, eensdeels in mede-
werking tot de wetgeving, anderdeels in medewerking
tot de rechtspraak.

Over deze eerste medewerking is de spreker betrekkelijk
kort, maar wat hij zegt over den weg, dien de wetgever
niet: heeft, maar pleegé in te slaan, getuigt niet van ender-
schatting van diens arbeid. Door vergelijking toch zou
deze zich een duidelijke voorstelling trachten te vormen
van wat wordt afgekeurd en gewenscht. Maar wat wen-
schelijk is, neemt hij daarom nog nief in zijn ontwerp op.
Eerst toch moet hij ziju waardeeringsoordeelen toetsen
aan hunne praktische bruikbaarheid. Daarbij beproeft hij
een ieder hel zijne te geven, de ter sprake komende
tegenstrijdige belangen weegt hij zoo zorgvuldig mogelijk
tegenover elkander af en welke daarvan den doorslag
moeten ' geven beslist hij zoowel van het standpunt van
hen, die bij de regeling het naast zijn betrokken,als van
het algemeen belang., Bovendien overweegt hij of zijun
oplossing zedelijk is te rechtvaardigen, immers of zij
genoegzaam rekening houdt met de gangbare beginselen
der moraal, de heerschende intuitieve overtuiging omtrent
hetgeen behoort te geschieden en hetgeen behoort te
worden nagelaten. Met recht, dat als onrecht gevoeld
wordt, zou hij zijn doel niet bereiken. En vandaar, dat
de rechiswetenschap, die zich met rechtsvorming onledig
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houdt, de wetenschap van het doelmatige genoemd kan

worden.

Voorwaar een schoone, wanneer men rekening hield
met de eeuwige beginselen der moraal — of bestaan
die miet ? — nog schoonere, maar moeilijke taak, die de

wetgever heeft te vervullen en die, wanneer hij ze aldus
vervult, hem voor veel teleurstelling zal behoeden. Jam-
mer slechts, dat de wetgever zoo dikwijls ,maling” heeft
aan de  juristerij” en deze ,wetenschap van het doel-
matige” ter zijde laat liggen. Is deze gedachte ook bij
Mr. Star BusMaNN opgekomen'?

Ik geloof het niet, omdat deze -~ getuige ook =zijn
voorbeelden, dat de door hem geschetste methode van
wetgeving inderdaad gevolgd wordt en die ontleend zijn
aan het wetsontwerp tot hersziening van het 'I'weede Boek
van het Wetboek van Koophandel — wél van den wet-
gever spreekt, maar feitelijk toch meer denkt aan den
redacteur van een wetsontwerp' dan aan de ,wetgevende
macht”. Bdoch een wetsontwerp is nog geen wet en wie
daaraan twijfelt, leze slechts de bittere — m. i. niet
altijd gerechtvaardigde — klacht waarmede de ambts-
voorganger van den hoogleeraar van zijne leerlingen
afscheid mam.

Intusschen veel zou reeds gewonmen zijn, wanmneer
niet de ,wetgever”, want deze zal wel onverbeterlijk blij-
ken, maar de maker, de redacteur van een wetsontwerp
— hij zij Minister of niet — met de verdedigde methode
wilde rekening houden. Gespaard szouden wij dan zijn
voor ,het al bijna berucht geworden: voorschrift, waarin
,de houder eener ongezegelde quitantie van zegelboete
,wordt vrijgesteld, mits hij, binnen een maand na de ont-
,vangst daarvan, aangifte doet bij ’s Rijks ambtenaar”.

Hoe gemakkelijk had men eene zij het ook iietwat ge-
compliceerde, maar daarom toch niet minder afdoende rege-
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ling kunnen treffen, wanneer men slechts gewild had (1).

Het grootste gedeelte van de rede is echter gewijd aan
de taak van hem; die den algemeenen regel der wet heeft
toe te passen  op het bijzonder hem voorgelegd geval.
Die faak is nu wel niet alleen aan den rechter opgelegd.
maar toch aan hem in de eerste plaats, al was het alleen
omdat men van dezen onderstelt en eischt, dat hij zijn
taak zoo' goed mogelijk en strikt onpartijdig zal vervullen,
een eisch. dien men thans aan administratieve autoriteiten
niet meer durft stellen. Wat hiervan zij, hetis de rechter
dien de hooggeleerde spreker steeds op het oog heeft. Hij
moet, zoo leert hij, de wet uitleggen en dan natuurlijk

niet benere verba, maar naar de bedoeling van den wet-
Es

(1) Dat men hem, die een ingevulde kwitantie, wetende of moetende
weten, dal het stuk gezegeld moet zijn,in ontvangst neemt strafbaar
stell; schijnt op zich zelve nog niet in strijd met de moraliteit. En
evemmin is. verplichting tot aangifte van een strafbaar feit steeds
afkeurenswaardig, men denke . slechts aan art. 136 W. v. Sr, Het
hatelijke van de voorschriften der Zegelwet is, dat men iemand

aan wien een niet behoorlijk gezegeld stuk is afgegeven — wat zeer
goed mogelijk is, zonder dat hij aan wien is afgegeven van die
afgifte iets weet -~ 'dwingt, om zoodra hij het stuk zef, naar

«’s Rijks ambtenaars te snellen om desen gelegenheid te geven
proces-verbaal op te maken. Al is hij in gelegenheid het niet hehoorlijk-
gezegelde stuk te laten vervangen door een, dat wel gezegeld is, hij is en
blijft verplicht als delator op te treden, ofschoon in zulk een geval
de fiscus niet de minste schade zou lijden. Hoe gemakkelijk had
men ‘dit kunnen voorkomen! Het is zeker opmerkelijk, niet, dat sedert
het aftreden van den heer Bunrrinc als Minister van Finianeién diens
opvolgers telkens bepalingen voorstellen, dieniet in overeenstemming
zijn met hetgeen men tot dusverre juist en billijk achtte — zoo iets is
in buitengewone omstandigheden soms onvermijdelijk — maar en dit
is nooit te verdedigen, dat zij zich niet de moeite meer willen
geven om ha te gaan of het harde dat zij voorstellen zich niet
laal vermijden zonder |dat het bereiken van het gewensehte doal
noemenswaard wordt bemoeilijkt.
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gever yragen. Daarvyoor zoekt hij dan licht bij de theore-
tische rechtswetenschap, die langs den weg der historie
haar interpretatie-materiaal verzamelt. Daarmede is de
man der practijk gereed, wanneer namelijk de uitkomst
geen twijfel overlaat, dat. de . wetgever, toen hij den
ragel stelde, ook het oog heeft gehad op ¢en geval als
datgene, waarop toepassing van den regel wordt gevraagd.
Die voorwaarde wordt echter. menigmaal niet vervuld en
dan behoort de uitlegger zichite bepalen tot een ,non liquet”.

De spreker zegt wel niet uitdrukkelijk, dat hij de nieuwe
leer, die analogische wetstoepassing verwerpelijk acht,
juist vindt, maar welgezind is: hij de analogie toch niet,
Bepaalden afkeer heeft hij tegen het argumentum acon-
trario, dat door iedereen. ,verfoeid”, schoon door velen
gebruikt wordt — zijn dit dan huichelaars? + en waar-
door men den wetgever beslissingen opdringt, die deze
zoken niet heeft genomen, Zou hij ze echter — dit mag
men yragen :- had hij aan het geval gedacht, ze perse
niet genomen hebben ? ‘

Het is wat kras gezegd — de spreker is niet gemak-
kelijk. voor hen, die het niet/met hem' eens zijn — en
ook miet: altijd juist. Gebruik van het argamentum a
contrario enkel op grond van den tekst der wet en het
yqui de uno dieit de altero negat’ is zeker niet geoor.
loofd, maar is het argument zoo verwerpelijk, wanneer
men uit anderen hoofde kan vaststellen, «dat men te doen
heeft met een uitzondering op den regel? Leidt voorts
analogische wetstoepassing er toe, dat men den wetgever
iets - laat zeggen ' wat hij niet gewild heeft, of juister,
want eene beslissing in een vraag die men zich niet gesteld
heeft, heeft men ook miet gewild, die hij niet gewild zou
hebben, had hij het geval voorzien?

Mij dunkt, dat voor de analogische wetstoepassing
dikwerf — niet altijd —= alle aanleiding’is, wanneer men
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kan aantoonen, dat het wetsvoorschrift, dat men op
deze wijze wil toepassen, slechts de uiting is van een
door den wetgever gehuldigd beginsel, al ig dit ook niet
ipsis verbis in de wet geformuleerd en al blijkt niet, dat
de wetgever aan het geval heeft gedacht.

Mr. Srar Busmany vestigt de aandacht op de bekende
quaestie of de pandnemer van ter beurze op prolongatié
gegeven effecten, welke later wvan diefstal afkomstig
bléken, van den eigenaar, die de stukken opvorderds, be-
taling  kan vragen der op de panden verstrekte gelden.
De pandnemer beriep zich op art. 637 B.W. Zijn betoog
vond ‘echter bij den' rechter geen instemming, o. a. op
grond, dat in bedoeld artikel sprake is van iemand, die
de zaak heeft gekocht miet van hem, diezein pand heeft
gekregen. Inderdaad, dit is het argumentum a contrario
zonder meer en niet afdoende.

Maar stel nu eens, dat men kan aantoonen, dat de
wetgever met het oog op de belangen van het verkeer
revindicatie van roerende goederen van den bezitter
wel te onderscheiden wvan den houder =~ niet heeft ver-
oorloofd — art. 2014 B. W. ~— maar op dien regel weder
een uitzondering heeft toegelaten, waar het geldt gestolen
voorwerpen, des echter, dat hij ‘'ook hier weder, met het
nog op het verkeer, toch wederom niet ziiver is willen
gaan, of hij gaf den gedaagde-bezitter in sommige gevallen
het recht de afgifte te weigeren, totdat hem de som,
waarvoor hij de zaak had gekocht, was uitgekeerd ; stel,
men kon dit alles aantoonen, zou het dan zoo dwaas
zijn “den pandnemer gelijk te geven, ook al is een pand-
crediteur geen  kooper, de pandhouder geen bezitter en
de effectenbeurs geen openbare markt in den eigenlijken
zin, dien men aan deze begrippen moet hechten ?

Mij dunkt, men zourin dit geval wel mogen aan-
nemen; dat, had de wetgever dit geval voorzien, hij krach-
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tans het beginsel, dat hem tot de door -hem vastgesielde
regeling der vindicatie van- roerende goederen leidde, de
pandnemer op dezelfde wijze zou hebben behandeld als
de:s kooper: In' zulk een geval behoeft de uitlegger nog
niet s een ,non ' liguet” uit e spreken, tenij men met
deze woorden bedoelt:te kennen te geven, dat het geval
in de wet niet nitdrukkelijlk geregeld is: Voor analogische
wetstoepassing - is dan alle aanleiding, tenzij duidelijk
mocht blijken, dat men daardoor tot zeer ongewenschte
praktische resultaten kwam, derhalve dat de beslissing
ondoelmatig zow ziju. Maar dit zal niet dikwijls het geval
zijn, daan de grondbeginselen van ons B. W. — of juister
van den Code Civil - meestal zeer rechtvaardig en juist zijn.

Enkel te letten op doeélmatigheid is dunkt mij — hee
gewenscht. het zij.dit - niet uit het oog te verliezen —-
gevaarlijk,  omdat, welke scherpe eischen men ook stelt,
hier, voor subjectieve persoonlijke:opvattingen steeds een
ruim terrein open ligt.

Ik geloof,  dat .de Zwitsersche wetgever dan- ook wel
wist: wat . hij . deed; toen: hij zijn bekend art. 1.van het
Zwitsersch Burgerlijk 'Wethoek vaststelde, (1), waiit men
vargist  zich, vrees ik, schromelijk, wanneer men meent,
dat  door zeer veel.aan des rechters vrije beslissing over
te laten, men een goede trechtspraak bevordert. De Fran-
sche parlementen schroomden niet om met de.doelmatig-
heid; nataurlijk: zooals zij die zagen, rekening te houden.
Zou . 0oit de . leer. der frias pelitica; zulk een aanhang

(1) Das Gesetz findet auf alle Rechisfragen Anwendung fir die es
nach Wortlant oder Auslegung eine Bestimmung enthall. ' ‘

Kann dem Gesetz keine Vorschvifl entnommen werden, sosoll der
Richter naéh Gewohnheitsrecht, und 'wo auch ein solches fehlt, nach
der Regel entscheiden, die er als Gesetzgeber anfstellen wirde.

Er folgt dahei bewihrte liehre und Uebarligferung,

I'hemis, LXXIX (198); 1e st 0
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hebben kunnen erlangen, wanneer men met die recht-
spraak tevreden was geweest?

Neen, de analogische wetsinterpretatie lijkt nog zoo
kwaad niet en wanneer in de eerste helft der XIXe eeuw
vooral de Fransche magistratuur met behulp daarvan
ettelijke leemten in de wet heeft weten te overbruggen,
dan vraag ik, of die methode, waardoor men toch steeds
bleef in overeenstemming met den geest van den Code,
roo verkeerd was.

Hoe ouder een wet wordt — en hierop vestigt de
hoogleeraar verder. met klem de aandacht — des te meer
nemen e leemten daarin toe, de gevallen worden hoe
langer hoe talrijker, dat de toepasser der wet, die het
recht moet vinden, aan zichzelf is overgelaten. Dan is
het zeker gewenscht, dat hij op de doelmatigheid let en
niet gaat doen aan valsche dogmatiek of wat men wel
eens noemt ,Begriffsjurisprudenz”. Maar ik geloof niet,
dat het aantal leemten zoo groot is als men het wel
eens voorstelt. Wij kunnen met onze wet, mits men maar
niet volgt de methode van Opzoomrr, wiens invloed
gelukkig vermindert, een heel eind komen.

Wanneer wij de wet maar eerst bevrijden van vele
onjuiste dogma's, die men er in de laatste helft der X1Xe
eeuw heeft ,hineininterpretiert”, is men ook van de onge-
wenschte consequentién, waartoe deze voeren, verlost.

Prof. Star Busmany heeft het echter niet alleen over
de 'gevallen, waarin de wet min of meer klaarblijkelijk
niet voorziet, maar wijst nog op een ander verschijnsel.
De doelmatigheid van den rechtsregel is een uitvloeisel
van belangenwaardeeringen van maatschappelijke en
geestelijke drijfveeren van den verleden tijd. Maar het
leven gaat zijn gang. De practische jurist is geroepen de
bedoeling van den wetgever ten uitvoer te leggen op de
levende werkelijkheid, hij moet rekening honden met
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de eischen van het heden. Uil den aard der zaak is hij,
wanneer hij voor de eischen der praktijk een open oog
heeft, geneigd een rechtsvoorschrift ook met het oog ddarop
uit te leggen. En nu ziet men een merkwaardig ver-
schijnsel. Fen overgeleverde beteekenis van een rechts-
regel kan ziech niet meer handhaven, maar wordt ver
vormd en bij het leven aangepast. Aldus ontwikkelt zich,
in: tegenstelling tot het wettenrecht, of men wil of niet,
een juristenrecht. Als voorbeeld wordt dan gewezen op
den wetsregel : ,koop breekt geen huur”. In oudere von-
nissen wordt de beteekenis hiertoe beperkt, dat de kooper
den huurder niet. mag verdrijven, later heeft de recht-
spraak zich meer en meer in dezen geest ontwikkeld,
dat het geheele huurcontract, met al zijn rechten en
verplichtingen, op den kooper overgaat en niet alleen
op hem, maar op ieder aan wien de verhuurde zaak,
onder welken titel ook, wordt toegekend.

Het voorbeeld is gelukkig gekozen; inderdaad heeft
men hier te doen met een duidelijke ontwikkeling van
het recht in eene richting, die door de eischen van het
verkeer werd gevorderd, maar die zich tengevolge der
omstandigheid, dat de ratio seripta, het Romeinsche recht,
een ander systeem huldigde, niet zonder moeite heeft
baan gebroken. Toch is dit kunnen-geschieden zonder
wetswijziging en zonder dat men in strijd kwam met de
voorschriften der wet.

Zmlke voorbeelden zijn er meerdere aan te voeren,
gelukkig, en zij, die dikwerf onbarmhartig de bestaande
wet veroordeelen en tranen — ik neem aan, dat het
echte tranen zijn — plengen over het feit, dat de wet-
gever in gebreke blijft de door hen gesignaleerde ge-
breken te herstellen, mochten wel eens bedenken, of niet
door eene andere wetsinterpretatic dan die, welke zij
voorstaan, het door hen gesignaleerde euvel ware te onder-
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vangen. My Srar Busmany coustateert de hestaande
jurisprudentie dan ook met insternming, dochiik zow nief
met hem willen aannethen; dat men hier te doen heeft
met  jurvistenvecht, dat buiten de wet een nieuwen regel
geschapen heeft. Devraag, of hij hierin juist ziet, is niet
van belang ontbloot met het oogrop!de houding; die de
rechiter tegenover de/wet  heeft aan te nemen.

Nu is het nietgeraden eene bekenténis afte leggen waar-
door men het verwijt uitlokt, dat men uiterst bekrompen
is, jawat in onzen tijd nog veel erger wordt 'geacht:
blijken ‘geeft  van conservatisme, maar ik zal toeli desnietie
min bekentiery, datvoor mij de vraag, of de Nederlandsehé
rechter aan de wet is gehonden; wimmer moeilijkheden heeft
opgeleverd: Art. 11 derrwet wan 15 Mei 1829 (Staatshlad
n'. o 28) geeft een duidelijl antwoord 7 De regler moet
Jvolgenside 'wel regt sproken ;o hij mag ino geen geval
.de innerlijke waarde of billijkheid’ beoordeelen™. Secun-
domlegem  dus, niet contra, ook niet practer legem, maar
geeundun legem.

Bdoeh, wat verstaat inen onder wet ? s dit de! bedoe-
ling, - die e versehillende eleménten, die terzamen den
ywetgever”  vormén, hebben gehad, toen zij de wet tot
stand brachten én die men ijverig snuaffelende in Voor-
TN, Noorpziwey Svrmor, Bres; en dérgeélijke meer nuttige
dan'amusante leetuur, kan vinden'? Zoo' denkt men er
thang in de Tweede Kamer wel eens over eén' acht een
LA oden izins van denv-hemy onduidelijlk artikel vanvéen
wetsontwerp , vaststannde!’p watmeer dé Minister,die het
wetsontwerp - hieeft  tel verdedigen, of de voorzitter der
commissié vah - rapporteurs  zich slechts in den een' of
anderen zinheeft geuit.

Anderen gaan miet 266ver et al hechtén zij aan het-
geen Ministers of Dleden’ der Kamer: zeiden of sehreven,

geengerimg gewicht, zoowgaate hun veerbied voot idie




avtoriteiteri toch niet zoover, dat zij, ook waar de tekstider
wet zulk: een nitlegging niet feelaat, aannemen : gued
Minister-dixit: legis habet vigorem. ()

Ik [zow echter weenen, dat dezeé ,andeven” het bij.het
rechte  eind hebben. Verhindend, is de wet] zooals zij
Jwidt. Bij strijd tusschen! wil éw wilsverklaring wint ook
hier het de wilsverklaring: ;

Ontegenzeggelijk is het voor den wetsuitlegger  van
belang te' weten wat de:parlemeiitaire geschiedenis om-
trent-heét tot stand komen. der wetleent; is het ghwenseht,
dat men weet hoe ten tijde, dat de wet tot stand kwan,
over 'de materie die zij regelde, de communis doetoruin
opinio was en of regeering en volksvertegenwoordiging
die “dedlden < zoo zal men bij eene witlegging der wet
van ' 22“'Aptil 1855 (Staatsblad n° 32) niet uit het oog
mogen. verliezen, dat taen ten tijde. de bekende fictie-lecr
omfrent het wezen, der. rechispersoonlijkheid bijkans alge-
meen werd gehuldigd ~— maar wanneer dit allesismage-
dagn;, dan volgt daaruit toch” geenszins, dat geen andere
wetstopassitlg omtrént vragen, wadarovér de wet zich
niet duidelijk uitlaal, geoorloofd zou zijn dan die, welke
de personen, die de wet tot stand gebracht hebben, zoy-
den volgen, wanneer men thans aan hen de vraag fer
besligsing ‘voorlegde.

Niet'wat 'thans aan’ het bewind ‘zijnde heeren, ook fifet
wat Ministers als MobpErRMAN en VAN MaankeN of Kamer-
leden als  ReveHiNs, Barrukremy, Daay-Fockema  of
DoTRENGE in, onze weiten lezen. ,en, lazen, maar wat hde
wet s geschreven s wel.

B nog *insterker mate geldt dit voor de’resultaten,
waartoe histerische studie, speciaal van ond-Fransch recht
en het, Romeinsche rechf, zooals dit in de eeuw van
Cusacius. of nog  vroeger. door glossatoren en gomunen-
tatoren werd opgevat; ons hrengen.




Waar ons recht op den Code Civil steunt en deze weder
op Poruer, is het zeker van belang om na te gaan,
wat deze Orleansche hoogleeraar en magistraat leerde.
Alleen, en hoe dikwijls' wordt dit in de pleitzaal niet
vergeten, PoTHIER is nog niet onze wet. Ken uitlegging is
nog niet boven allen twijfel, omdat zij in overeenstemming
is met PorHier, al laat ook de tekst der wet eene andere
interpretatie toe waardoor de belangen der praktijk veel
meer gebaat worden. Pormigr zelf zou ~ ik ben er van
overtuigd — wanneer hij nog leefde, niet anders oor-
deelen (1).

Begrijp ik nu den Utrechtschen hoogleeraar wel, dan

(1) Zij het vergund mijne bedoeling door een voorbeeld te ver-
duidelijken. De meeste lezers zpllen kennis hebben genomen van de
interessante stndie van Prof. VAN Goupokver over de beteekenis van
arl. 1654 B. W. in het Rechtsgeleerd Magazijn, 1914, blz. 274 en vlg.
Daar vindt men een overzicht over de wordingsgeschiedenis van het
artikel, dat zeker niet minder licht verspreidt dan hetgeen een normaal
onderzoek aan een practicus, die geen tijd heeft voor diepgaande
historische studién, kan verschaffen. Welnu, na kennisneming dezer
studie komt men tot de conclusie, dat de leer, die het meest in
overeensle'mming is met de letter der wet, dat namelijk de koop
niet meer bestaat, wanneer de kooper niet binnen den gestelden
tijd het verkochie heeft afgehaald en dat ook hjj zich op die ver-
nietiging mag beroepen zonder bezwaar kan worden verworpen, Dat
men die, leer zou gewild hebben blijkt uit niets. Volgt nu daaruit
dat Mr, VAN GounogveER's oplossing de ware is? Al evenmin. Ook
de leer dat men onder awaren» heeft te verstaan winkelwaren en
onder meubelen meubelen in den gebruikelijken zin van het woord laat
zich verdedigen. Noch de tekst der wet noch hetgeen uit de geschiedenis
is gebleken verbiedt zulks. En wanneer men aanneemt, dat de kooper,
die in gebreke is, van den verkooper kan eischen, dat hij zich uit
of hij den koop nog als bestaande dan wel als vernietigd wil beschouwd
zien, stelt men weder geen eisch dien de wet verbiedt te stellen.
Misschien is desniettemin deze opvatting niet juist, maar dat zij met
de wet in strijd zou zijn, juristenrecht zou wezen, contra in elk
geval niet secundum legen, meen te mogen betwisten.
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neemt hij het den rechter, die op deze wijze de wet toepast,
niet kwalijk, dat hij aldus handelt, al glimlacht hij over de
naiviteit van den man, die, aldus handelende, niet recht
begrijpt, dat hij bezig is recht te scheppen.

Inderdaad, wanneer men het noodig acht, datde prac-
tische jurist vooral op de doelmatigheid zijner beslissing
moet letten, dan kan men kwalijk zulk een wetstoepassing
afkeuren. Maar moet ook de beoefenaar der theoretische
rechtswetenschap aldus handelen?

Van rechisdogmatiek wil de heer Srar Busmany niet veel
weten. Althans waar hij zegt, dat hij niets verwacht van een
dogmatiek, die in naam der logica met verwaarloozing
van de feiten hare leerstellingen doorvoert en constucties
maakt alsof rechtswetenschap wiskunde ware, spreekt hij
daarnaast niet van het nut eener dogmatiek, die nief in
de gesignaleerde feilen vervalt. Meer gevoelt hij voor de
rechtsgeschiedenis en wijst hij op het inderdaad menig-
maal voorkomende feit, dat historisch onderzoek de on-
juistheid aantoont wvan overgeleverde opvattingen en

Dikwijls wordt als contra legem gebrandmerki, wat dit volstrek!
niet is. Zoo is het zeker waar, dal volgens ons B. W. erfdienstbaar-
heden van wey, dreef of voetpad niet door verjaring kunnen worden
verkregen. Volgt hieruit, dat ook de mogelijkheid van het ontstaan
van het recht van buurweg door verjaring is unitgesloten ? Is deze
opvatting, die geen wetsartikel verbiedt en die in de praktijk ver-
hindert, dat plotseling een geheele buurt of gehucht den aangewezen
sedert een halve eeuw steeds gebruikten, weg naar den straatweg
verliest, zoo averechtsch? Dwingt art. 746 B. W., dat rechtstreeks
niet van toepassing ig, soms tot deze opvatting? Wanneer mien ont-
kennend antwoordt averbeeldt» men zich nog niet, dat men in overeen -
stemming is met het bepaalde bij art. 11 der wet van 15 Mei 1829
{ Staatshlad no. 28), maar is men inderdaad daarmede niet in strijd.
Althans, wanneer Mr. F. G. vanN BiNsBerGEN op blz. 460 van
Jaargang 197 van het Rechtsgeleerd Maguzijn den aldus oordeelenden
rechter vraagt «quo vadimus?» — welk ¢en smakelooze vraag —
behoeft deze zich m. i. nog niet omgerust te maken.




gteun wverleent aan een slotsow’ waartoe men reeds  door
eigen rechtsvinding is gekomen. Inderdaad er is niets
niewws ‘onder de zon.

Maar hoe de hoogleerdar zich eigenlijk /de verhouding
tusschen theoretische en praktische rechtswetenschapdenkt
is = 'ofschoon zijn rede anders volkomen helder is —
mij niet vecht duidelijk geworden. ,Voor zooverre de
wrechtswetenschap een theoretische strekking heeft, behoort
ohet tot hare taak, zoo scherp mogelijk de draagwijdte
»van den wetsinhond te bepalen. Daartoe stelt zij den
soepasser in staat het juiste oogenblik te treffen waarop
,van toepassing der wet geen sprake meer kan ziji en
yde rechtsvorming moet heginnen®.

Eerlijk gezegd gevoel ik voor deze rechtswetenschap
niet veel.: Voorzeker, de hoogleeraar merkt op, ‘dat wan-
neer de uitlegging der wel met deé uiterste zorgvuldig-
heid geschiedt, de kans, dat de toepasser met haar in
strijd - komt, gering is en ‘wanneér ‘de resultaten der
wetenschappelijk e uitlegging redelijkerwijze kunnen worden
aanvaard, de toepasser zijn gehoorzaamheid aan de wel
moet toonen — mochten eftelijke als alleensprekende
rechters thans zo0 in eere zijnde kantenrechters dit maar
inzien! — anaar hoe juist dit alles ook zij, het is: toch
nog nhiet gehesl duidelijk.

Wil de kundige interpretator van ons Burgerlijk Wet.
boek hiermede zeggen, dat de theoreticus met strikfe
onpartijdigheid heeft na te gaan wat men ten tijde, dat
de wet tot stand kwam, daarmede bedoelde, dan heeft
hij zeker gelijk. En niet minder gelijk heeft hij, wanneer
hij voor dien theoretischen bédefenaar van de rechis-
wetenschap het recht vindiceert om in alle consequentien
na te gaan waartoe een aldus gevonden opvatting leidt.
Wil hij echter daarmede zeggen, dat hiermede de taak
van den wetenschappelijken wetsnitlegger is afgeloopen,




dat nu zich de wegen wvan ;theoretieus en pradticas gaan
gcheiden, dan rwaag i ik -dé beseheidenvraag:of | dit wiell
juist s, Ik Zow meenen, datlook de theorgtischeé beoefenaar
der rechtswetenschap izichl, heeft 'af te -vragen of het
resultaat, waartoe hij komt| swel praktiseh hruik baar, wel
doelmatig: is ety zoo neeny danimag, jaemoet hij mijns
inziens: nagaan of niets cen andere oplossing mogelijk’ is
zonder dat men metrdé wet! in strijd komdt.

Blijkt it miet imogelijky dam moet m.icde consequentie
aanvaard en  deze ondoelmatige en!iidus ongewenschte
wetsuitleggmg | bok bij de toepassing der- wet. gevolgd.
Dat Ministersivan Justibie <+ endeze waarlijk miet alleen ==
daarover soms anders denken; kan men denrheogleeraar
toegeven zij kunnen ter hunner verontschuldiging
zich somfijds beroepen op een noodtoestand —, quaar dit
doet toch weinig fer zake.

Die overtuigd is van Cicero’s ook door den spreker
geciteerde  woorden ., Legum 1deirco omnes servi sumis,
Jul liberi esse, possimus’werandert nog niet, van ziens-
wijze, omdat men hem aantoent, dat er anderen zijn, die
daarover anders dénken.

De wegen van den wetenschappelijken en den praktischen
beoefenaar der rechtswetenschap loopen, geloof ik, niet
niteen, doch naast elkander (i).

lir is ecliter een zaak, waarmede de aankondiger ook
der moest interessante werken rekening heeft te houden . . .

(1) Dit wordt niet anders door een somtijds te constateeren feit,
dat een voorireffelijk hoogleeraar nu nog niet de meest gewenschle
magistraat is im Nebenambi. Tegen deze combinatie van ambteén,
thans zeer in eere, pleit, dat er m. i, bijna geen ambt is dat, opgeval gelijk
het opgevat moel worden, nevens vastheid van overtuiging toch tevens
sooveel bescheidenheid vordert als het rechterambt. Niet zoozeer
zijn beslissingen doch de nare wijze waarop hij ze als reclame

hezigde vormen m.i. een grief tegen «le bon juges. Nu bestaat bij
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het geduld zijner lezers. lk eindig dus en wensch de
Utrechtsche rechisgeleerde faculteit geluk met de uit-
nemende kracht, die zij zich heeft weten te verwerven,
een kracht die ook buiten de universiteit veel nut kan
stichten en dit nog in meerdere mate zal doen, wanneer
mr. Srar BusManN ietwat meerdere welwillendheid zal
willen toonen aan hen, die het niet met hem eens zijn. Dit
is jammer, te meer omdat de Utrechtsche School, waartoe de
hoogleeraar waarlijk niet alleen door zijn nieuwen werk-
kring behoort, op dit punt zich juist zoo gunstig heeft onder-
scheiden, Suaviter in modo fortiter in re. Het ware zeker te
wenschen, wanneer de nieuwe doeent ook op dit punt
één lijn zou willen trekken met tegenwoordige en gewezen
ambtgenooten.

December 1917, 8.

den hoogleeraar-rechter — een Zwitsersch rechter-hoogleeraar heeft
het mij eens bekend en wanneer men beide betrekkingen in de
praktijk kent gelooft men hem - allicht eenige neiging als het ware
ad oculos de juistheid van zijne elders verdedigde theorieén te
demonstreeren. Daarbij raakt echter de sirikte, onvoorwaardelijk
vast te houden, onpartijdigheid wel eens in de klem. Edoch voegde
miju Zwitschersche zegsman hieraan toe «hier hebben wij verzoekingen
van veel erger aard». Die soort — kiezervrees bijv. — bestaat bij ons
nog niet. Maar wat brengt de toekomst ?




Versiag van de buitengewone gemeenschappe-
lijhe vergadering van leden en genoodigden van
den Nederlandschen Bond tot Kinderbescherming
en den Centraalbond van Chrvistelijk Philan-
thropische invichtingen in Nederland, gehouden
te Utrecht op 16 Juni 1917, ter bespreking
van het onderwerp Nazorg (aftercare). Iu-
leiders Mr. H. C. Dresselbhuiys, lid van
de Tweede Kamer der Staten-Generaal en
Ds. A. W. Voors, Directeur der Martha- -
Stichting te Alphen aan den Rijn.

Aun de redactie van Themis werd toegezonden nummer 17
van de mededeelingen van den Nederlandschen Bond
tot Kinderbescherming, waarin het verslag der boven-
bedoelde onder voorzitterschap van Jhr. Mr. A, J. RETHAAN-
Macar® gehouden vergadering werd opgenomen.

Vermoedelijk ter aankondiging en ofschoon in den regel
verslagen van vergaderingen niet aangekondigd plegen te
worden, kan toch ditmaal ter wille van het goede doel, dat
men beoogde, een enkel woord aan de bijeenkomst worden
gewijd.

Met ,nazorg’ bedoelt men die zorg, welke te besteden
is aan oud-opvoedelingen, speciaal aan de misdadige
en verwaarloosde jeugd, nadat de opvoeding hetzij in
gestichten, hetzij onder toezicht bij particulieren is af-
geloopen. Terecht stelde de eerste inleider, Mr. DRESSELHU1JS,
voor om onder het begrip niet te brengen of juister ter
vergadering niet te behandelen de nazorg voor psychisch
minderwaardigen: Niet omdat deze zulk een zorg niet
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zouden behoeven — zij veeleer, meer dan normale per-
sonen — maar omdat bij hen, juist om hun geestelijke
abnormaliteit, geheel andere maatregelen noodig zijn.

Over de vraag nu wat men moet doen voor de normale
oudeverpleegdetty ook “al ‘is"de band met de vereeniging,
die h'm't‘"'verpl‘-eegdei"(*e'i'hri'»keam doordat de opvoeding ge-
eindigd 'is, Hepen ' de dobatten; nadat eemt de inleiders hun
advies' lindden doent hooren:

Beide “adviezeti ‘zijn de lezing wasdrd, Vooral dat van
M2 Deusseinvidd ‘Bevat mededeeliigen, ook omtrent hei-
geen “in het “buitenland, spéeiaal in BEngéland, geschiedt
waarvin ‘meh met belahgstelling #al kennis nemen.

Onwillekéurig ' denikt meir, het lezende, nan een rede-
" voering, "waariitede’ dén Minister ‘een’ eerste bijeenkomst
van eene staatscommissie pleegt te opénen. Veelal zijn zulke
redevoeringen banaal, niet altijd is dit echter het geval,
VMan o banaliteit asa geeft hetgeen de heer DL zeide zéker
geen blijken, integendeol hen vindter telkens opmerkingen,
die er op’ wijzen; dat ide spreker het onderwerp mieester
is’ en telkens wordt | gewezen op bezwaren, die op eene
goede oplossing 'wachten, maar welke die oplossing sl
zijn, wordt niet gezegd. Van anderenaard was deinleiding
van :Ds [ Moors, inowienn men dadelijk den man. der
praktijk - herkent ~— midt, dat de andere inleider met de
praktijk -onbekewd zou zijn, maar ziji praxis is eene andere,
waar hij meer reeder is, is Ds. V. schipper — en op-
meérkelijlc is het zeker; hoe hij ermeermalen op wees, dat
men e oudiverpleegden, «die volwassen zijn, ook als vol-
wassenen  moet  behandelen.

[nderdaad bestaat er een niet gerivg onderscheid tusschen
ontslagen ' gevangenen, als het ware schipbréukelingen,
zij het ook weelal  door eigen sehuld, enjde personen,
die/ men) hier op  het! oog - heeft en die voorzeker ook
voor ieen - deel  schipbreak «hebbei’ geledén, doeh «die
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menidoor een zorgvuldige opvoeding voor denlevensstrijd
heeft willen: harden. Vol zelfvertronwen en prat op! de
aimdelijk Iverkregen: lang begeerde wvrijheid, treden: zij de
maatsehappij in om helass maar al te dikwijls te toonen,
dat wat als staal zieh voordoet; dikwijls slechts’ geverfd
riet 7is on’ dat: zij; die et de-beminnelijke bescheidenheid,
velen ‘phedagogen eigen, van opvoeding'alles verwachten,
allesbehalve sgelijl hebben. ' (191

Niet alleen blijkt sommigen de . strijd tegew Iverkeerde
neigingen e verzoeking te moeilijk, ook zonder datier
een terugval il et kwade i,/ doet' zich' bij ettelijken-het
geval voor dat s goede  raad ‘en bijstand foodig isi Die
bijstarid zal soms zonder geldelijke hulp wiet zijn te ver-
leemen, - maar inoden 'regel 'zal ' ,aftercare!’ = waartoe
men niet moet brengen de zorg veor pupilleny die it
het westiclits ontslagen, 1bij partiefdieren ondergebracht,
nogsteeds onder toezicht der vereeniging staan, hieris
veeleer de gewoné’  care'! aanwezig - zooveel financieele
offers niet vorderen. De hulp en bijstand; diehier noodig
ia, doet meerdenken' adn dien van een goeden:voogd,
dies et den meerderjarig geworden pupil ‘wolstrekt: miet
alle betrekking safbreek . , e

Aaet - is - hierin zeer - groote. mate moodzakelijk; juist,
omidat imen nietealtijdkan wachten, totdat de gewezen
pupil zicl tobrden' oud-opvoeder wendten anderzijds men
zich van opdringen ivan hulp en vrijheidsheperking, zelfs
van ‘geringen: ard,  bivi bestaandein: heti bewaren: yan
een spaarbankboekje) heeft te onthouden; ténzij nnet vol-
lconren Mnstem ming vani «den betroklken perseon. «

@Of vallew) die aan het debat deelnaheny waaronider er
waten,’ die Hetl betreurdeny: dat de' minderjarigheid met,
het bereiken o vani den’ vollen nouderdom:! van 21 jaren
ophouds; dit:hebben!begrepen:?., "

Ben Lpunt, wasropmeer inhebbijzorider rde: annfacht
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viel, was de vraag aan wien men de ,aftercare” meer
in het bijzonder moest toevertrouwen. Ds. Voors meende,
dat bij groote gestichten de directéur het te druk had
en — generaliseerende uit iets wat zijn ervaring hem
geleerd had, een fout, practici dikwerf eigen, en daarom
vermoedelijk bij Amerikaansche schrijvers zoo hinderlijk
op den voorgrond tredende — was daarom van oordeel, dat
men die aan bijzondere beambten moest opdragen; Een der
sprekers, Mr. Di GrAAw, sprak reeds van ,speciale ambtena-
»ren, die door eene goede salarieering op behoorlijk peil van
»beschaving leven”. Gelukkig dat hij sprak van goede sela-
rieering — Ds. Voors wilde hun als ambtswoning een
villa geven, met logeervertrekken voor oud-verpleegden —
anders ware reeds een ,bond tot lotsverbetering” voor deze
ambtenaren in spe wenschelijk.

Naar het mij voorkomt — en gelukkig waren er ter
vergadering practici, die zich in dien zin uitten — zal men,
natuarlijk het geval uitgezonderd, dat de directeur of
directrice het reeds te druk heeft — de hulp van eene
secretaresse kan hier veel tijd doen besparen — de hier
vereischte zorg liefst aan de bestnurders moeten opdragen,
die dan gesteund worden door locale agenten en correspon-
denten, die voor den niet gemakkelijken arbeid gevoelen en
er tijd en moeite voor over hebben. Het zal toch juist de
directeur of  directrice- zijn, die den te helpen persoon
het meeste vertrouwen inboezemt, hij zal op den gewezen
verpleegde, juist misschien omdat hij niet dagelijks met het
kind inasnraking kwam - zoodat dit de feilen, die ook hij
als ieder menseh zal hebben, niet zag — den meesten
invioed  hebben. Meer dan een ambtenaar, die den ge-
wezen pupil weder te weinig persoonlijk kent. Mr. Dz
Graar dacht hierover anders; de correspondenten die
men, waar schriftelijke correspondentie met den oud-ver-
pleegde niet altijd voldoende is, niet kan ontberen, zijn wel
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brave lieden, maar zij hebben het met hun vak, hun gezin
te druk om zich voor ,aftercare’’ moeite te geven. Maar
zijn dit de correspondenten, die men hebben moet? Men
verlange van hen slechts serieuse diensten en men zal
deze ,honoraire” agenten spoedig zien aftreden. Dan is
het zaak voor andere en betere te zorgen. Of zijn die
niet te vinden en moect men duswel tot ,speciale ambte:
naren” de toevlucht nemen ? ;

Dat zonder deze op het gebied der philanthropie toch
wel wat te bereiken is, bewijst het Leger des Heils. Daar
— ten onrechte denkt men, dat de officieren daar allen
geen particuliere betrekking nevens hun ambt in het
Leger vervullen — vindt men ettelijke personen, die
overdag hun beroepsarbeid verrichten, maar in hun vrijen
tijd zich aan de goede zaak geven en voor wie geen
moeite te veel is. Dit voorbeeld volge menmna! Of beseft
men reeds nu voor zulk een geven van zich zelf nietin
staat te zijn? Inderdaad het is wel zoo gemakkelijk op het
aanstellen van speciale ambtenaren uit staats-subsidie aan
te dringen. Waar blijft dan echter de ware philanthrophie,
die het brengen van offers in geld of arbeid vordert?

Intusschen dit is een detailvraag, die men en waar
er zoovele andere daarnevens oprezen te Utrechi heeft
laten rusten. Men voelde, dat men zoover nog niet was
en bepaalde zich tot het aannemen van eene motie —
zonder moties gaat het nu eenmaal in onzen tijd niet
meer — waarbij de wenschelijkheid werd uitgesproken
van de instelling eener commissie ,tot het uitbrengen
,van een rapport omtrent de wijze, waarop ,,aftercare”
,hier te lande georganiseerd en zoo spoedig doenlijk in
,uitgebreider kringen dan heden in werking kan worden
Szebracht”.

Of met dit commissoriaal maken der zaak veel ge-
wonnen is?
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Oppervlakkig gezien zou men ohtkennend antwoorden.
Men * verkrijgt eerder een' goeden oogst door met  beleid
zelf/ de'hand “aan' deniploeg te slaan dan door het in-
stellon 'van commissies' om rte overwegen hoe men ploegen
moet. [ dezen gedachtengang zow men meer verwachten
van een 'bescheiden - bijeenkomst van shestuurders van
inrichtingen, waar men elkander zijne ervaringen mede-
deelt en daarover spreekt dan:van meetingen als de hier
gehoudene. Edoehy, zoo | oordeeleride, let men toch niet
voldoende! op/den tijd, waarin wij leven en dat meteane
vergaderving, alsite Utrecht gehouden 4s; wéll en met eene
bijeenkomst,: als dooeven bedoeld| nidt de belangstelling
vah hetopubliek  wordt . gewekt. In commissies als de
hierbedoelde: wwinden ' ook: werkelijk deskundigen soms
wel plaats.

Pen i¢lotte wen enkele opmerking.: Het is ~opmerkelijk,
dat’ vele| philantropische -instellitigen en vereenigingen
het! verkrijgen: van subsidién van |den Staat  langzamer-
hand als ;het’ idenal gaan beschouwen. ,Nourri par: la
ypatrie; ¢'est le sort: le plus bean, de plus digned’envie”.
Ziet men het!gevaar van deze jpolitiek niet in ? Men zoy
het: bijkans vermoeden (1)

Toth ‘gaat\ eene: vereeniging, rdiel meer en meer . op
staatssubsidies gaat «drijven; vroeger of later te.gronde,
Althans wanneer zij .op: een confessioneel standpunt staat.

Niet. alleen owordt .de rsympathie der geestverwanten
minderysen komen | woorden . ,words and -words” in.de
plaats van: contributieén en legaten, maar men verliest
zijne zelfstandigheid.  Langzamerhand, totdat men miet

(1) Volgens het maandelijksch overzicht van «Hoenderloo» waren
van de in de waanden November/December 1M7 aan die stichting
toevertronwde' 320" vérpleegden niet’ minder dan 149 «Regeerings-
kinderens.,
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meer kan toegeven en er dan een conflict ontstaat,
waarbij de verzwakte vereeniging te gronde gaat.

Nu is zeker niet steeds het ontvangen van subsidie
verwerpelijk. Wanneer de Staat, zoo hij de minderjarigen
wier zorg op hem rust als het ware bij particuliere ver-
eenigingen uitbesteedt, daarvoor aan deze iets betaalt, is
dit  volkomen » rationeel, En rationeel  is: het evenzeer,
dat' de Staat in zulk een geval zekere contréle op de
opvoeding en verpleging wil uitoefenen en dat/men aan
dien billijken 'eisch van de zijde der vereeniging heeft
te voldoen.

Maar iets anders is het te gaan drijven op staats-
subsidie, en steeds maar door, als’ ware het een bedevaart
naar Palestina in de XlIle eeuw, naar het Departement
van Justitie te tijgen, om  verhooging van' subsidie te
erlangen. Alsof niet een der redenen, waarom de Staat
niet in eigen gestichten de minderjarigen verzorgt, maar
die verzorging ten deele aan de particuliere liefdadigheid
overlaat, gelegen is in de mindere kosten. Want men
vergist zich zeer, wanneer men meent, dat men aan dat
departement in den grond der zaak niet aan staats-
opvoeding verre de voorkeur zou geven. En zoo die
sienswijze thans wellicht niet de heerschende is, wie
waarborgt, dat dit niet na eenige jaren aldus zal zijn?

Uit het particulier initiatief voortgekomen, moet de
particuliere philanthropie haar kracht zoeken en vinden
in den steun van particulieren. Kan het zijn, voornamelijk
door contributies, al zijn ook legaten niet e versmaden.
Voor een op zich zelf niet gewenscht groot bezit der
doode hand is in onzen tijd, waar geven nu juist niet
bijzonder populair is, voorloopig niet te vreezen.

Waar men nu hier te doen heeft met een nieuwen
vorm, waarin de philanthropie zich kan openbaren — al
is gelukkig hier te lande de ,aftercare” niet zG0 ver-

Themis, LXXIX (1918), 1e st. 10
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waarloosd alg men het wel wil doen voorkomen — waar
de offers; die voor dezen arbeid vereiseht: worden, finan-
cieel 'wan, minder beteekenis zijn, mits men persoonlijk
wil, -arbeiden, daar past veeleer tegenover den Staat een
»quidquid it esi timeo, Danaos et dona ferentes”, dan
epn bedelende houding,

Merkwaardig 'was. het, dat! op de Utrechtsehe bijeen-
komst dey Katholieke 'philanthropie bijkans geheel niet
ventegenwoordigd was. Zou het ziji, omdat men bégreep,
dat:men in de hier aangewezen, verkeerde, richting zou
komen en dat alle waarschuwing daartegen toch geen
instemming zou vinden ? Zoo: ja, dan iddeze.onthouding
zo0s bedenkelijlk. niet. . Want anders is hét nut van samens
werking, mits slechts ieders vrijheid in groote mate worde
gederbiedigd, moeilijk te-betwisten.

Januari 1918,
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LXXIXste deel — TWEEDE STUK

(Het overnemen wvan den inkowd ven dit nummer of van een afzon-

derlijk opstel daaruil is verboden. — Aufteurswet 1912, art, 15:)
Ontvolking
DOOR

Jo A, LEVY,

De teraggang der geboorten in Frankrijk en in Engeland
heeft, schier gelijkiijdig in beide landen, aanleiding ge-
geven tot voorstellen om wijziging te brengen in den
rechtstoestand. Fen eigenaardig licht wordt, door die
voorstellen zelf, geworpen op ingewortelde begrippen en
maatsehappeélijke toestanden.

In de Revue Politique et Parlementaire van 10 No-
vember 1917, bespreekt BrrrafiLeMy, hoogleeraar in de
rechten te Parijs, een Verslag, over hedoeld onderwerp,
nitgebracht door de Académie de Médicine.

Het geleerde lichaam was tot de slotsom gekomen,
dat men, ‘door geldelijken steun van staatswege, de ge-
boorten bevorderen en langs dien weg het wekken van
talrijke gezinnen aanwakkeren moest.

Dit denkbeeld noemt gemelde schrijver niet vatbaar

Themis, LXXIX (1918). 2e st 0%
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voor verwezenlijking. Het zou Frankrijk jaarlijks kosten
den rentelast eener schuld van 2 milliarden franes,

Hijzelf verwijst naar twee oorzaken van het kwaad :
mnaatregelen tegen zwangerschap en afdrijving.

De eerste acht hij alleen vatbaar voor bestrijding door
zedelijke middelen. Zijne voorstellen echter om de tweede
oorzaak tegen te gaan,zijn wel geschikt om de les in te
scherpen: quid leges sine moribus ?

Vooral niet minder dan onze strafwet, beschermt de
Code Pénal den embryo.

Dat de vrouw, die afdrijving door een ander doet
veroorzaken, strafbaar is, sleunt, ten onzeni, op een
argument a fortiori. Art. 205 Strafwet spreekt alleen
van laat veroorzaken,

Evenzoo bedreigt art. 817 Code Pénal, in gelijk geval,
vrouw en hulp, met tuchthuisstraf, den arts met de
galeien. Aldus, de wet. Hoezeer de fransche wet, in eene
behoefte voorziet, leide men af uit de volgende mede-
deeling, ,Pour progresser au lieu de décroitre, il manque
»a la France deux & trois cent mille naissances annuelles.
»lin multiplication des avortements volontaires supprime:
pt=elle deux & trois cent mille embryons? — Nous sommes
smalheureusement 4 méme d’affirmer que ce chiffre esi
»de beaucoup dépassé!”

Zou men niet meenen, dat, waar een kwaad, op %00
groote schaal, om zich heen grijpt, waar de wet zich
bevlijtigd heeft het te keeren, de repressie althans het
hare gedaan zou hebben ? Daarmede echter rekent men
buiten den waard, in dit geval, de Jury-rechispraak.
Juist de zwaardere straf, die de wetgever tegen afdrijving
heeft bedreigd, het teeken, dat hij het misdrijf ernstig
acht, brengt dit laatste .onder het bereik der jury en
deze prachtige uitwas der volkssouvereiniteit, dat wil
zeggen, der aanmatiging van den dommen, grooten
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hoop, krijgt daardeor gelegenheid zich te doen gelden.
Zou men wederom niet meenen, dat men de bijl gaat
leggen' aun ‘den wortel en eens in ernstige overweging
neemt, gelijk in Engeland geschiedt (1), of het miet tijd
wordt, om een eind te maken aan den jury-roes?

(1) Ik doel hier op hat ofticieel Verslag, in |'2ll§:‘l*l:ll:i|, witgebracht,
door eene Staatscommissie 3+ Report of thie Dapartemental Gommittee
appointed to ingquire into and report upon fhe law and praclige
with regard to the constilulion, (ualifications, selection, summoning
Xe. of juries (London, 1913). In {it uitvoerige en merkwaardige
stik, komit (§ 180, blz. 29) onder het hoofd: «de onpartijdigheids-
vidagh de mavelgende veelbeteekenende opmerking voor, welke ik
vertaal. mu ten onzent, mu e dany, sen welwillenden blik op leeke-
vechtspraak wordt geworpen.

aHet zon onvedelijk zijn te onderstellen, dat volstrekte onpartijdig-
aheid allaos verwacht kan worden, in een lichaam van 12 gewone
apersonen  die geroepen  worden. in een lokaal, om  een jury te
evormen, maarr wij hebben niel neiging om eenigszing nitvoerig ons
in' te laten et deze netelige viang van de voorkeur der jury’s,

aFenerzijds, kan dien aanvoeren, ilat het jury-stelsel zou niet,
agelijk het is, geworden zijn een zoo integreerend hestamddesl van
shet enelsche rechisstelsel, erkende men nief, dat over het geheel,
averfronwd  worden mag op de rechtmatigheid van de aldus ver-
ikeregen  heslissingen.

«Aan den andersn kaut, zijn wij gedwongen wan te nemen, dat
alieden  ten dage. er govallen zijig waarin de nitspraken van een
ajury niet algemeen vertrolnwen inhoezeen. Ons zijn, meer tan
deens, agnwijzingen onder de ocogen gekomen, van een meening, dat
geen jury vooroordeelen heeft tegen eene arbeidsorganisatie en tegen
apevsonen, die ‘eene andere politieke gezindheid dan de barve zijo
(toegedaan, en hoezeer wij aanhialen kunnen rechtstreeks tegengestelde
wwevoelens, afkomstig van alleszins hevoegden, beschowwen wij het
calg wen ernstige zaak, dat zoodanige vermoedens kunnen ontstaan.

eHet bestaan, in zekere standen, van dit wantrouwen is ongetwijfeld
seen factor, waarmede behoorlijk rekening gehiouden moet woriden,
abilj voorstellen van verhelering en hervorming. Tevens echter wenselien

owij onze medring te vermelden, dat een vooroordesl fegen de lagere
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Het mocht wat!| Ziehier, wat men gaat doen: On va
scorrectionnaliser l'avortement. La proposition en a été
yfaite depuis longtemps. Elle a été votée presque unani-
smement par le Sénat, en premiére lecture en 1913. —
, Réduire la peine guand la gravité de la faute augmente |
nCela scandalise mon cher et frés éminent collégue, le
yprofesseur Pivarp. Je Iui réponds que ce qui effraie,
,ce m'est pas ce qu'on éerit dans les codes, mais ce
Squ'on met dans les arréts. La répression n'existe plus
»pour les avortées. Les avorteurs méme ne sont frappés
»que de peines insignifiantes. Ties jurés n'ont de sévérité
yque pour les crimes dont ils redoutent personnellement
sla menace. [avortement détruit le pays, mais n’atteint
,pas ees ‘douze ,garde-nationaux de la magistrature’.
ylraisons de avortiment un délit. Les juges appliqueront
,la loi avee I conscience qu'ils ont de défendre Vintérét

spublic”.

«klasseny zelden: zoo ooil, zielw openhaart en dal veij anenigwert (not
cinfrequently) het vooroordeel den anderen kani wit is».

Il ne s'agil pas de faive lire, mais de faive penser, zei MonTEsatE,
My dunkt, die Commissie: bracht het in practijk. door haar voor-

zichtigen, niets wverzwijeenden en veel te verstaan gevenden toon.

Onbetaplhaar echier is el slof, — alsof eene pechispraak niet aan
bedenking  onderhevig s, dndien zij, onyversehillig. welken  kan!
wity partijdig is. De karpers vaw La Honesisg — 4 quelle sance
voulez-vous re mangés? Kamen hier voor den veest.

Men voege bij dit: Verslag, wit onzen tijds  het getnigenis van
Macanuay ( History of England IX, blz. 53 Tavessiez): oln burger-
clijke: zaken, vergeten' de jury's le waak dat hun plieht is den eischer
aeane vergoeding te geven voor geledin nadeel, en indien hetgedrag
evan den  verweerder have verondwaardiging heelt sewekt en, meh
wweel, dat hij een groet fortuin hestl, treden zij op als cen straf-
thamer, en onder den naam van schadevergoeding leggen zij een
capnete hoete apa,

De  partijdigheid der jury's dagteekent alzoo miet van gisleren

nach heperkt zieh ol cognitie: over werkelijke strafoedingen.
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De -schrijver stelt daarbij voor, dat de vrouw, die
den naam van ,den deskundige” mnoemt, buiten vyer-
volging behoort te blijven en dat, op dit punt, het
artsgeheim opgeheven worden moet.

Frankrijk heeft, in en door zijune groote revolutie, aan
de wereld eene nieuwe rechtssfeer geopend en genoeg
weldaden - bewezen, dat ook buitenlanders door deze
foiten, treurig als zij zijn, smartelijk worden aangedaan.

Men is uit den: weg gegaan veor de herhaaldelijk
gebleken, bekrompen opvatting van  personen, door
middel | der jury-instelling, machthebbers geworden, al
zijn zij, op goed geluk of, van heinde en ver bijeengegaard.
De  volkswaan heeft van die instelling zich meester en
haar = tot - zijn slippedraagster en slaafsche volgelinge
gemaalkt.

Blind voor een invretenden kanker, miste de instelling
weerstandsvermogen om het mes in de wonde te zetten,
en de waardigheid om als leidsvrouw en gids, der open-
hare meening fier en moedig het hoofd te bieden. Dat
hier sen overwegend landsbelang op het spel staat, kwam
bij haar niet op. Zij strafte, als gold het een vergrijp
dat, nu ja met geduld, maar glimlachend gehanteerd
worden kan.

Hoe is het mogelijk, dat het fransche intellect, voor
conerete vragen geplaatst, in den regel, klaar en logisch
denkend van aard, — ce qui n'est pas clair, n’est pas
frangais, — dit alles niet doorzag, maar zich  behielp
met een surrogaat, dat redres niet brengt, omdat het
kwaad daardoor niet verholpen, maar in wezen gelaten
wordt. Men sehiet bres in de jury, maar houdt de jury
in' stand. Hoe is het mogelijk, dat men niet gevoelt,
daarmede zich schuldig te maken aan eene profestatio
aetui contraria.

De lichtere straf zal de rechter uitspreken, zeker, maar
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als lichtere straf, Volgt daaruit niet, voor den leek, het
hewustzijn, dat de lichtere straf ook en onmiddellijk het
vergrijp als lichter qualificeert, en wordt daaruit niet de
waarschijnlijkheid, neen de zekerheid geboren, dat dit
bewustzijn straks in daden, in de gewraakte daden, zich
omzetten zal.  Voorwaar het fransche voorbeeld is een
drocvige les voor allen, waar ook zij zich bevinden, die
de magistratuur, met haar plichtbesef, vervangen willen
zien, door de vooze, holle, onverantwoordelijke verdidten
der leeke-rechtspraak.

Wij komen tot Engeland, met een opstel in ,The Law
Quarterly Review” van October 1917, getiteld: ,Separa-
tion and divorce”, en geteekend Marncorm M HwrAtmI,
Dit land ging door, als niet onderhevig aan ontvolking.
Het blijkt eene dwaling. De geboorten zijn er achteruit-
gegaan van 1.163.508, in 1905, tot 1.101.551, in 1911, dat
is ‘een vermindering per 1000 van 26.9 tot 23.09. Deze
achterstand heeft geleid tot een wetsontwerp om de be-
stdande scheiding van tafel en bed, na een tijdsverloop
van wijf jaren, in echtscheiding te doen overgaan, welk
ontwerp, deor een groot aantal bekende personen; words
gesteund. Een hunner deelt mede: ,dat er thans meer
»dan een millioen gescheiden personen, in Engeland,
»leven, waarvan de meesten in prille jeugd, die nooit
wzich hereenigen en verhinderd zijn te hertrouwen?”.
Later, hebben de voorstanders een tijdvak van drie Jaren
voldoende geacht;

Het ontwerp luidt alsnu, dat na laatstgenoemd sijdvak,
op verzoek van een der echtgenooten, de seheiding, in
echtscheiding, wordt veranderd, mits den rechter blijke,
dat gedurende den scheidingstijd, verzoening niet heeft
plaats gegrepen. Hetzelfde geldt, indien bedoelde scheiding
niet door den rechter is uitgesproken, maar met onder-
ling goedvinden geschiedde,
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Naar aanleiding van dit ontwerp, verwijst de schiryjver
van het zooeven genoemd opstel, naar hetgeen op- dit
punt, in Frankrijk, privaatrechtelijk  geldt.

" Art. 310 van den Gode Civil van 1803 bepaalt, dat
eene scheiding, uitgesproken op anderen grond dan het
overspel der vrouw en drie jaren geduurd hebbende,
kan, op verzoek van den oorspronkelijken verweerder,
door de rechtbank, veranderd worden in echtscheiding,
tenzij de oorspronkelijke eischer er in toestemt, dat de
scheiding ophoude.

Na de restauratie der Boursoys. werd, in 1816, echt-
scheiding, als republikeinsch en goddeloos, afgeschaft
doch heringevoerd, bij de wet-Naqurr, van 27.Juli 1884.
Genoemd artikel luidt thans: Lorsque la séparation de corps
aura duré trois ans, le jugement pourra étre converti en juge-
ment de divorce sur lu demande formée par I'an des époux.

Dit voorschrift was het gevolg van een compromis,
tusschen Senaat en Huis van Afgevaardigden, in zoover
de uitzondering van de schuldige vrouw was vervallen.
Tot 1908, duurde deze rechtstoestand, zeer tegen den zin
dergenen, wie de gestadige achteruitgang der geboorten
verontrustte.

Na eene vroegere poging, die op den tegenstand van
den Senaat afstuitte, werd, in 1606, de zaak opnieuw ter
sprake gebracht, door een voorstel van VioLurre. De
rechter zou, nadat een scheiding drie jaren heeft aan-
gehouden, op verzoek van een der echtgenooten, haar
moeten veranderen in echtscheiding.

Over dit, later wet geworden beginsel, liep de ge-
dachtenwisseling, in de Kamer.

Twee richtingen deden, daarbij, zich gelden:

,De voorstanders van verplichte omzetting der scheiding
,in echtscheiding voerden aan, dat scheiding nooit meer
,zijn kon, dan een tijdelijk hulpmiddel, hetwelk, voor
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yonbepaalden fijd te verlengen, onredelijk ware tegen-
pover de partij, welke de kluisters van het huwelijk,
simners reeds zoozeer geslankt, voorgoed wenscht  te
sverbreken. Wijders, beweerden zij, dat de facultatieve
,bevoegdheid, door de bestaande wet, den rechter gelaten,
»in de practijk, geleid had tot de meest willekeurige en
Jwispelturige beslissingen, uitvloeisel van veoroordeelen
yen  opvattingen, persoonlijk van rechiers, welke, voor
»gehuwden, velerlei ellende en onrechtvaardigheid ten
ngevolge hadden gehad”.

Zij, die het bestaande behouden wilden zien, hielden
eene bewijsvoering, welke als volgt kan worden samengevat:

»1. Verplichte huwelijksontbinding, gelijkstaande met
sechtscheiding mna een bepaald proeftijdvak, zou de
ofamiliebanden ernstig losser maken, de heiligheid van
shet huwelijk verminderen en een schrede voorwaarts
yzijn op het pad der vrije liefde (I'union libre).

»2. Scheiding was ingesteld, door den wetgever, ten
weinde het geweten gerust te stellen van katholieken,
ywier gezindheid echtscheiding niet toelaat. Voert men
sverplichte omzetting in, dan zou de katholieke echit-
»zenoot gedwongen zijn eene echtscheiding te ondergaan,
»met zijn of haar geweten in strijd, zoodra de andere
»partij het vraagt, zonder eenige beschermende toevlucht,
»in den vorm van rechterlijke tusschenkomst, gelijk tot
sdusver plaats greep.

»3. De facultatieve bevoegdheid des vechters, waaraver
»men zoozeer klaagde, was eenvoudig het uitvloeisel van
»de verschillende gevallen, aan zijn oordeel onderworpen
sen het Hof van Cassatie had vaak verkondigd, niet
senkel de oppermacht der rechtbanken om de feiten te
,beoordeelen, maar tevens het oordeelkundige onder-
»Scheidingsvermogen en de onpartijdigheid, waarmede
ywzij die taak vervulden.
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,4. Het belang der kinderen: zouw in hooge mate worden
ytekort sgedaan, door zoodanige algemeenmaking der-echi-
,scheiding als men  thans voorstelde, hetgeen afbreuk
sdoen zou aan de welvaart der maatschappij, als zoodanig.”

Beantwoord werden deze bewijsgronden als volgt:

»1. De vergemalkelijking derechischeiding heeft geens-
,zins de strekking tot vrije liefde noodzakelijk te-leiden.
,Integendeel, van scheiding, voor onbepaalden tijd|is het
,veel waarschijnlijker, dat =zij deze slotsom teweeg-
ybrengt.” Gemeenlijk, leidt echtscheiding tot een tweede
;huwelijk en stelt aldus in staat valsche toestanden tot
yregelmaat te brengen, mieuwe gezinnen te vormen: en
yoeboorten te doen toenemen; hetgeen wellicht uit een
yvolks- en vaderlandlievend oogpunt, de belangrijkste
yvan alle gronden is.

»2. De katholieke echtgenoot wordt, door de voorge-
ysstelde’ verandering, niet gekwetst, naardien, zelfs onder
,de bestaande wet, de reehtbank volkomen wvrij is, aan
4de wederpartij eene echtscheiding toe te staan, indien
,daartoe termen zijn, zoodat hetzelfde gevolg intreden
ykan. Bovendien, is de katholieke echfgenoot niet ver-
,plicht te hertrouwen, bijaldien hij het niet wenscht,
ymitsdien wordt zijn of haar geweten geweld niet aan-
sgedaan, indien hij of zij den huwelijksband alsnog
yonverbroken mocht achten.

,3. De tegenwoordige toestand leidt tot betreurens-
ywaarde ongelijkheden, in practisch gelijke omstandig-
yheden — de eene partij slaagt er in hulp van de ge-
srechten te krijgen, de andere, in gelijke stelling, blijft
,voortdurend gebonden.

o4 Wat het belang der kinderen aangaaf, is het in
sgeen enkel opzicht zeker, dat dit beter gediend is, door
yhet handhaven der scheidingen, dan door het toestaan
yvan echtscheiding. Hetgeen kinderen aandoet is:de
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otweespalt hunner ouders, en het deert hen weinig, of
paoodanige tweespalt de eene of de andere weltelijke
ybenaming  draagt. In zoodanige toestanden is, jammer
ygenoeg, vaak ongeluk voor kinderen onontwijkbaar. In
nallen gevalle echter, heeft de vergemakkelijking der echl-
yscheiding de strekking het belang te heschermen van
yandere kinderen, — die welke geboren worden uit on-
Jregelmatige samenlevingen, rechtstreeksche uitvioeisels
»van gedwongen en blijvende wettelijke scheiding”.

Het ontwerp werd aangenomen met 379 tegen
169 stemmen, In den Senaat, was er aanvankelijk, on-
danks de verdediging van het ontwerp, door Brrano,
den ' toenmaligen Minister van Justitie, vrij wat tegen-
stand en trachtte men, door allerlei amendeering, het
beginsel te verwateren. Ten slotte echter, week ook dit
lichaam voor den drvang der openbare meening, onmis-
kenbaar gunstig jegens het ontwerp gezind, en werd het
aangenomen met 184 stemmen tegen 82.

De wet luidt thans: Indien de scheiding drie jaren
geduurd heeft, moet-het vonnis, van rechtswege worden
omgezet in een vonnis van echtscheiding, op de aan-
vrage van eene der beide partijen.

Het wversehil tussehen het engelsche voorstel en de
fransche wet is alleen; dat de laatste niet, gelijk het
eerste, gewag maakt van eene uitzondering op den regel,
bij gebleken gemeenschap tusscheniijds. Dit geval, zoo
zegt: de schrijver terecht, zal wel zoo zeldzsam zijn, dat
het, wettelijk, vernalatigd worden mag. Lex statuit de
eo quod plerumgque fit.

Ten onzent, maakt art. 256 B. W. het mogelijk, dat
de luim of de wrevel van een echtgenoot het gansche
instituut der scheiding illusoir maakt, zoodat hertrouwen,
levenslang, voor den ander onmogelijk wordt. Ook al
laat men de oorzaken, die in Frankrijk en in Engeland




157

tot - veranderden rechtstoestand hebben geleid, buiten
beschouwing, het wetsvoorsehrift zelf mist zoozeer iederen
redelijken grond, dat men het onverdedigbaar noemen
kan. Laat, in de scheiding, door beide echtgenooten zijn
toegestemd, laat zij, ondanks verweer, door den rechter
zijn uitgesproken. In beide gevallen, is het onduldbaar,
dat ééne partij, der andere tegemoet voeren kan: sie
volo, sic jubeo, stat pro ratione voluntas. Het huwelijk
is door beider erkenning, of 's rechters uitspraak; gebleken,
a failure te zijn. Aan dit feit heeft zich te onderwerpen,
ook die partij, welke daarvan betere verwachtingen had.
Haar de bevoegdheid te geven, de andere met isolement
te bedreigen, of wel te dwingen om opnieuw het huwelijks-
juk - zooeven afgeworpen, thans wederom — tetorsen,
is ijdele ‘wiepelturigheid of verwerpelijke eigenrichting,

Dat ons vaderland, op dit punt, nog steeds in derge.
lijken rechtstoestand  verkeert, ligt waarlijk niet aan de
Staatscommissie. Reeds in de tachtiger jaren, heeft zij
voorgesteld (art: 208) den tijdsduur der scheiding te
brengen op één  jaar, alvorens echtscheiding gevraagd
worden kan, alsmede het rechtsgevolg der scheiding in
dezer voege te regelen, dat, heeft zij twee jaren geduurd,
ieder echtgenoot herneming der samenwoning van den
ander vragen en, wordt deze geweigerd, echtscheiding
eisechen kan (art. 264).

[s het niet bedroevend, dat het werk der Staats-
commissie, waaraan zooveel zorg is besteed, gedoemd
sehijnt om ad calendas graecas in de archieven van het
departement van Justitie te worden opgeborgen? Niet
slechts, zijn wij niet verlost van eene wetgeving, die elken
houdbaren grond mist, maar thans hebben wij ons
tevens de vernedering te getroosten, dat Engeland ons
overvleugelt, terwijl wij prior in tempore zijn, doch
pejor in jura blijven.
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Over onze achterlijkheid in  wetgeving heeft reeds
Orvzoomer geklaagd. Het schijut echter, dat men, hoe
langer zoo meer, dit feit als onverschillig aanziet en met
zekere berusting als onveranderlijk gaat beschouwen. Ja
zelfs krijgt het den dunk, alsef het wraken dier achter-
lijkheid het gevoel wekt als uitte men een gemeenplaats.
Zioo  schrijft Mr. Freoperiks (Themis 1917, blz. 391):
»(Heil - verwachten van den wetgever) is voor de naaste
»toekomst althans feitelijk in ons land de minst belang-
yrijke (richting) zoowel in den vorm van een gedeelte-
ylijke als in dien van een geheele herziening. Zij zal
wverder buiten besehouwing blijven”. Klinkt het niet
als het opschrift op een grafsteen ?

Het een en het ander is in hooge mate bedenkelijk.
Wanneer de historische school, volkomems juist, leert :
Recht gelijk Taal, gelijk Kunst in een der zijden van
het wvolksleven, dan volgt daaruit reehtstreeks en on-
middellijk;, dat stagnatie in de rechtsvoortbrenging miets
meer of minder beteekent, dan verlamming van volkskracht,

Men stelle zich voor, dat ons land b.v. op eene infer-
nationale tentoonstelling wvan schilderkunst gedwongen
ware afwezig te blijven, bij gebreke eener vaderlandsche
schilderschool.  De alsdan tastbare leemte zou allerwege
gevoeld, en begrepen zou 't worden, dat Nederland, op
aesthetisch gebied, den eens met zooveel roem ingenomen
rang had verloren.

Niet anders staat de zaak voor wetgeving, nu ons land
de eer heeft op te houden zijner eens zoo sanzienlijke,
elegante juristenschool. Ook hier, is het braakliggen der
wettelijke rechisentwikkeling tastbaar, inde eerste plaats,
voor de rechtsbedeeling, maar ook, voor ieder, die weet,
dat alle stilstand op geestelijk gebied, voor individu gelijk
voor volk, met achteruitgang gelijk staat.

Het engelsche voorbeeld zelf toont; dat ons vaderland
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recht heeft! op den lof, niet enkel van prioriteit, maar
tevens op dien van deugdelijker rechtsopvatting.

Scheiding, automatisch, in echtscheiding om te zetten,
gelijke hetengelsche ontwerp wil, is:den knoop doorhakken,
niet, hem ontwarren. De dagelijksche ervaring leert, dat
scheiding niet behoeft te verwijzen naar een onheelbare
breuk.  Zij kan het gevelg zijn eener: voorbijgaande .op-
welling, van minnenijd, van  gekwetste eigenliefde, ja,
van eene der aandoeningen, die op impulsieve, prikkelbare
of opbruiseride personen eeén invloed krijgen, buiten alle
verhouding tot hare wezenlijke of blijvende beteekenis.

Alsdan, is het zaak, dat de gesloten deur niet gegrendeld
worde, dat niet enkel tijdsruimte worde gelaten om tot
bezinning te komen, — dit geschiedt bij elke scheiding —
manr dat een conecreet 'aanzoek gedaan wordt, waarep
een concreet bescheid volgen moet. Daarmede wordt alsnog,
door de vragende partij, niet zoozeer een poging gedaan
om op het verleden terug te komen, als wel, der wederpartij
voorgelegd: het kortelijk sanmgevat belang harer beslissing,
welke, van nu af, dubbelzinnigheid niet gedoogt en
onherroepelijk wordt.

Het 'is als had de Staatscommissie het voorbeeld der
stipulatie willen volgen. Met deze, zijn wij te. Rome op
het uitgestrekte en woelige forum van den bloeitijd der
republiek, dienstbaar aan allerlei: verkeer en rechtspraak,
welsprekendheid en gymnastiek, volksbelang en volksspelen.
Twee personen onderhandelen daar over een koop. Her
en derwaarts gaat het loven en bieden, neemt velerlei
wendingen aan, kot der beslissing nabij, verwijdert zich
siraks van haar. Daar klinkt het spondesne? Het is een
slaghoom, waardoor alle ontwijken afgesloten wordt. Zoo
is het vermaan der Staatscommissie: samenwoning of
echtaseheiding,

Moet waarlijk de achterlijkheid onzer wetgeving warden
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aanvaard als een onontwijkbaar noodlot? Het wil mij
voorkomen, dat wie aldus denkt of spreekt, er toe bijdraagt.

Wij zagen, dat én in Frankrijk op geheel verkeerie,
én in Engeland op min juiste wijze, gepoogd wordt
verbetering aan te brengen, nu de ontvolking, door den
oorlog, verontrustend wordt.

Laatstgemelden geesel aan ons land te besparen, heeft
tot dusver den Algoede behaagd. Ter beoordeeling van
de vraag, in hoeverre; ook ten onzent, de geboorten achteruit-
gaan,  staan mij gegevens niet ten dienste. Zeker echter
is, dat hoe dit laatste zij, art, 266 B. W. én op zieh zelf
afkeurenswaard is én als redres dienst doen kan.

Isermeernoodig dan een kloek ministerieel besluit om der
Volksvertegenwoordiging de wijziging; door de Staats:
commissie aanbevolen, voor te leggen, — eene wijziging,
die uiteraard weinig omvangrijk is, omdat zij ann bestaande
wetsvoorschriften  zieh aansluitend, deze doelmatig en
doeltreffend maakt? _

Bezwaren van kerkelijken aard? Wanneer men met
de scheiding, in beginsel, of genoegen nam, of daarbij
zich neerlegde, schijnt tegen den modus que der regeling
van de scheidingsgevolgen ernstig bezwaar kwalijk denk-
baar. Vooral, daar in het wettelijk gebod der aanvrage
tot samenwoning gelegen is de rechtmatige erkenning,
zeker niet van het huwelijk als sacrament, maar van de
opvatting van het gezinsleven, als een der grondslagen
onzer maatschappij.

Wat mij aanleiding geeft tot den voorschreven wensch,
is niet enkel tot voorbeeld van het buitenland. Daarbij
komt, in afzienbaren tijd, de vrees van bestendiging van
een hoogst onredelijk wetsvoorschrift.

De: grondwetsherziening zal ons eene Kamer brengen,
die het uitvloeisel is van evenredige vertegenwoordiging.
Zal zoodanige Kamer geneigd en bereid zijn hare aan-
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dacht te wijden aan privaatrechtelijke vragen, hoe ge-
wichtig ook, door haren algemeen maatschappelijken
invloed? Hoe meer het kiesrecht geparcelleerd, hoe meer
daarbij gelet wordt op meeningsverschillen en meenings-
nuanceeringen, in den boezem der natie, des te meer
verkrijgt men eene Vertegenwoordiging, die en raccourir
de volksoneffenbeden niet verkleind, maar vergroot
vertoont.

Tedere volksgroep meent haar uil een valk te zijn, en wat
meer zegt, wil dien gewaanden valk als edel dier be-
handeld zien. Of regeerkuunst dit kwaad, aan evenredige
vertegenwoordiging inhaerent, te boven komen zal; —
of het staatsmansbeleid gelukken zal, vragen stellende
aan de rechtssfeer ontleend, de Vertegenwoordiging te
stuwen in breede, het algemeen volksbelang rakende
richting, is minst genomen twijfelachtig.

Zeker schijnt, dat groepeering van minderheden
een  goed deel van de regeeringsaandacht vergen zal,
hetgeen zeggen wil, dat taktiek de plaats van beter in-
zicht, zooal niet geheel innemen, dan toch aanmerkelijk
verkleinen zal. Daarentegen mag worden verwacht, dat
eene Kamer, die grondwetsherziening tot stand bracht,
in de gelegenheid gesteld zijnde én ’slands belang te
behartigen én hulde te brengen aan de Staatscommissie,
door overneming van een enkel, maar onder de bestaande
omstandigheden uiterst gewichtig voorschrift, tot het
een zoowel als het ander zich bereid verklaren zal.

Amsterdam, December 1917.




Opmerkingen over de Huurcommissiewet
DOOR
Mpr. J. C. FREDERIKS,

Lid der Huurcommassie te Devender.

1L

C. Heét begrip woning (1) veolgens de
Huurcommissiewet.

Nu van alles en nog wat als woning in gebruik
wordt genomen, komt men .er vanzelf toe zich af te
vragen, ‘wal is een woning.

Voor de oplossing van de vraag grijpt men natuurlijk vol
moed naar de Woningwet, maar men wordt er wel eenigs
zins ‘teleurgesteld; Want, terwijl art. 1 Weoningwet ten
minste nog alleen spreekt van woningen, verschijnen in
art. 3 ten tooneele woningen, gebouwen of gedeelten van
gebouwen als woning in gebruik te nemen; en tot
overmaat van ramp paradeeren dan in de Memorie van
Antwoord aan de Herste Kamer nog ,getimmerten”
waarbij het.onderscheid tusschen gebouwen en getimmerten
»aan de praetijk” wordt overgelaten, wat euphemistisch

(1) Naschrift. De Hunrcommissiewet is slechts van toepassing, indien
de woning het hoofddeel van hef verhourd complex is, M. v T.
Huuropzeggingswet en art. 5 Hunropzeggingswet (13 a Hunrcommissie-
wel later ingevoegd): onder woning verstaat deze wel ieder perceel
mel één of meer woonvertrekken, zoomede ieder als woning ingerichi
gedeelte van een perceel, dat afzonderlijk wordt verhuurd (al. 2)

mel uitzondering in al. 3.
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wil zeggen, dat de lieeren geen onderscheidend kenteeken
wisten.

Ook plaatselijke houwverordeniugeli laten, gewoonlijk
na ellenlange raadsdiseussies, maar veel aan .de practijk
oyer.

Ook de wet op de personeele belasting helpt ons nief
uit den nood, daar zij slechts kent perceelen en perceels-
gedeelten.

Toch leert dit gesnuffel wel iets, n.l. dat een woning
niet synoniem is met huis. lets, wat wij geneigd zijn te
vergeten, omdat in kleinere steden wij nog weinig aan
den lijve ervaren hebben, hoe maar betrekkelijk waar
is in huurkazernes en etagewoningen; dat my home is
my castle.

Daar wij langs dezen weg niet verder komen, willen
wij den  gegeven raad:opvolgen, en ons tot de practijk
wenden, Nemen wij allereerst de practijk van het spraak-
gebruik. Zij blijkt als zoo: vaak zeer grillig en onbetrouw-
baar (1). Terwijl de juffrouw op Kattenburg drie hoog,
die daar twee kamers heeft, waarop zij leeft, eet, drinki
en slaapt, deze tweekamers wel als een woning beschouwt,
doet dit niet de heer, die op de Keizersgracht twee kamers
heeft, met of zonder pension, al dan niet ;yoorzien van
eigen meubels. Hij vertelt zijn vrienden, dat hij kamers
heeft gehuurd, maakt zich eenigszins belachelijk, als hij
zou vertellen, dat hij een woning heeft gehuurd op de
Keizersgracht.

Zou men uit deze tegenstelling geneigd zijn het eriterium
te zoeken bij het in de IJsselsteden voor het grootburger-
schap welbekende ,eigen vuur en licht branden”; dan
komt men er toch ook weer niet. Immers, zoodra deze

(1) Pu. Heek,  Geselzesanstegung  und - [Intevessenjurisprudens,
hlz, 250 v. Die Laienaullassung.

Themis LXXIX (1918) 2 st 184y
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heer een geheel huis heeft, met huishewaarders in het
huisje er naast, dan spreekt hij weer wel van zijn woning;,
ook ‘al brandt hij geen ,eigen vuur’, emdat hij dagelijks
in een restaurant gaat dineeren.

Gaan wij nu bij de rechtspractijk zoeken, dan vinden
wij in een arrest van den Hoogén Raad van 19 Februari
1912, W. 9304 (1) een definitie, die’ ons op den goeden
weg helpt.

Im het genoemd arrest lezén wij:

,Onder woning' is 'te verstaan het vertrek, of voor
zoover er meer zijn, heét als geheel gedacht' complex van
vertrekken; “bestemd ‘om afzonderlijk tot huisvesting te
worden ingericht”.

Deze definitie zou men vrijwel onveranderd kunnen
aanvaarden, ware het' niet, dat onder invloed van'den
woningnood allerlei eenigszing beschutte ruimtes tot woning
worden bevorderd. Ruimtes die men”in het algemeen
niet met den naam van vertrek 'zal bestempelen (2).

Ook het  bestemd om' afzondeérlijk tot huisvesting te
worden ingericht”, bevredigt mij “niet geheel. Tk zou
daarvoor liever willen lezen: ' bestemd om een afzonderlijk
cenitram van huisvesting té vormen™. 'Dit met het oog
op het geval, dat de woningen (kamers) éen gemeen-
schappelijken  zolder hebben, of een gemeenschappelijke
keuken (pensionoversenkomst).

Zoodat ik de definitie van den Hoogen Raad s. r. althans
met het oog op de Huurcommissiewet zon willen lezen:

(1) 7ie ook in de conclusie van den advoeaat-generaal Lrhenogn
het onderscheid tusschen «tot woning in' gebpuik nemeny en «ter he-
woning géhruikeny,

(2) Tk denk hierbij aan zolders, aan meerdere in de huurt van
Deventer gelegen koepels, in den trant van, maar vaak veel klginer,
den bekenden' koepel nit de Camera Obseura in olloe warm Tiet was,

en hoe very, enz. eng.
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,Onder woning is te verstaan de ruimte of zoo er meerzijn
shet als geheel gedacht complex van ruimtes, bestemd (1)
y»om een afzonderlijk centrum van huisvesting te vormen.”

Met deze definitie als uitgangspunt heeft men, naarik
geloof, een systeem om alle contracten, ook de samen-
gestelde van art. 22 Algemeene maatregel van bestuur
die ten doel hebben zich een woongelegenheid te ver-
schaffen, te vangen (2). ;

De in een noot op blz. 164 genoemde koepel was dus
geen woning, omdat zij niet bestemd was tot huisvesting.
Zoodra zij die bestemming kreeg, werd hij een woning.

Het buitenverblijf (-huis, -plaats), alleen des zomers
bewoond, blijft een woning, omdat zij is, zij het dan ook
tijdelijk, een ecentrumm van huisvesting, De verhuurde
(gemeunbileerde) kamers vallen onder de wet. Evenzeer de
pensionovereenkomst. Kehter geniet de kostganger als
regel niet de bescherming der wet, omdat hier gewoonlijk
geen afzonderlijk centrum van huisvesting aan te wijzen is.

Met het oog op dit laalste geval waar de prijsopdrijving ook
niet onbekend is, zou men geneigd zijn naar een nog ruimer
definitie (3) te zoeken, die ik echter niet weet te vinden,
tenzi] men genoegen zou willen nemen met de volgende:

,Onder wouing is te verstaan iedere gelegenheid tot
yhuisvesting™.

Maar dan zou bijv. ook de hotelovereenkomst onder

(1) Bestemd, zoowel in suhjectieyen als in ohjectieven ziny Zie
Mr. B. vE JoNg vax Beek eny Doxk, Praktijk der Woningwet, blz: 92
en e neoot aldaar.

(2) Zie artt. 1 en 2 Hourcommissiewet een vergoeding, onder welken
naam ol vorm.

(4) Hoewel het ongetwijfeld sewenscht is, dat de definitie ruim
is, wil ik hier toch niet onopgemerkt laten, dat in Deventer weinig
gevallen bekend zijn geworden, die de bepaalde noodzakelijkheid der

wet aantoonen. Misschien werkt zij echter prventief.
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de wet gaan vallen, wat wel niet de bedoeling is, zoodat
deze definitie niet als juist aanvaard kan worden (1),

D. De befeekenis van den termijn van
een maand in.art.. 2 Hourcommissiewet.

Toen ik las, dat de Amsterdamsche huurcommissie
bekend . gemaakt had, dat zij ook na verloop van een
maand na de instelling der huurcommissie de verzoeken
ex art. 2 Huurcommissiewef nog in ontvangst nam, toen
dacht ik: ,De Amsterdamsche juristen zijn zeker over-
stemd, althans onder desuggestie, geraakt van het leeken-
element in de huurcommissie”.

Leeken zullen wel altijd weinig voelen voor het belang
van termijnen, en zeker Hollandsche leeken met hun
bekend weinige neiging tot ,Korrektheit”. En ik wil
gaarne hier verklaren, dat ,niets des leeken mij vreemd is”.

Echter is deze kwestie een der punten geweest, waar-
aan mij in de huurcommissie eenigszins duidelijk is
geworden, wat de beteekenis is van ,juridisch denken”,
iets wat tot dusver mij nooit duidelijk was geweest. Ik
ben n.l. ook een oogenblik bezweken voor den aandrang
om het met dien termijn niet zoo e¢rnstig te nemen,
maar tenslotte heb ik mij bedacht, en is het mij gelukt
ook mijn medeleden te overtuigen.

Dit resultaat heb ik, naar ik geloof, bereikt door wat
ik mijn leekenargument noem, niet door mijn juridisch
betoog.

Wat was dit leekenargument? Het was de nuchtere
vraag: Indien gij den termijn verlengen wilt, hoelang,
een, twee of drie maanden of nog langer zullen wij deze
verzoeken in ontvangst nemen? Dat sloeg in, dat werd

(1) De waardeering der hestanddeelen in dergelijke samengestelile

overeenkomsten is veelal |Jl‘:u'|isrh nlnim-uli]l;_
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als  bezwaar gevoeld, veel meer dan mijn juridisch
argument.

En welk was dat? Art. 8 Huurcommissiewet. Dit
artikel geeft m.i. aan de huurders ongetwijfeld (1) een
recht, dat na verloop van den termijn ex art. 2 Huur-
commissiewet kan worden uitgeoefend. Hen recht, waar-
van de omvang, en de wijze van uitoefening zoo dubieus
is, dat het zeer twijfelachtig is, of de huurders er veel
aan zullen. hebben, maar dan toch in ieder geval een
recht.

En dat recht van den huurder, wordt door de Amster-
damsehe huurcommissie, wanneer zij consequent is, op
#ij gezet (2). Consequent zijnde, zal zij toch den huurder,
die na verloop van een maand na deinstelling der huur-
commissie daar komt informeeren (3) of de verhuurder
een verzoek heeft ingediend, moeten antwoorden: ,Neen,
de verhuurder heeft geen verzoekschrift ingediend, maar
uw ' vordering ex art. 8 Huurcommissiewet kunt ge
nog niet geldend maken, want de huurcommissie heett
den termijn van een maand met nog een maand ver-
lengd”. En wanneer de huurder, volhardend, toch naar
den kantonrechter loopt? Of beteekent de Amster-
damsche opvatting alleen, dat te late verzoeken worden
in behandeling genomen voor zoover en voor zoolang als de

(1) Zie aldeeling G.

(2) Voor de strafvervolging hlijkens hun verklarving, dat zij geen
aangjfte bij het 0. M. zou doen, wordt de termijn implicite aan-
vaard, Maar een dergelijk ten deele handhaven van een termijn,
len deele negeeren, is foch wel een zonderlinge wijze van wefs-
interpretatie, wanneer daarvan uit de wet niets blijkt.

(3) [n hoever zal hier op vragen geantwoord worden? ken ver
plichting bestaat er in het algemeen niet. (Zie art. 72 Algemeene
maalregel van bestuur). Een ruime hulp en voorlichting is echier

wvewenseht, en wordt, geloof ik, op de meeste plaatsen wel gegeven.
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huurder zijn rechien uit art. 8 Huurcommissiewet niet
uitoefent? Een dergelijke ongelijke behandeling is echter
ook niet waarschijnlijk (1).

Het deed mij dan ook groot genoegen te lezen, dat
Mr. Hérenr (W. 10170) de opvatting van de Amster-
damsche huurcommissie ~wraakt, en het betoog van
Mr. J. H. Porexaar (W. 10175) heeft mij niet van het
tegendeel overtuigd, vooral ook, omdat ik zijn hoofd-
bezwaar niet erken, n.l. dat bij des kantonrechters
Horerur opvatting de ontduikende verhuurder beter af
zou zijn, omdat hij nu dadelijk een nieuwe en grootere
verhooging ex. art. 1 Huurcommissiewet kan vragen,
wat de niet-ontduikende verhuurder niet kan ex art, 7
Huurcommissiewet.

M. i, moet art. 7 Huurcommissiewet aldus opgevat
worden : ,Na het verstrijken wvan zes maanden, nadat
somtrent den huurprijs van een woning bij einduitspraak
gec art. 1 Huuwrcommissiewe! is beslist, kan een nieuwe
Juitspraak der huurcommissie omtrent die woning worden
sverzocht’’,

M. a. w. hel indienen van een verzoek ex art. 2 Huur-
commissiewet verhindert niet het gelijktijdig (binnen zes
maanden) indienen van hetzij een tweede verzoek (2)
ex art. 2 Huurcommissiewet hetzij een tweede verzoek
ex art. 1 Huurcommissiewet.

Dat deze opvatting de juiste moet zijn, blijkt wel heel
duidelijk in het geval, dat er tusschen 1 Januari 1916
en het instellen der huurcommissie reeds twee verhoo-

(1) Over de viaag, of arl. 39 Algemeens maatrezel van bestuur
naar analogie of a eontrario geinterpreteerd moet worden, zie mijn
opmerking over dit artikel in afdeeling .

(2) Zie ook het uitdrukkelijk geregelde geval art. 2, lid 9 Huui-
commissiewel j% art, 28 j° arl. 40 Algemeene maatrezel van hestuur,
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gingen hebben plaats gehad. Neemt men art. 7 Huur-
commissiewet nu letterlijk, dan kan omtrent de eerste
verhooging een uitspraak worden verzocht, en zes maanden
later omtrent de tweede verhooging (1). Maar als men dan
na zes maanden komt, wordt men niet-ontvankelijk ver-
klaard in verband met den termijn van art. 2 Huur-
commissiewet. Misschien zou iemand een oogenblik
meenen, dat men é&én verzoek doet over de beide ver-
hoogingen (de som der verhoogingen). Hel lijkt eerst
een ei van CornuMmpus, maar wanneer men doordenkt,
bemerkt men, dat men in de knel geraakt voor het
geval de verhoogingen niet worden goedgekeurd, en
er terugwerkende kracht aan deze beslissing wordt
verleend.

Zoodat moet worden geconcludeerd, dat art. 7 Huur-
commissiewet niet geldt in geval er twee verhoogingen
ex art. 2 Huurcommissiewet moeten worden goedgekeurd.
Maar waar dit geval ook dezen vorm aanneemti, dateen
verhooging is bedongen v6ir de instelling der huurcom-
missie, in te gaan na die instelling, daar lijkt het mij
billijk art. 7 Huurcommissiewet z00 op te vatten, dat
het alleen slaat op verhoogingen goed te keuren ingevolge
art. 1 Huurcommissiewet. |

Een opvatting m. 1. ook daarom te aanvaarden, omdal
art. 2 Huurcommissiewet een artikel is, dat na verloop
van tijd antomatisch uit de toepassing van de wet ver-
dwijnt, behalve voor vorderingen uit art. 8 1% lart. 2
Huurcommissiewet, welke vorderingen nog geruimen tijd
zullen kunnen worden ingesteld.

(1) De opvatting, dat zoolang er mog yeen einduitspraak is, er
nog ganw een tweede verzoek kan ingediend worden, is toch al te

veel etenerve verbav.
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E. De terugwerkende kracht (1)

De verlaging werkt terug tot het tijdstip, door de
huurcommissie te bepalen (art. 2, al. 8 Huurcommissiewet).

Welk is dit tijdstip ?

Het eenvoudigst is wel de woorden te betrekken alleen
op het feit, datde niei‘.-goedgekeurde verhooging in de ver-
schillende gevallen natuurlijk op verschillende data zijn
ingegaan, en nu steeds de terugwerkende kracht te ver-
leenen over het volle — behoudens den datum van
16 October 1916 — verloop van de niet-goedgekeurde ver-
hooging. Dit standpunt wordt o.a. in Het Volk voor-
gestaan, ik zal niet zeggen verdedigd.

Er valt echter tegen op te merken, dat aan de woorden
»door de huurcommissie te bepalen” heel weinig zin wordt
gelaten, en de redactie eenvoudig had kunnen luiden :
de verlaging werkt terug, echter niet verder dan tot
16 October 1916.

Om nu aan de woorden althans zin {e geven, zou ik
z¢ liever aldus willen verstaan :

1°. De verlaging werkt als regel terug.

2°, Staat vast, dat door de verleende terugwerkende
kracht de verhuurder in directe moeilijkheden geraakt,
dan zij de huurcommissie in het verleenen van de terug-
werkende kracht zeer voorzichtig.

8%, Heeft men echter met een geval van zuivere
woekeropdrijving te doen, dan weer terugwerkende kracht
zonder pardon.

Voor dit standpunt meen ik eenigen steun te vinden
— veel is er over de quaestie niet gesproken — in de
verwerping van een amendement-MexpeLs, nadat minister

(1) Zie mijn bijdrage in «Ons Eigendom» van 24 November 1017.
waar ik mij overigens iets sterker ten gunste van den verhourder
uithet.
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Orr had betoogd, dat vele verhuurders evenmin in om-
standigheden verkeeren, die het hun eenigszins gemakkelijk
zullen maken aan een eisch tot teruggave te voldoen,
en dat zij ook miet in financieele moeilijkheden moesten
gebracht worden (1).

Hiertegen kan men opmerken, dat dit argumentreeds
verwerkt is in den datum van 16 October 1916 in tegen-
stelling wvan dien van 1 Januari 1915 (amendement—
Mexnbes), Behter wordt dit doel — den verhuurder geen
moeilijkheden brengen — met dien datum van 16 Oecto-
ber 1916 in vele gevallen toch niet bereikt.

Men neme het volgende voorbeeld.

Fen klein renteniertje heeft het door groote spaarzaam-
heid zoover gebracht, dat hijeigenaar is van 10 woningen,
waarde + f 1500 per stuk. Op dit bezit ligt een hypotheek
van £11.000, rente 4% pCt. De woningen waren verhuurd
voor f2.10 p. w. Hij heeft de huurop 16 October 1916 op
f 2,40 p. w. verhoogd. De huurcommissie stelt den huurprijs
op 16 October 1917 vast op f 2.25 p. w. (in den Haag
zou zeker reeds f 2.30 zijn toegestaan)(2), en verleent aan
haar beslissing terugwerkende kracht. Wat is het gevolg?

De verhuurder int per jaar 52 X 2.10 X 10 = 1092.—

Hiervan af voor onderhoud 7 X 1092 = .- 156.—
Blijft . . .f 986.—
Hiervan af voor hypotheek 11000 X 4% p(;t -~ B2, 5()
Blijft . . f 413 10

Er is terugwerkende kracht verleend, dus moet de man
betalen 52 X 10 X 15 = f 78, m.a. w. omdat de man
de stijging van zijn onderhoudskosten iets te hoog heeft
getaxeerd, moet hij bij een inkomentje van 1 f 400 plots

(1) Handelingen 1917 Tweede Kamer, blz. 1065, vrij geciteerd.
(2) Zie noot 2 op pag. 178.
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[ 78 terugbetalen, en zit daarmee altijd en zekerin dezen
tijd dik in de meeilijkheden !

Zal de huurcommissie dus een zeer matige ferug-
werkende kracht, een terugwerkende kracht tot een later
datum dan 16 October 1916, kunnen verleenen ?

Misschien; -al komt men eenigszing in de knel met
het, overigens toch niet door te voeren, systeem der wet (1)
dat iedere aanvraag per woning wil behandeld zien. Echter
is niet uitdrukkelijk bepaald, dat bij de bepaling van de
terugwerkende kracht ook het ter zake van de woning
moet doorgevoerd worden.

Overigens moet niet vergeten worden, dat 52 > f0:15
te betalen een kleine' plaagis, terwijl £ 7.80 in eens betalen
reeds: een. zware plaag geacht wordt bij den financieelen
stand van vele verhuurders,

Deze laatste redeneering, 52 X ' f 0.15 betalen een
kleinigheid, f/7.80 in eens betalen een belangrijke post
op het — in 'deze kringen wekelijksche — bhudget,
beantwoordt blijkbaar zoo sterk aan het leeken-rechisgevoel,
dat de huurcommissie te Deventer de bepaling van art: 2
slot Huurcommissiewet feitelijk interpreteert, alsof er staat,:
Geen terngwerkende kracht, tenzij in geval van woeker-
opdrijving. Zij bepaalt n.l. als regel voor den datum, {ot
waar de verlaging terugwerkf, den datum van haar
beslissing.

Of deze opvatting met den text te rijmen is, waag ik
te betwijfelen. Zij heeft echter voor, dat het ,ter zake
van  de woning” weer meer tot zijn recht komt. Het
eindresultaat is echter dan volkomen tegengesteld aan
dat, vermeld aan het -hoofd van deze afdeeling als voor-
gestaan door ,Het Volk'.

Ten slotte meen ik te moeten concludeeren, dat geen

(1) Zie afdeeling F van dit artikel.
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der drie opvattingen geheel bevredigend is te achten;
de eerste niet, omdat zij aan het woord ,bepalen’” geen
beteekeriis laat; de tweede niet, omdat zij te veel let op de
persoonlijke belangen der verhuurders, terwijl hel systeem
der wet ter zake van de woning wil geoordeeld hebben;
de derde opvatting ten slotte niet, omdat de wet blijk baar,
althans eenige; terugwerkende kracht verleend wil zien.

F. Het aannemelijk maken (1) van de hoogere
nitgaven, die ter zake van de woning te
bestrijden zijn,

Wanneer ik de vele‘zaken, door de huurcommissie te
Deventer reeds behandeld, in mijn gedachten de revue laat
passeeren, en ik vyraag mij af: Hebben de verhuurders de
hoogere uitgaven, waarop de verhooging moet steunen, aan-
nemelijk gemaakt, dan moet ik, als ik volkomen eerlijk ben
volmondig ontkennend antwoorden. En sterker, ik durf
te beweren: én zal er ook nooit én zijn, die het kan!

Ik denk hierbij niet aan het feit, dat de meeste ver-
huurders in het geheel geen boekhouding hebben. Neen,
zelfs bij de beste boekhouding valt er eigenlijk niets te
bewijzen, resp. aannemelijk te maken.

(1) Wat is toch aannemelijk maken? Nogilief weet ik wel een
definitie: bewijzen, niet gehonden door het wettelijk bewijsrecht.
Maar nu de practijk: Een bekend betvonwbaar burger komt voor de
huureommissie, en deelt mede, dat zijn hypotheekrente is verhoogd
miet een half procent. Op onze veaag naar hewijzen is hij eenigszins
verontwanrdigd. Ale hij dat zegl, is dat ‘toch wel aannemelijk in
dezen tijd. Op ons sandringen wordt ons toegestuurd een mieuws
hypotheekacte van, 1917, pehter niet de oude ter vergelijking. Was
het nu asnnemelijk, dal er een verhooging van rentefype met een
half procent, althans eenige verhooging, had plaats gehad? De huur-
cominissie besliste van wel. Maar it 200 aannemelijk maken nief
cen hewijzen meer of minder op iemands eerlijl gezieht? (Vergelijk
ook art, 1945 B. W)
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Er zijn er natuurlijk, die aannemelijk maken, zelfs
wel bewijzen eenige hoogere uitgaven uit hoofde van
verhoogde hypotheekrente en verhoogd verzekerd bedrag.
Sommigen doen ook een beroep op een molestverzekering.
Maar dat betreffen altijd uiterst luttele bedragen, wanneer
deze per week omgerekend worden. Wat echter de hoofd-
schotel is, de hoogere kosten van onderhoud, dsarvan
wordt niets asnnemelijk gemaakt, is niets aannemelijk
te maken (1), tenzij men een uiterst vage bewering: ,de
heeren weten ook wel, datalles zoo duuris” voldoende vindt.

In mijn naaste familie bevindt zich een huis in eigen-
dom. Dit huis isyverhuurd, overigens boven de huurgrens,
maar dat doet nu niet ter zake voor het volgend betoog.
Aan dat huis werd besteed voor onderhoud in

1916 1915 1914 1913 1912
R f54 5350 f51 f 103,

Stel, ik ging nu met dat huis naar de huurcommissie,
legde deze cijfers over, had ik dan aannemelijk gemaakt
de hoogere uitgaven veoor onderhoud aan de woning
gelegen enz? Mij dunkt het kan moeielijk beweerd worden.
Wel is 1916 hooger dan de drie voorafgaande jaren,
maar 1912 spant verreweg de kroon |

Uit deze cijfers blijkt m.i. ten duidelijkste, dat in het
bedrag voor onderhoud per jaar van é&n woning een
groote toevalsfactor zit. Zijn de gevels goed geverfd, dan
behoeven deze zeker in geen jaar of vijf, zes weer een
beurt te hebben, binnenverfwerk gaat zeker nog veel
langer mee, Een goed behang wordt toch ook in eigen
huizen niet iedere drie jaar verwisseld. En zoo gaat het
met alles. Heeft men een jaar, waarin aan het huis ,een
groote beurt” gegeven wordt, dan heeft men veel uitgaven,
anders niet. Maar nu gaat toch niet aan om te zeggen,

(1) Dat het behoorlijk mofiveeren der vonnissen zoo ook heel he-
zwaarlijk wordt, ligt voor de band,




175

dat iemand, die zijn huis altijd goed onderhouden heeft
en eor in 1916 toevallig veel aan liet werken; krijgt wel
opslag, terwijl precies hetzelfde huis, waaraan  door
denzelfden eigenaar precies hetzelfde goede onderhoud
werd gegeven, maar datin 1915 opgeknapt werd, terwijl
in 1916 alleen het gewone goede onderhoud aan werd
gegeven, krijgt geen opslag! Een resultaat ook daarom
200 ongewenscht, omdat  het practisch het gevolg
heeft, dat het een premie stelt op slecht onderhoud.
Immers het gevolg van  dit, m. i. wel zeer wettelijke,
standpunt zou zijn; dat zij, die in jaren niets aan hun
woningen deden, nu plots aan het. opkalefateren gingen,
daarna naar de huurcommissie stapten met de rekeningen
in de hand, en zeiden: ziet eens wat ik in 1916 een
onderhoud aan de woning had, ik mag dus wel een
flinke huurverhooging hebben! Maar dan zou per saldo
de huurder het uitgestelde onderhoud betalen! Toch is
dit het systeem der wet, die per woning wil geoordeeld
hebben en geen rekening houdt met dien toevalstactor.
Zelfs blijkt, dat ook in woningvereenigingen de boven-
cenoemde toevalsfactor een groote rol speelt, zooals uit
het volgende staatje blijkt.
1909 1910 1911 1912 1913 1914 1916 1916
Vereeniging A (1):
2091 2055 1678 1773 1773 1447 2853 27H4
Vereeniging B (2):
—(3) — — — 2880 5206 1820 2849 (4)

(1) Vereeniging tot ophouw en verbetering van arbeiderswoningen
te Deventer 4 180 woningen.

(2) Vereeniging tot verbetering van den  woningtoestand in de
gemeente Deventer + 300 woningen,

(3) Deze cijfers zijn mij niet bekend. De verceniging bestond wel,
maar veel Korter dan vereeniging A.

i4) De cijfers zijn voor het doel voldoende, maar niet heslissend, daar
vereeniging A woningen verkocht, vereeniging i woningen hijhouwde.
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Ook hier weer groote sprongen, zoodat conelusies
trekken onmogelijk is. Hoogsteng kan men zeggen, dat
het jaar 1916 wel een eenigszing duur jaar ig, wat met
de overigens bekende gegevens klopt.

Moet dus geredeneerd worden: ,De verhuurder heeft
geen hoogere uitgaven aannemelijk gemaakt, dus wordt
ook geen verhooging toegestaan !”

Hoe plausibel deze oplossing eenerzijds ook is, kan zij
toch anderzijds weer niet aanvaard worden, omdat dan
de Huurcommissiewet wel had kunnen luiden: Huur-
verhooging wordt niet toegestaan, tenzij de woning ver-
huurd is beneden de normale huurwaarde van 1 Januari
1916, of verbeteringen (1) zijn aangebracht.

Blijkbaar heeft men dan ook billijke verhoogingen
willen toestaan., En dat eenige verhooging, welke dan
ook, billijk is, daarvan zal jeder overtuigd zijn, die hoot,
hoe geweldig de stijging in prijs van de materialen is.
Een stijging, waarbij de loonstijging geheel in het niet
verzinkf.

Hoe nu dit strijdpunt tusschen de letter der wet in
artt. 4 en 5 en den geest der heele wet op te lossen?
Het beste schijnt mij toe te gaan werken met het begrip
normmaal onderhoud, en dan over de kosten van dit nor-
maal onderhoud (= '/; der huurwaarde) een vast percen-
tage (p) als verhooging toe te staan.

Deze oplossing heeft al dadelijk voor, dat ook de niet-
deskundige leden der huurcommissie een oordeel kunnen
hebben. Of een woning totaal verwaarloosd wordt, of dat
er op gezette tijden nu eens dit, dan eens dat geschiedt,
is ook voor leekenoogen wel te zien. Wanneer de voor-
gevel verveloos is, zal de achtergevel mogelijk zeer netjes

(1) Vevheleringen in lecenstélling lol oniderhond.
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zijn, moet de huiskamer noodig een papiertje ‘hebben,
een slaapkamer is juist behangen, enz. enz.

Natuurlijk ziju er nog allerlei tusschenstadia tusschen
totaal verwaarloosd en normaal onderhouden, waarvoor
men ‘dan’ den coéfficiént f kan toekennen, die bij normaal
onderhodd gelijk één''is, bij totaal verwaarloozen zelijk
nul wordt, Wij krijgen ‘dus de volgende vergelijking:

V(erhooging). = 'j; h(uurwaarde) X p. X /[.

Waarop ‘nt| heét percentage van stijging (p) e
schatten ¢

(ant mien dé rekeningen van woning fot woning na,
din komt men nooit tot een percentage van stijging,
omdat in iedere rekening | twee factoren zitten. — factor
looti en factor materiaal = die van rekening tot rekening
an van woning ‘tot woning' verschillen in‘hun onderlinge
verhouding.

Nemen wij de cijfers van de beide evengenoemde ver-
eenigingen. Ook daar komen wij niet verder. Immers
waar het — gezien'de cijfers — eenigszins twijfelachtig
is, of de, overigens vaststaande, stijging viel te consta-
teeren (1), daar spreekt het vanzelf, dat voor een hepaald
percentage zeker geen conelusies| te trekken zijn. Men zou
voor een bevredigend antwoord over de cijfers van veel
en veel meer woningen moeten beschikken; dan komt
er natuurlijk volgens de kansrekening een moment, dal
de toevalsfactor wegvalt.

Deze. cijfers kan zich alleen de regeering verschaffen,

(1) In de eerste javen wvan den oovlog is er zeker veel onderhoud
nitgesteld: ot mar den oorlog, waarvan het eincle  veel diehiter hij
word geacht. Deze, intusschen {oufief gebleken, speculatie wordd
steeds moeilijker door te voeren, zmoodat de ondevhoudsrekeningen
over 1917 en 1918 wel snel zallen stijgen.

12




zoodat. het voor iedere huurcommissie een zeer onbe-

vredigend (1) raden blijft (2).

Er mag hier ook nog wel even gesproken worden over
de eigenaardige consequenties, die voortvloeien nit het
feit, dat wel hoogere hypotheekrente (immers een uitgave)
in rekening mag worden gebracht, niet hoogere kapitaal-
rente. Wat is het geyolg? Vier precies gelijk gebouwde
woningen staan naast elkaar. A is gebouwd met eigen
geld, op B ligt een hypotheek van 1000, op C van
£ 2000, op D van 3000, van welke hypotheek de rente
is verhoogd van 4 pCt. op 5 pCt Dan mag dus de
huurprijs van A uit dezen hoofde niet worden verhoogd,
van B, C en D wel, nl resp. met £10, £20, £30! En
wanneer men nu snel op A ook een hypotheek legt van
£3000, krijgt; men dan weer wel f 30 huurprijsverhooging
toegestaan, terwijl men het vrijgekomen geld bovendien

(1) Onbevredigend is hel werk ook daavom, omdat de huurprijzen
van de kleine weekwoningen vrij sterk schommelen, zoodat hel begrip
snormale huurwaardes haast niet te bepalen is. Vooral het feit, dal
gen huis vask van huurders wisselt, drijft de’ huurprijs vaar haven.

(2) De huurcommissie’ te Deventer schatte de stijging op 85 pCt.
Er is echter een tendens tol stijging. Naar ik hoor de hunrcom-
missie in. Den. Haag op 70 pGt. Dit laatste in verband wet de 10 pGt.
huurverhooging, die het oorspronkelijk vegeeringsontwerp vrij liet.
Het is daarom misschien wel jammer, dat de regeering in de Memorie
van Antwoord een ander standpunt innam, en daardoor de discnssies
troubleerde. Echter moet niet vergeten worden, dat in het oorspron-
kelijk ontwerp ook zij, die hun woning zeer verwaarloozen, de 10 pGt.
kregen, wal in mijn stelsel niet het geval is. 35 pCt. is intusschen
wel laagy maar men moet m.i. gematigd zijn; omdal de verhooging
zeer licht blijft ook na het sluiten der veede, wanneer de kosten
van het onderhoud weer gedaald zijn. Verg. Minister Treun, die hij
de distribulieprijzen van levensmiddelen ook de toekomstige vredes-
prijzen in het oog wil houden.
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nog-kan beleggen in een solied 6 pCt. camulatief preferent
aandeel ?

Men zal nu missehien zeggen: in zoo’'n geval, aange-
nomen, dat de huizen in één hand ziju, doet men, of
de hypotheek van £6000 ligt op de vier huizen, en men
staat voor ieder huis een verhooging toe van f 16.
Schijnbaar rationeel (1), maar waar blijftdan het systeem
der wet, dat zien wil naar de hoogere uitgaven fer zake
vam de woning! Bovendien, zoo eenvoudig is het vaak
ook weer niet. Immers het komt herhaaldelijk voor, dat
er een groote hypotheek is op tal van huizen van ver-
schillend type, waaronder er ook zijn van het soort, dat
buiten «de bemoeienis van de huurcommissie valt. Hoe
moet dan de huurcommissie doen (2)?

De beteckenis van art, 8 Huurcommissiewet.

Indien bij eene overeenkomslt een hoogere vergoeding
is bedongen voor het gebruik van een woning dan
krachtens deze wet geoorloofd is, geldt in plaats van
dat bedrag ... een nader aangegeven bedrag, eenvoudig-
heidshalve verder aan te duiden als huurprijs op
1 Januari 1916.

Deze redactie geeft geen moeilijkheden voor het geval,
dat de verhooging is bedongen na de instelling der
huurcommissie. Indien dan de verhoogde huurprijs niet
is goedgekeurd of vastgesteld door de huurcommissie,
dan is het niet geoorloofd die hoogere vergoeding te
bedingen, immers de aanhef van art, 1 Huurcommissiewet
verbiedt dat met zooveel woorden.

(1), Waar bligft dan de juridische ondeelbaarheid van het hypo-
theekrecht ?

(2) Naschrift. Inmiddels is de haurgeens uitde Huurcommissiewel
vervallen.

Themis, LXXIX (1918), 2e¢ s1 12#
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Higenaardig sterk werkt art. 8 Huurcommissiewet
ingeval iemand goedkeuring ex art. 2 Huurcommissiewet
heeft gekregen, en nu na de instelling der huurecom-
missie opnieuw verhoogt, maar verzuimt — waarschijnlijk
omdat hij wel voelt, dat hij deze nieuwe verhooging
niet goedgekeurd krijgt — op deze nieuwe verhooging
goedkeuring te vragen.

Dan is dus deze hoogere vergoeding ongeoorloofd, treedt
dus weer automatisch met ingang van den dalum dezer
verhooging de huurprije van 1 Januari 1916 in werking,
en is dus de verhuurder van nu af ook zijn reeds goed-
gekeurde verhooging kwijt, behoudens natuurlijk een
nieuw verzoek met goedgunstige beschikking daarop.

Hoe echter in geval van art. 2 Huurcommissiewet.
Hier kan men zich aan de letter vastklampend, zeer
wel redeneeren: Toen de overeenkomst werd aangegaan,
was het bedingen nog vrij, ergo niet krachtens deze wet
ongeoorloofd, en dus kan art. 8 nooit met art. 2 in
verbinding worden gebracht. Voor de redactie vanart. 2
is dan ook niet gekozen de zinswending: het is ver-
boden enz,

Toch zou ik mij met deze redeneering niet willen
vereenigen. Raadplegen wij eerst de geschiedenis der
totstandkoming van de wet. Wij wvinden dan in de
]llﬂ]TlOl‘iD- van ﬂ.nl-“'DOf'd:

» Vermits die redactie (d.i. een gewijzigde redactie van
part. 8 in het voorloopig verslag opgeworpen) ook op
yanderen grond minder wenschelijk schijnt, hebben onder-
.geteekenden de eer een lezing voor te stellen, die over-
yeenstemt met de nieuwe redactie van art. 2, al. 2 Huur-
ycommissiewet,” Hier wordt dus al heel duidelijk verband
gelegd tusschen art. 2 en art. 8 Huurcommissiewet!

Bovendien uit de discussies bij de behandeling in de
Tweede Kamer blijkt, dat er vooral meeningsverschil was
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over de vraag, of het noodig was naast de civielrachtelijke
sanctie van art. 8 Huurcommissiewet nog de parallel
loopende ' strafrechtelijke sanctie van art. 9 te stellen.
Maar ‘waar nu in art. 9 Huurcommissiewet zoowel art. 1
als art. 2 der wet worden genoemd, is het niet waar.
schijnlijk " dat de civiele sanctie alleen betrekking zou
hebben op art. 1 Huurcommissiewet. Ware dit niettemnin
bedoeld, dan zou daarvan wel iéts mogen blijken uit de
stukken, wat echter niet het geval is.

Dit argument kan m. i. haast afdoende genoemd worden.
Maar ook om andere redenen nog lijkt mij de opvatting van
Mr. Van Hagrivaes (W.w». ko R. n° 10188) veel meer in
overeenstemming met de wet, en bovendien doelmatiger (1).
Mr. Vaxy Hamrineen redeneert aldus: ,,De hoofdregel der
»wet is, dat zij de huren terugbrengt op die van 1 Januari
21916, behoudens goedkeuring, welke goedketring ¢en
,maand na de instelling der hnurcommissie kan worden
yaangevraagd voor de verhoogingen, welke zijn ingeégaan
ona 1 Januari 1918, maar voor de instelling der huur-
pcommissie, m. a. w. ook de verhoogingen anterieur aan de
sinstelling der huurcommissie zijn ongeoorloofd verklaard,
ptenzij binnen den bewusten termijn van een maand aan
yde huurcommissie ter goedkeuring voorgedragen, en dan
»alsnog goedgekeurd.

»Art. 8 Huurcommissiewet heeft dus terugwerkende
kracht”.

Aanvaardt men deze opvatting niet, dan zou het gevolg
zijn, dat de huurder, indien een verhuurder iemand véor
de instelling der huurcommissie in huur heeft opgeslagen,
en deze verhuurder heeft geen verzoek tot goedkeuring
van art. 2 Huurcommissiewet ingediend, altijd het kind

(1) Tn' een ministericele aanschrijving van den Minister van Justitie

aan de hatircommissies wardt deze opvatting ook atinvaard.
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der: rekening werd, Immers de verhuurder kan niet. ge-
dwongen  worden alsnog een, verzoek tot goedkeuring
ex art. .2 Huurcommissiewet te  doen, aangenomen al,
dat de maand van art. 2 niet in acht behoeft te worden
genomen. Weliswaar loopt de verhuurder gevaar (1)
van een sirafvervolging, maar een veroordeeling tot het
maximum der boete zal wel niet wolgen, zoodat het zeer
mogelijk is; dat. de boete nit de verhooging betaald
kan worden. Maar zelfs wanneer de boete daartoe te
hoog is, zoodat ook de verhuurder schade beloopt, dan
blijft toeh. altijd onaangetast het nadeel van den huurder,
dat hij den hoogeren hunrprijs moet blijven betalen (2)
wat in mindering op het bedrag der hoete geboekt wordt
door den verhuurder — en dat hij de reeds betaalde ver-
hoogingen niet kan terugvorderen.

Ook art. 39 Algemeene maatregel van bestuurkan men
zeer wel als argument voor deze opvatting gebruiken.
Tomers wanneer daar bepaald wordt, dat te laat ingediende
schattingsverzoeken toch behandeld moeten worden, zou dat

(1) Dt ‘gevaar 'G5 niel bijster groot, als 'hij maar niet vrijwillig
et zijn verlaat versoek' L de humeder duirft toeh (naseh rifl: nao
misschien wel Hunropzeggingswet) niets te beginnen — komd [hij de
hunrcommissie, die dan mogelijk aangifte doet hij den amblengar yan
het Openbaar Ministerie. DBovendien, indien hij zijin niet-aangeyen
maar een jaar geheim kan louden, is hij strafrechtelijk veilig,
en kan verder gerust den verlivogden prijs innen.

2) 0f s dé huurder ddn Loeh in deder geval na verloop van' een
maand ex art, 2 Huourcommissiewel nint meer verplicht het: hoogere
te hetalen, omdat dan dal hoogere nist is goedygekaurd, art. 4 Huup-
commissiewel ? Dit is echier pok weer niet als juist te aanvaarden
in verhand met de bepaling, dat de verhuurder vrijwillig kan ver-
lagen, welke vrijwillige verlaging dan ingaat met den dag, dat de
maand van art. 2 Huourcommissiewet is verloopen, zoodat beide
gavallen precies gelijk zouden komen te staan, Anders waarschijulijk
Mrv v. n. Ley, kantonrechter te Zaandam, in zijn sfrafvonnis in W, 10200.
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dan' niet juist zoo bepaald zijn, omdat men anders voor
dit * geval geen civiele sanctie zou hebben, daar er geen
(geschatte) huurprijs van 1 Januari 1916 zou zijn?

Er is nog een geval, dat sterk spreekt voor de terug:
werkeénde kracht van art. 8 j°, art. 2 Huurcommissiewet.
Stel, iemand heeft ‘voor en na de instelling der huur-
commissie verhoogd zonder goedkeuring te vragen, zoodat
de huur, 1 Januari 1916 bov. £8 p. m.,'op1 Januari 1917
verhoogd rtot f 9 p.m. op 1 Juni 1917, datum van
instelling der huurcommissie; nog f9 p. m. op 1 Augustus
1917 opnieuw: verhoogd werd tot £ 10 p.m. De huurder
heeft daarmede voorloopig genoegen genoinen, maar op
1 Januari 1918 heeft hij een andere woning tot zijn' be-
schikking, en begint nu te ageeren.

Wanneer men zich nu aan de letter 'der web van art. 8
houdt; dan is die huurprijs van £ 10 p. m. zeker niet
geoorloofd, en' treedt dus voor die f 10 p.m.inde plaats
de f 8 p. m. huurprije van 1 Januari 1916.

Van af welken datum | Als men zicl daartoe dan afvraagt
sinds wanneer of er meer betaald wordt dan de huurprijs
van 1 Januari 1916, en men bemerkt dat’er ook reéds
op 1 Januari 1917 verhoogd is, dan zou men zich'daarvan
niets mogen aantrekken, en eenvoudig moeten beslissen,
dat er sinds 1 Augustus een ongeoorloofde verhooging van
£:2 p.om. is, en dus besluiten, dat verhuurder moet terug-
betalen: 5 (maanden) X 2 =f10. M.a. w. in dit geval
zou feitelijk de huurprijs van 9 p.m. stilzwijgend goed-
gekeurd worden, terwijl er geen goedkeuring langs den
normalen weg  verkregen was. Dil resultaat is’ zeer on-
bevredigend, en  toch is dit de consequentie, indien er
nooit: verband gelegd mag worden tusschen art. 8 en
art. 2 Huurcommissiewet. Is het dan niet veel rationeeler
om “te zeggen, dat de huurprijs over den geheelen tijd
is teruggebracht op f 8 p.m., zoodat er gevorderd kan
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worden 7 (maanden) > f 1 + 5 (maanden) X f2 = f17.

Eenigszins quaestieus lijkt mij de mogelijkheid van
terugvordering in het geval van nieuwbouw, nu een alinea
als alinea 3 van art. 1 in art, 2 Huurcommissiewet ont-
breekt, en dit geval eerst in den algemeenen maatregel
van bestuur is verwerkt. Immers in dit geval zal art, 9
Huurcommissiewet ook geen toepassing kunnen vinden,
en waar art, 8§ Huurcommissiewet bedoeld is als een soort
civiele straf, zon men kunnen zeggen, dat ditartikel ook
moet zijn strictissimae interpretationis, Toch zou ik ook
in dit. geval dezelfde opvatting, wel terugwerkende kracht
van art. 8 Huurcommissiewet, willen voorstaan.

Dat ook art. 2, lid 1, slot, niet als tegenargument ge-
bruikt kan worden, lijkt mij door Mr. Van HanriNGEN
terecht betoogd. Tmmers die vrijwillige verlaging strijdt,
vooral in de uitwerking, (ie er aan gegeven isin art. 28
Algemeene maatregel van hestuur, met alle terugwerkende
kracht, die echter juist blijkens art. 2, lid 3, slot door
de wet wel gekend wordt.

Tot zoover kan ik mij met het betoog van Mr. Vax
Haerincen. vereenigen: Echter zou ik in tegenstelling
met hem, de terugwerkende kracht ook hier willen
beperken tot den datum van 16 October 1916. Met de
terugwerkende kracht moet men altijd uiterst voorziehtig
zijn, en. waar de Kamer blijkens de behandeling van
art. 2, al. 3, slot zich z00 11itdrnkk@li_jk heeft nitgesproken,
dat zij de wverhuurders niet verder wil treffen met de
terugwerking dan tot den datum van 16 October 1916,
datum, waarop de verhuurders van den inhoud wvan het
wetsontwerp ingevolge de indiening konden kennis nemen,
daar lijkt het mij alleszins aangewezen dien datum ook
hier analoog toe te padssen.

Er blijft toeh altijd dit verschil, dat de verhuurder,
die zich niet aan den termijn van een maand stoorde
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altijd het volle bedrag van de verhooging, resp. sinds
16 October 1916, kwijt is; de verhuurder, die zich wel
behoorlijk aan de wet gedroeg, het bedrag hoogstens
kwijt zal zijn, waarschijnlijk minder, daar de huurcoin-
missie, zoo zij al niet de geheele verhooging goedkeurt.
toch allicht eenige verhooging toekent.

Intusschen mag er hier wel even op gewezen, dat er
van terugvordering voorloopig niet veel zal komen, omdat
de bedragen veelal te klein zijn om een procedure (1)
te beginnen (2). Mogelijk dat er voor de huurders wver-
betering komt, . als: het wetsontwerp huurepzeggingswet
tot wet is geworden, De huurder, die dan niet meer zoo
beangst voor uitzefting behoeft te zijn, kan dan eenigen
tijd weigeren huur te betalen, om zeo door compensatie
in het reine te komen. Zou den huurder op dien grond
de huur opgezegd worden, dam kan ik mij niet voor-
stellen, dat de kantonrechter dit een redelijke huurop-
zegging zou achten.

(1) Welke rechisvordering? In de Tweede Kamer werd gesproken
van een condietio indebiti. Maar indien men al den eisch van dwaling
bij de hetaling niet stelt (arr. I R. 20 April 1917, W. 10125), dan blij(t
het nog de wvraag, of hier, vooral in geval van art, 2 Huwcommissie-
wet, een betaling zonder verschuldigd fe zijn plaats had, al zou ik
in verband met het hovenstaand hetoog dit wel durven heweren. Er is ook
genoemd de vordering uit onrechtinatige daad? Maar alweer, is er
vooral in het geval van art. 2 Huurcommissiewet, sprake van schuld ?

(2) Aangenomen al, dat gen huurder; die nog niet in een andere
woning zit, het zou durven wagen een proceduve te beginnen. Maar

die huurders zijn al te zeldzame vogels,




Eenige heschouwingen over het recht van beklem-
ming naar aanleiding van een recent vonnis

DOOR
Mr. R. P. CLEVERINGA, Pzx.

Op het gebied der rechtswetenschap verhouden zich
de feiten en rechtsbegrippen tot elkaar gelijk daarbuiten
de wereld der verschijnselen tot die der ideeén; evenals
bij de laatsten een identiteit, een onverbrekelijk verband
bestaat, zoo ook is tusschen de eersten een inmige samen-
hang aanwezig. De rechtsbegrippen zijn slechts denkbaar,
omdat ze aansluiten bij de feitelijke verhoundingen, de
feiten hebben slechts waarde, omdat derechtsopvattingen
daarop kunnen worden opgebouwd. Niet alleen, dat
tusschen beide een wederkeerige samenhang bestaat, beide
zijn van elkaar athankelijk en vooronderstellen elkaars
bestaan. Denkt men een rechtshegrip, dan betreedt men
tegelijk het gebied der feitelijke verhoudingen, waarop
dat rechtsbegrip betrekking heeft en omgekeerd vatmen
zekere feitelijke verhoudingen in het oog, dan heeft men
ook reeds het daarop correspondeerende recht binnen
zijn gezichtskring getrokken.

Indien wij derhalve bedenken, dat tusschen het feitelijke
en het juridische een onwrikbare band bestaat, dan is
het ook begrijpelijk, dat tusschen beide een zuivere
scheiding niet wvalt te trekken. Hier schijnt de oorzaak
te liggen, dat men in de jurisprudentie van ons hoogste
rechtseollege, die grootendeels op deze onderscheiding is
gebaseerd, niet steeds een vaste en consequente lijn
vindt aangegeven, doch nu eens als feitelijk vindt aan-




. —

e —————

187

gemerkt, wat een andere maal vooreen rechispunt wordt
gehouden (1).

Waar: het feitelijke en het juridische in elkaar ver-
vloeien zonder als twee scherp gescheiden en zelfstandige
grootheden  tegenover elkaar te kunnen staan, kan het
wel niet anders of een poging tot individueele formuleering
zal moeten falen. Het juridisch verstand moge al spoedig
geneigd zijn een grenslijn tusschen feit en recht aan te
geven, het redelijk inzicht zal zich per slot van rekening
daartegen verzetten.

Aan den anderen kant echter, al hangen dus het
feitelijke en het juridische onafscheidelijk samen en
gaan zij in elkaar over, zonder dat een scheidslijn
tusschen beide is te trekken, die ongescheidenheid gaat
niet zoover of feit en recht vormen toch steeds twee
verschillende factoren, die naast elkaar, bestendig elkaars
werking op elkaar doen gevoelen. Niet te scheiden, zijn

(1) Een woorbeeld  dawrvan -is fe vinden in de strafeassatierechit-
spraak s van de laitste jaren. Was voorhieen een uitlegging der dag-
vaarding fetteliji en een veijspraask gegrond op het onbewezen zijn
van een gedeelte dér aldus uitgelegde dagvaavding een znivere vrij-
spraak, bij latere avresten wordl aangenomen, dat die uitlegging
Judidisel is e diis in enssatiel aanlasthaar, indieh ze ouvereenighaar
is: met e juiste beteekenis te hochlen aan de toe te passen straf-
bepaling, waarvan de inhoud in de dagvaarding. is overgenomen.
Men vergelijke de avresten van den Hoogen Baad vau 23 October 1916
(W, 10025), 6 November 1916 (W. 10031) en 97 November 1946
(W, 10047), alsmede de belangrijke aanteekeningen van Prof. SIMONS
in W, 10025 en 10047 ¢n W, 10044 duder Tigt divest van 31 Octoher
196, In de drie eersteenoemde arresten ging het om de beteekenis
van, de in de dagvaarding voorkomende, woorden, guitvosreny; kop
hokkeny en conafgehakts. Deze zelfde woorden hevatten niet alleen
algemeene ganghare fermen voor zekerve feitelijke toestanden en
liandélingeny doch ‘als zoodanig opgenowen in een’ wettelijke strat-
hepaling, hebben ze ook hon juridischen kant. ‘Hel'éene is niet geheel

van het andere te scheiden.
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ze niettemin onderscheiden, hoewel een eenheid vormend,
manifesteeren zij zich als veelheid, alleen indien men
probeert een aan elk toekomend terrein af te bakenen,
komt men tot onbevredigende uitkomsten.

Beiden nu, zoowel de feiten als de rechtsopvattingen,
zijn aan een voortdurende wording onderhevig, de feitelijke
toestanden ondergaan veranderingen tengevolge van de
economische en sociale wijzigingen in de levensver-
houdingen en het maatschappelijk verkeer; de rechts-
begrippen wisselen met de geestelijke stroomingen van
bepaalde tijdperken. De wording van een van beide
factoren kan plaats grijpen Of zelfstandig of wel als
terugslag op de verandering van de andere.

Onder de gevallen, dat zoowel de feitelijke toestanden
als - de juridische denkbeelden een steeds wisselend
proces te zien geven, mag zeker ook het recht van
beklemming gerangschikt worden. Door de werken van
Ferra (1) en Grarama (2), de eerste als materieverzamelaar,
de tweede als materieverwerker, is thans wel komen vast
te staan, dat de verandering in het recht van beklem-
ming zich heeft voortbewogen in de lijn van een een-
voudige losse verhouding van huur en verhuur naar
een vast geconsolideerd recht. Evenwel daarmede moge
zijn aangewezen, wat nu in hoofdzaak de aard van dat
beklemrecht is geworden, er vloeit nog niet dadelijk
uit voort, wat zijn verhouding is tot andere rechtsinsti-
tuten, welke plaats er voor in dat midden is weggelegd
en hoe het tegenover andere rechisheginselen elders zich
verhoudt,

Men kan zich er niet afmaken door als de wetgever

(1) Mr. H. 0. Frrra, Het Groninger Beklemrecht, Groningen 1828,
(2) Mr. S. Grarama, Het Beklemrecht in zijn geschiedkundige
ontwikkeling. Groningen 1893,
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te zeggen: wij hebben met die verhouding en plaats-
bepaling niets te maken, het recht van beklemming
wordt geregeerd door zijn ,eigen bepalingen”, want
daarmede worden die bepalingen niet opgespoord. Evenmin
vindt men baat bij tirades als die van Prof. Grarama (1):
,Beklemminge is geen huur, geen afkoop, geen erfpacht
in den bepaalden #zin, het ig beklemminge” want dat is
geen analyseeren, nog minder specificeeren. Aan den
anderen kant is het echter niet noodzakelijk het instituut
te persen in één of andere in verwantschap het meest
nabijkomende rechtsverhouding. nu de wetgever zelf het
blijkens den inhoud van art. 1654 B. W, een zelfstandig
leven heeft beschoren. Maar telkens zullen naar aanleiding
van die plaatsbepaling zich in de praktijk vragen voor-
doen, waarbij zal moeten worden beslist, hoe elders door
de wet aanvaarde rechtsbeginselen tegenover de materie
van het beklemrecht staan. Wij mogen onze bedoeling
verduidelijken door enkele hieronder volgende voor-
beelden.

Vestigen wij de aandacht op art. 1185, n®. 2 van het
B. W., dat een voorrecht aan den verhuurder toekent
onder meer ter zake van huurpenningen. Is thans een
dergelijk artikel bij analogie van toepassing op het recht
van beklemming en moeten wij dus voor den landeigenaar
een dergelijk privilege aannemen? Neen, zegt GraTAMA (2),
nu het recht van lieverlede van een eenvoudige overeen-
komst van huur en verhuur is uitgegroeid tot een zakelijk
recht, zijn de bepalingen van de wet in zake huur en
verhuur niet meer toepasselijk te achten. ,Immers”,
aldus de geleerde schrijver, de eigenaar van in beklemming

(1) BRechisgeleerd Muagazijn van Prof. Guatasa, le deel, le stuk,
4e atdl., blz. 105,
(2) My, 8. GuATama, f. 4. po bhlz. 199
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uitgegeven land wverschilt naarden ,tegenwoordigen’ toe-
stand zoogeer yan iemand, die ziju goed opgewone wijze
verhuurt, dat analogische toepassing vande bepaling van
art. 1185, n" 2 in dezen een ongeoorloofde uitbreiding
zoude 'worden’".

Men zoude echter: ook als wolgh kunnen: redeneeret :
shet ‘recht. van bekleniming is als oorspronkelijke over-
eenkomst van huur en verhuur al vaster en vaster
geworden  blijkens de bevoegdheden van den beklemden
meier als zakelijk recht maast zijn positie van huurder.
Bij' deze laatste: opvatting is het begrip huur, hoewel
met  aanbrenging vin eenige; #ij het belangrijke wijzi-
gingen, niet. geheel en al losgelatén, bij de eerste opvatting
daarentegen  is het karakier geheel en al verandérd en
zouden wij in geen enkel opzicht meer met een'persoonlijk
recht; maar met een zakelijk recht te doen hebben. De
kern van de verhonding is echter in hoofdzaak dezelfde
gebleven m.l. gebruik van eensandersland tegen betaling
van een bepaalden huurprijs, alleen de wederzijdsehe
rechten van partijen zijn duchtig verstrekt en uitgebreid
n.l. ‘een onveranderlijke huur én vaste geschenken voor
den landeigenaar eenerzijdd en een onopzegbaar en
overdraagbaar recht voor den meier andergzijds.

Indien' men de meening is toegedaan, dat de huur-
verhouding ‘geheel is opgelost im het zakelijk recht; zonder
als medeélement: daarnaast te blijven bestaan, waarin /s
dan . bij deze opvatting het groote verschil tusschen het
persoonlijk ‘recht wvan 'huur en: het zakelijk reeht van
beklemming gelegen ?

In de dogmatiek wvan het reeht was men sinds lang
gewoon onder zakelijk recht te verstaan een zoodanig
recht, dat tegenover een ieder, wie dan ook, gold in
tegenstelling met een persoonlijk recht, dat alleen tegenpyer
een bepaald persoon en niet tegenover anderen gelding had.
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In: het leerste  geval sprak: men van eer absoltut, in
het iweede van een relatief rechf:

Dat echter onze wet een dergelijl onderscheid tusschen
absoluut en relatief recht niet huldigt;hmoge blijken uit
het: volgende:

Jezien  wijl avt. 1692 van het B. W, eens. Dit artikel
geeft 'den haurder | —  inhet gebriikelijke systeem de
drager ivan eén rélatief recht  — ‘een’ bevosgdheid om
iederen feitelijken stoorder in zijn genot uit eigen hoofde
te veérvolgen. ! De wetgever wil dus; datdit rélatieve recht
w.l het genotsrecht van den huurder voortgesproten it
een: contractueelen band met den verhuurder, dooriedereen,
wie dan ook, zal worden geéerbiedigd en derhalve dat
dit relatieve recht een absolute gelding heeft (1).

Wanneer Lawo (2) dus schrijft, dat de huurder geen
direct recht op heét gehuurde goed heeft, te handhaven
tegenover: een ieder, die met dat recht in botsing zoude
komen, dan wordt de beteekenis yan art, 1592 van het
B. W. door hem of over het hoofd gezien, of onderschat.
Het: veehit: van den huurder heefth wel 'zijn oorsprong
genomen uit een verhouding tot een bepaald persoon,
den . verhuurder, maar zoodra die rechtsbetrekking is
geboren en het genot van het verhuurde verschatt,
bestaat, dit' vecht! van den huurder niet enkel tegenover

(1) Zie o voniis  Rechthank ' Middelbarg  dal. 47 Hebvaart 4915 in
Wo P N TR mioo 2448) ks Sitan o Busstda, 1, 0N, 2e stk blz.
159/160 aierkt opy dattin verhand met art, 1592 B.'WL de gevestigde
jtrispridentio vin den Toogen Raad heteefforide cart. 1401 B. W,
doerlijk inide knel komty dochi neemt aan, dat, ni de Hoogé Raad
let velatigve recht van dén huurder tegen feitelijke aanranding be-
:snhumui. ven andere h(’!\\'l}t'f_’t'nlh-n ten |Ir_n_n'slug.-; heeft gegeven en
wel ‘dezey dat het hunrgenot op: zigh zelf een vechisgoed is/'dat he-
scherming verdient, Wat is dit ‘anders dan' dé erkenning van it
recht vanesden  huweder als absoluut ?

(2) Verklaving dl. 11, blz. 9.
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dien bepaalden persoon, maar is het te verdedigen ook
tegenover andere personen.

Daarom achten wij ook de bewering van MoLn—Dg
Luruw (1), dat de beklemde meier een eigen zelfstandig
recht, daarentegen de huurder een recht vanden eigenaar
uitoefent, niet geheel juist in zooverre, dat daarbij uit
het oog wordt verloren eemerzijds, dat de zelfstandigheid
van des huurders recht dermate door den wetgever is
erkend, dat hij zijn recht (2) tegenover iederen feitelijken
stoorder zelf kan verdedigen, anderzijds dat ook de be-
klemde meier slechts een recht uitoefent, dat hij van
den eigenaar of een voorgaanden meier heeft bekomen.

Huldigt men de leer van de materieele bewijskracht,
dan zal in verband met de bewijskracht van aecten ook
tegenover derden (3), die niet partij ziju bij die acten,
kunnen  worden aangenomen, dat de in die acten (4)
vervatte rechtshandelingen, tegenover die derden eveneens
bewezen zijn en bijgevolg tegenover derden gelding
hebben.

Scheppen de begdoelde rechtshandelingen persoonlijke

(1) Beknople Handleiding fol de kennis van Zegel- en Registratie-
rechien 1912, hlz. 181.

(2) Hij zal toch moeten beginnen et te stellen, dat hij een rechi
van huur heeft wit een hunroversenkomst.

(3) De jurisprodentie schijut op dit punt reeds gevestigd, men
vergelijke uit den laatsten tijd vonnis Rechithank Den Haag 8 Januari
1914 (N. J. 1914, blz. 193): Rechtbank Botterdam 10 Maart 195
(N. J. 1915, blz. 1053): Rechibank Amsterdain 29 November 1915
(W. 9945; Ni J. 496, blz. 532): Reehthank Alkmaar 15 Juni 1916
(W. 9997 N..J. 1916, blz. 1338); arrest Hof Amsterdam 26 Juni 1916
(N. L AT, blz. 453); Hoege Raad 15 Januavi 497 (N. L 1917,
hlz. 150) en conclusie advocaat-generaal voorvafgaand aan arrest van
20 April 1917 (N. 1. 1917, blz. 608).

(%) Gesteld, dat de echtheid wvan de stukken tussechen partijen

vaststaat.
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rechten en verplichtingen, dan is de consequentie, dat
deze persoonlijke rechten tegenover iedereen rechtskracht
hebben.

Maar niet alleen positiefrechtelijk, ook juridisch abstract
is de onderscheiding, aldus geformuleerd, onhoudbaanr.
Immers ook de eerbiediging van een absoluut recht —
dit is in het systeem — door ieder, wie dan ook, lost zich
steeds op in een afdwinging van dat recht niet van
iedereen, maar van die bepaalde persoon, die dat recht
schond, zoodat dientengevolge wederom de relativiteif
van dat absolute reeht wordt aanvaard (1), Omgekeerd
zou het absolute van een relatief recht hierin zijn gelegen,
dat het steeds tegen een bepaald persoon is gericht.

Is de onderscheiding van absoluut en relatief recht
dus ondeugdelijk bevonden, een ander fundamenteel
bezwaar is aangevoerd tegen de definitie, die boven werd
aangegeven en wel dit, dat het criterium onzuiver:is en
Folgeerscheinung van het recht verwart met zijn Begriffs-
wesenheit (2), Ook deze kritiek is niet onrechtvaardig.
Inderdaad komt het er niet op aan, of en in hoeverre
een persoonlijk of zakelijk recht bescherming geniet
tegenover anderen (3), maar waar de eigenlijke inhoud
van dat recht uit bestaat, van welks inhoud misschien
ook deel uitmaakt zijne bescherming naar buiten, maar
door welke bescherming de inhoud van dat recht in alle
geval niet wordt bepaald. Volgens andere opvattingen
is dan een zakelijk recht een bevoegdheid om over een
zaak te beschikken of ook wel een onmiddellijke heer-

(1) Pranion, Traité I, blz, 2610, cordeelt droit réel daavom d'ordre
obligatoire.

(2) Winnscagrmn—Kirr, Lehrbuch des Pandectenrechts I, hlz. 169,

(3) Alle Rechte sind absolut, die Verpflichtung Jedermanns zur
Nichtstorung ist das Korrelat eines jeden Rechts, aldus StAur in
Arvehiv [ie Biirgerliches Receht 1890, Dingliche Rechte, blz. 19,

14
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schappij over een zaak, daarentegen' een persoenlijk recht
een recht  om  van een of meer bepaalde personen een
zeker gedrag fe verlangen.

Door 'sommige schrijvers is een zakelijk recht als on-
middellijke heerschappij over ceen zaak een juridische
onmogelijkheid . genoemd, omdat het recht alleen zoude
kennen techtsbetrekkingen tusschen personen en niet
tusschen 'persowen en zaken. Met Orzoomur—GounexnT (1)
lkomt: het ons:veor, dat dit bezwaar wat al te ver gezocht
is.  Toegegeven, dat -alleen personen rechtens kunnen
worden gebonden, bij de inhoudshepaling van een zakelijk
recht behoeft men niet zoo ver te gaan. Is iemand
eigenaar van een zaak, dan heeft hij krachtens dat eigen-
domsrecht 'de bevoegdheid om over .die zaak op de
volstrekste wijze te beschikken. deze verhouding tussehen
hem en de zaak als subject en object maakt de positieve
inhoud van dat zakelijk recht uit en is door de wet tot

rechtsverhouding - gesanctionneerd.  Verdere personén

worden 'voor liet bestaan en de uitoefening van dat
zakelijk recht niet geverderd (2)

Wat  deze tweede definitie van zakelijk en persoonlijk
recht nu  ten opzichte van de overeenkomst van huur
en' wverhuur aangaat, boven wezen wij er reeds op, dat
ool het recht van den huurder zelfstandig tegenover
iederen feitelijken stoorder kan gehandhaafd worden, de
heerschappij van den huurder over de hem verhuurde
zaak is dus ook onmiddellijk. Is hare verkrijging afhan-
kelijl wvan een eontract met den verhuurder, dit is-evenzeer
het geval met het recht van den beklemden meier; is
de verhuurde zaak echier eenmaal door den verhuurder

(1) Hel Burgerlijk Wetboek ad art. 584, blz. 165.
(2) Bavpry—Lacantinerin (Cuavveao, dl. VI bz, 4; il o'y a
pas d'intermeédiaive eitre le titulaive du droit (réel) et la chose qui

en est 'ebjet.
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geleverd, dan is ook het recht van den huurder als
zoodanig onaantastbaar,

Heeft de huurder nu ook krachtens zijn recht de
beschikking of de heerschappij over de zaak ? Voorzoover
beschikken beteekent van een zaak naar welgevallen
gebruik maken of zich van een zaak naar goedvinden
bedienen, ja, zeer zeker (1), al is dan ook de omvang
van dat beschikkingsrecht over de gehuurde zaak begrensd
door de bepalingen van huurcontract en wet. Niet alleen
voor den huurder echter, ook voor den meier bestaat de
plicht het land als een goed huisvader te gebruiken (2), het
beschikkingsrecht van dezen laatste is duseveneens beperkt.

Mag de beklemde meier als regel het land onderver-
haren (3), met gewone huur is dit als regel niet het
geval, hoewel het omgekeerde als uitzondering uitdruk-
kelijk door de wet wordt erkend en dus niet als strijdig
met den aard van des huurders recht kan worden be-
schouwd (4). Ook dit kan derhalve geen essentieel versehil
opleveren in het gebruiksrecht van den meier en den huurder.

Tusschen hun recht als heerschappij over de zaak als
zoodanig is dan' ook geen priucipieel onderscheid aan
te. wijzen. Er bestaat slechts een gradueel versehil, een
kwestie van meer of minder (5), gelegen in den tijd van

(1) De huurder heeft niet alleen recht op de levering van el
verhuurde, maar ook op het genot en het wehruik daarvan.

(2) Gnarama, £ a. p. blz. 164

(3) Niet conderbeldemmenny, hetgeen weheel iets anders is.

(4) In het oud-Hollandsche recht werd in het Zuiden van ons lana
oniderverhuring als regel voorgeoorlonfd géliouderr. Fockmya ANDIEA R,
Het ond-Nederlandsche Burgerlijk Recht, dl. T, hlz. 338/339.

(5} Bij de beschouwingen ovep zakelijk en persoonlijk recht diukt
Opzoomer dl IV, 26 drak; blz. 5 dit quantitatieve duidelijle wit door
deze woorden: «er zijn rechishetrekkingen, waarin een hepaalde zaak
zov op den voorgrond treedt, dal de persoon, «ie op e gegeven
tijdstip met haar samenhangt, slechis bijzaek, middel isp.

Themwis LXXIX (1918) 2e s 13
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et genot, hetwelk bij den meier altoosdurend, dus onbe-
grensd is, bij den gewonen huurder niet.

De bevoegdheid van den meier om zijn recht over te
dragen, welke bevoegdheid de gewone huurder niist, kan
buiten beschouwing blijven, immers de bevoegdheid om
eon recht over te dragen, praejudicieert nietsten aanzien
van de vraag, wat de inhoud van dat rvecht is. Ook hij
huur is een verandering in de persoon van een dev
partijen onder bijzonderen titel mogelijk; art. 1612 B, W.
geeft daarvan het voorbeeld, het geheele huurcontract
tusschen den huurder en eigenaar-verkooper gesloten gaat
als het ware door den verkoop van hetl verhuurde goed
op den huurder en kooper over. Indien deze bevoegdheid
tot overdrachf workelijk heslissend was voor den aard
van het recht, dan zou een recht tot schuldvordering
of rechtsplieht tot betaling, voortgesproten wuit een of
ander contract door middel van cessie of schuldoverne-
ming, reeds daardoor alleen een zakelijk karakter kunnen
verkrijgen.

Onze conclusie ligt derhalve voor de hand; ten aanzien
van de materie huunr en beklemrecht kan het boven
aangegeven tweede criterium voor zakelijk en persoonlijk
recht al evenmin voldoening schenken (1). Wij zouden
dan ook huiverig zijn op dien grond een voorrecht als

(1) Als het er op aankomt in de praktijk met dit eviterium fe
opereeren, blijlt dan ook veel verschil van meening: Hier zij slechts
gewezen op  hel reclit van grondrente (volgens OpzooMer 3e drak,
blz. 905 niet, volgens andere schrijvers te vinden bij OvzooMER
{.a.p. blz. 904, toot 4 en' blz 908, noot 1, wel een zakelijk recht)en het
rechl van  viiehtgenot (volgens Mr. (0. Sgeenrs; Ro M. 1892,
blz. 305 vlg. en arrest van den Hoogen Raadd d. 30 Maarb 17, W, 1y,
N. en R. no. 2481 niet, volgens Mepeis in zijne aanteekeéningen op
dat arrest en dat van den Hoogen Raad van 27 April 1916, W. Pr. N,
en R. no. 2470 wel pen zakelijk reehb).




S —

197

bedoeld in art. 1185, 202 B, W. aan den eigendar van
bet beklemde land te ontzeggen (L).

Verzet dus de aard van desmeiers recht zich niet tegen
toekenning van dat voorrecht, doelmatigheidsoverwegingen
zullen ongetwijfeld de dringende behoefte aan dit voorrecht
doen uitkomen. De praktijk is immers het meest gebaat
met een deugdelijke en weinig omslachtige bescherming
van de wederzijdsche rechten van partijen. De  conse-
quentie (2) van Grarama’s systeem is echter, dat de
landeigenaar, wat den waarborg zijner belangen betreft,
nog achterstaat bij een gewonen verhuurder, niettegen:
staande de bevoegdheden van den gewonen huurder minder
duurzaam zijn dan die van den, meier en dat hij een
speciale hypotheek zal moeten bedingen op des meiers
recht ten einde zekerheidsstelling voor de door dezen te
betalen huur te verkrijgen.

Hier kan ook nog een beroep gedaan worden op de
geschiedenis van het recht van beklemming. Zpowel naar

(1), Oyerigens, is zeker wel aan (e nemen, dat de positie van den
beklemden meier sociaal-economisch afwijkt van die van den gewonen
huurder. Heeft bij de gewone huue en verhuure de verhuurder nog
alle belang bij de lotgevallen van het verhunrde land, bij het beklem-
recht zal de eenige zorg van den eigenaar zijn (e prompte belaling
door: den  meier van de haren en geschenken. Het land zal waar-
sehijnlijk nooit ‘meer in sijn feitelijke macht terugkeeren, omdal
cadueeeren tot de hooge witzonderingen belioovt, waar gewoonlijk wel
erfgenamen ol in den 12en  graad worden gevonden of anders de
meier nog hij zijn leven de beklemming overdraagt em heb veijstbrven
te voporkomen. Tn den Jaatsten ‘tijd is dagr nog minder kans voor,
nn den meier meer en meer de bevoegdheid wordt gegeven vm! bij
lestament over het vecht te besehikken. Deé door de testamentaire
erfgenamen verschuldigde geschenken bedragen: dan gewoonlijks bij
vermaking' in de rechfe nedergaande linie twee jaae huar, in de
opgannde en zijlinie, den derden graad ingesloten; dvie joaar hiir di
in verderén graad of aan veeemden vier jaar hur,

(2) 1. a. p blz. 199,
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het: Stadrecht van Groningen (1), als naar het Landrecht
der Ommelanden (2) en der Oldambten (8) verkeerde de
landeigenaar in een boven andere crediteuren bevoorrechte
positie.

Volgens Fockema AsvreAr (4) nu ,is niet in te zien,
hoe de verhuurder dit voorrecht kan ' hebben verloren,
doordat het genotsrecht van deén beklemden meier aan-
merkelijk 'was versterkt, waar de verplichting tot betaling
der huur gelijk was' gebleven”. Er bestaat dan ook geen
aannemelijke reden den verhuurder dit voorrecht niet te
laten behouden, indien de gronden dadarvoor nogevenzeer
aanvwezig zijn. Het feit, dat aldus een artikel van Romeinsch-
rechtelijke afkomst ‘wordt gepaard aan ‘een instellifig van
Germaanscehirechtelijken oorsprong (5), levert 0.1, geen
theoretisch bezwaar op, indien deéze kruising' het beklem-
rechtelijk ras verbetert.

Dat per slot vam rekening ook GrarAdMa fure éonsti-
tuenda  van de wenschelijkheid van een voorreeht voor
den landeigenaar overtuigd is, blijkt uit diens ,ontwerp

bl

tot nadere regeling”, waarin hij in art.'14 (6) de bepaling

1) In de «Werken der Vereeniging tot Uiteave der bronnen svan
het: aude  vaderlandsche (rechits, eerste reeks; mé 9, art, 330 Ende
de lanthere mach des lantsaten gued hependen voer sijne hure 'enz.
[dem Stadbeek van Growingen van het jaar 1425 inde Verhandelingen
artoid1.
(2) NVan AG601, Boelk 5, art. 45 Dig lanthere mach vor sijn Huere

van het Genootschap ¢Pro Exealendo Jure Patriow,odl. 5

vor alle andere’ schaldeners heholden: alle, dat Le wp sijn Lanidt
befindet den meier toebehorende enz.

(8) Van 4648, Boek 4 art, 149: een' jaar landbiije met zijl- en
dijekschot en enkele anderen, met walkanderen conenrreren ende na
hegrafnisseskosten wor allen anderen schalden prefereert werden.

(—"llj T.a.p. blz 360.

(8) Grarama, booa p. blzi86.112; Assen —Scuorten, dl. 1, bz 229,
230, 241 in verband miet Senubpkr, Lelivhuch der Deutsehen Rechts-
geschichte 1894, § 35, no. 2.

(6) Grarama, booa. p. blz, 361,
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leeft opgenomen, dat de eigenaar voor drie jaren achier
stallige huur en voor een gelijk bedrag aan verschuldigde
geschenken bevoorrecht is-op het recht van beklemming
boven de daarop gevestigde hypotheken en alle andere voor-
rechten, behalve die in artt., 1185, le en 1195, 1e B. W.

Wat is nu te denken van de toepasselijkheid van
art. 1302 van het B. W., dus van het beginsel daarin
neergelegd nJd. onthinding der overeenkomst door den
rechter op grond van schuldige wanprestatie door een
der partijen ? Stel, dat de meier in gebreke blijft de ver-
schuldigde huur of geschenken (1) te betalen, zou de
eigenaar dan met succes de ontbinding van de beklemming
kunnen vragen ?

Bij de beantwoording dezer vraag moet al dadelijk
vooropgesteld worden, dat, waar de beklemmingen door
overdracht (2) van den eenen meier op den anderen
kunnen overgaan en de laatste alsdan zijn recht aan zijn
voorganger, niet aan den landeigenaar ontleent, de gewone
toestand wel deze zal zijn, dat tusschen den huidigen
meler en den eigenaar geen overeenkomst is gesloten en
2ij beiden of een yan beiden vreemd zijn aan de oor-
spronkelijke overeenkomst, waarbij de beklemming is
gevestigd, hetgeen vooral zal gelden bij de oudere be-
klemmingen. De overeenkomsf, krachtens welke de be-
klemming in 't leven werd geroepen, is dan ook geheel
op den achtergrond geraakt en heeft uitgewerkt, nadat
de beklemming eenmaal is gevestigd, zonder nog een
blijvenden persoonlijken band achter te Iaten. Onder

(1) Allegn hiet geschenk bij huwelyk komb hier in aanmerking, de
andere moeten immers in de praktijk reeds betaald wovden voor de
inhoeking van «den mienwen meier.

(2) Is de beklemming van al” vestiging gevegeld veverfd, dan zou
men de erfgenamen nog Kunnen o besehouwen als getreden in (e

plaats van den oorspronkelijken contractant.
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dit geziehtspunt kan van een ontbhinding van dien band,
de overeenkomst, dus geen sprake zijn.

Daarnaast brengt ook de ferngwerkende kracht (1)der
ontbinding een onoplosbare moeilijkheid mee, want het
sehijnt twijfelachtig of de geschenken of propinen op één
lijn gesteld kunnen worden met de huurpenningen als
equivalent voor het gebruik van het land, doch deze
niet veeleer als een afzonderlijke en onvaste bate voor
de zelfstandigheid en vastheid van des meiers rechf dienen te
worden beschouwd, en dus bij de berekening van eventueele
schadevergoeding na ontbinding niet tegen hef genoten
gebruik kunnen wegvallen, zooals dat bij ontbinding van
huurcontracten, die reeds over jaren liepen, gewoonlijk
geschiedt (2).

Maar verder, wat moet er met het huis gebeuren ?
Moet de meier dit afbreken om lefterlijk te voldoen aan
den wettelijken eisch van terugkeer tot den vorigen
toostand of wel kan het blijven staan, maar moet de eigenaar
het overnemen en de waarde vergoeden en in dat laatste
geval tegen de volle waarde of ,,als hout en steen overhoop
liggende”? De laatste taxatie draagt een onbillijk karakter,
bezwaart den meier noodeloos, verrijkt den eigenaar on-
gemotiveerd. Soortgelijke billijkheidsoverwegingen hebben
inderdaad den wetgever bewogen bij de grondrente in art. 785
B. W. uildrukkelijk te verbieden uit hoofde van wanbetaling
der rente het onroerende goed terug te vorderen (3).

(1) Gedeeltelijke ontbinding acht de jurigprudentie door de artt. 1302
1% 1300 vooralsnog uilgesloten; zie arrest Hof Anisterdam 9 October
1M6 (W. Pr. N. en R. no. 2481 ); conelusie advocaat-generaal voor-
afgaand’ aan arvest Hoogen Raad wan 20 Apreil 497 (N T 1917,
Ilz. 802). Mr. G. Scuourex, Wanprestatie als ontbindende voorwaarde
bij wederkeerige overcenkomslen, diss. Amsterdam 1914, hlz. 148—132
an AssER—rounopveER, hlz. 208.

(2) AssEn—Goupouver; blz. 238 noot 1.

(3) Voorpuin t. a, p., db I1L, blz. 538
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Al deze bezwaren nopen- den eisch tot onthinding in
het  beklemrecht ‘af te wijzen (1). Ook de wet zelf volgt
blijkbaar een anderen weg.

Voor genotsvechten, die zooals erfpacht en opstal een
zekkere mate van zelfstandigheid in omvang en duur
vertoonen, en waaronder ook het beklemrecht is te rang-
sehikken, is door den wetgever een andere regeling
aanvaard en wel die der vervallenverklaring. Juist met
het ‘oog op het langdurige der rechtsbetrekking biedt
deze regeling het voordeel, dat alle rechtsgevolgen in het
verleden onaangetast blijven, doch alleen voor de toekomst
de rechtsbetrekking wordt bedindigd.

De 'vraag doet zich nu vanzelve voor: is er naar analogie
o.4a. van art. 780 B. W. houdende vervallenverklaring van
het erfpachtsrecht dus toepassing van dat beginsel mogelijk
bij het beklemrechi?

Grarama (2) schijnt er wel voor te voelen, noemt het
echter op andere plaalsen (3) een twijfelachtig en betwist-
baar punt en niet geheel zonder bedenking. In alle geval
acht hij de toepassing bij wanbetaling van huurpenningen
uitgesloten (4) en alleen toelaatbaar bij aanmerkelijke
schade, door den meier aan het land toegebracht of
grovelijk misbruik daarvan.

I afwijking hiermede zouden wij geneigd zijn de
vraag liever geheel ontkennend te beantwoorden (5). De

(1) In dien zin ook Mr. W, Tonckens: Zoogenaamde Beginselen
van het Beklemreeht; R, M. 1884, blz. 583 en GRATAMA, L a. .
blz. 186 en 198 Is art. 1302 uitdvukkelijk bedongen, dan staat de
zaak anders,

(2) T. a. p., blz. 166, 173.

(8) T. a. p., blz. 234, 303 en 313,

(4) . a0 py ble. 173 en 313.

(5) Eveneens Digpuuis, Het Nederlandsche Reecht, dl. 7, blz. 93,
noot 1 en Mr. G. H. GockiNGa, Brieven over het Regt van Beklem-
ming, gericht aan Mr. (¢ vaN Assen te Leijden in Nederlandsche
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beklemrechtelijke verhoudingen hebben nu eenmaal de
bestemming voor onbepaalden tijd en wel altijddurend
te zijn gevestigd, in verband hiermede worden dan ook
de regelen van den beklembrief ten opzichte van de
onveranderlijke hoegrootheid der huur vastgesteld en nu
zoude het niet aan deze bedoeling beantwoorden de
opheffing van de beklemming mogelijk te maken, indien
de wanprestatic op een andere wijze kan worden achter-
haald. Daarom schijut hier nu juist een geval aanwezig,
dat de strekking van de overeenkomst zich tegen ver:
vallenverklaring en a fortiori tegen toepassing van
art. 1302 B. W. verzet (1). Dnarbij komt nog, dat in
zooverre de vergelijking met erfpacht mank gaat, dat de
meier eigenaar van het op het land gebouwde is, de
erfpachter niet (2).

Als gevolg daarvan is bij den laatste de band tusschen
het land en den pachter veel minder sterk en maakt een
vervallenverklaring van het recht minder bezwaarlijk.
3ij hel beklemrecht daarentegen is het huis van ouds
de oorsprong van den hechten band geweest, het klemde
eigenaar en meier in gelijke mate en bracht daardoor
mede, dat beider belang gericht was op het voortduren
der rechtsbetrekking. Het spreekt yanzelf, dat de practische
bezwaren, hierboven bij toepassing van art. 1302 opge-
somd, zich ook hier eeniger.m:-l,te zullen doen gevoelen,

Op deze wijze zal van verschillende rechtsbepalingen
moeten worden uitgemaakt of zij voor toepassing bij het

Janrboeken voor Regtsgeleerdheid en Wetgeving 1845, dl. 7, hlz. 81,82,
anders Mr. 8. ). Fockevma Anpresr, La po I, ble. 361, die in geval
van wanbefaling het rechl om de beklemming te doen eindigen
hestaanbaar acht,

(1) AssEr—GouDoRvER, t. a. p, blz. 222,
(2) Avrest Hooge Raad 22 .'\[ll'i| 1901, W. 7610,
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beklemrecht in aanmerking komen. De wet stelt daarioe
de mogelijkheid immers open door de rechten van
beklemiming te laten ,regeeven” door de ,bedongen
voorwaarden” (1) en de ,eigen bepalingen’.

Nu komt het ons voor, dat de beteekenis van ,eigen
bepalingen” 'niet is uitsluiting van alle regelen, die bij
andere rechtsinstituten dan het beklemrecht worden
aangetroffen, maar dat daaronder moeten worden ver-
staan . al die rechtsregols, die de praktijk (2) van het
beklemrecht beheerschen  en daardoor geacht worden
aan het recht van beklemming eigen te zijn, zoodat het
zeer wel mogelijk is, dat daartoe tevens behooren he-
palingen, bijzonderlijk bij andere rechtsinstitaten voor-
geschreven, indien maar komi wvast te staan, dat @ ze
gerekend mogen worden tot de ,eigen bepalingen”. Dat
de wetgever zegt, dat het beklemrecht zal moeten worden
beheerscht door zijn eigen bepalingen; is in het wezen
der zaak niets bijzonders en bijkans overbodig (3); de

(1) Het zal wel niet worden tegengesproken, dat pas als de he-
dongen  voorwaarden fen aanzien van een hepaald vraagpunt seen
vegeling inhouden, de oplossing moet worden gezoeht Lij de eigen
bepalingen, m.a. w. dat de bedongen voorwaarden primair zijn.
Dreeuurs toacp.odl. 7, blz. 685 Opzoosen toa. p.odl 9, blz 10,

(2) Ook als men aasnnesmt, dat de eigen bepalingen mede #ijn
rechisregels, die deductiel, pit den aard van het beklemreeht kuntien
worden afgeleid, koml men foch weer op de praktijk terng, omdat
daaruit die aard zich eerst laal kennen. Theoretische voorsehriften
kan alleen de wetgever geven, die dat echter in dezen niet heefl
sedaan.

(3) Ziet wen met Orzooaer £ a.p.o dl9, blz. 41 alleen dézen
positieven vegel in het artikel, dan is met hem mede te gaan als
hij zegt: «wat kan belachelijker Klinken, dan omtrent eenig recht in
een wet eenvoudig te verklaven, dat het geregeerd wordt door de
hepalingen, die er aan pigén zijn? Wie slaat de wet anders op, dan
om juist van hase te vernemen, welke bepalingen aan een recht

elgen zijny 7
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beteekenis van het artikel moet dan o.i. ook meer hierin
worden gezocht, dat de wetgever heeft gemeend zelf
geen regelende voorschriften ten aanzien van deze materie
te moeten geven, doch alleen de wettige bestaanbaarheid
ervan te¢ memoreeren én zich voorts ten aanzien van
zijne regeling in verband met art. 3 W. H. A. B. een-
voudig te refereeren aan hetgeen het leven zelf van
het beklemrecht ons te zien geeft.

Aangezien de wet hierbij geen onderscheidingen maakt,
is aan te memen, dat het gehecl onverschilligisop welke
wijze dat leven, dat geheel van eigen bepalingen tot
uiting ‘komt, zoodat niet alleen mag worden geput it
rechtspraak, doctrine en oude publiekrechtelijke ver-
ordeningen als Staatsresoluties, met of zonder bindende
kracht, maar dat de ,eigen bepalingen” mogen worden
opgespoord uit alle handelingen, waaruit zich het bestaan
van gevestigde opvattingen laat rechtvaardigen. De voor-
naamste plaats wordt daarbij zeker wel ingenomen door
de praktijk, zoowel de notarieele, die in hoofdzaak zich
bezighoudt met het samenstellen der constituticve titels
en dus uit den aard der zaak bij de praktijk van het
beklemrecht het meest betrokken is, als wel door de
gedragingen van diverse landeigenaren en meiers, waaruit
zich hun standpunt ten opzichte van verschillende
beklemrechtelijke vraagstukken leert kennen.

Hieruit volgt, dat ook wanneer de oude Staatsresoluties
een bepaalden regel inhouden, deze toch niet een eigen
bepaling van het beklemrecht vormt, indien hij niet als
zoodanig door de praktijk is erkend en omgekeerd deze
wel voor een eigen bepaling zal moeten worden gehouden,
ook al wordt hij niet in de Staatsresolutie aangetroffen,
mits hij maar in de praktijk algemeen gelding vindt.

Brengen wij dit betoog in toepassing op het vraagstuk
van de beteekenis van de inboeking. Het is bekend, dat
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de beantwoerding daarvan de kampen nog steeds verdeeld
houdt. Eenerzijds staat de doctrine, die de beteekenis
van de inboeking heeft ,herabgewiirdigt” tot een simpele
quitantie, anderzijde wordt in de praktijk geschermd met
de leus ,geen recht van landgebruik zonder inboeking.

Het bewijs van de gelijkstelling van de inboeking
met een eenvoudige quitantie kan door de voorstanders
aldus worden geconstrueerd.

Nu  het recht van den beklemden meier in den loop
der tijden is geworden zelfstandig en overdraagbaar, is
toestemming wvan den landeigenaar voor de overdracht
van dat recht niet meer noodig, waaruit volgt, dat de
inboeking bij den eigenaar, d.i. deverklaring door dezen
in het huurbeekje van den meier (1), niet kan beteekenen
de werkregen toestemmming van den eigenaar. Na over-
dracht door: den ouden meier wvan diens recht i§ de
eigenaar verplieht den nieuwen meier in te boeken, mits
de titel van overdracht rechtmatig: blijkt te bestaan. Dit
geldt mutatis mutandis in geval van huwelijk van den
mieier en van vererving bij zijn overlijden. Is dus de
overdracht en casu quo de inboeking wan opvolger, aan-
getrouwde en erfgenamen niet aan het goedvinden van
den landeigenaar gebonden, dan kan de inboeking ook
niet de beteekenis hebben van een verschaffen van het
recht wvan landgebruik indien zin, dat zondeér de in-
boeking dat recht mog niet bestaat. Immers men verkrijgt
het recht van zijn wvoorganger, al is men ook verplicht
zich: tegen betaling van geschenken 'bij den eigenaar te
laten inboeken.

Aldus redeneerends, wordt het bewijs afgeleid uit de
historische  ontwikkeling  van het recht en wanneer wij

(1) Vroeger geschiedde deze inboeking in het rentmeestershoek,
dat onder de provineciale eigenares berustie.
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nu  daarnaast- zien, dat in de praktijk nog steeds is in-
geworteld de tegenovergestelde leer: ,geen recht zonder
inboeking”, ‘dan dringt zich aan de hand van ons boven-
gesteld betoog vanzelve de vraag op, of, niettegenstaande
uit «de listorische. lijn: van het recht gewichtige argu-
menten tegen die leer zijn aan te voeren, deze toch niet
bij huldiging door de praktijk moet worden geacht de
heerschende rechtsregel te zijn.

Gesteld eens, dat werkelijk in de praktijk deze leer
onvoorwaardelijk mocht gelden — wij komen daar dadelijk
op terug — dan zouden wij van oordeel zijn, dat de
bepaling van art, 1654 B. W. ons gebiedt de vraag be-
vestigend te heantwoorden. Het:is immers in strijd met
dit. artikel, wanneer men de erkenning van een regel
door de praktijk negeert en uitsluitend zich gedraagt
naar de lessen der historie, die lons eell otamekeer in
de beteekenis van de inbeeking in de 18¢ eeuw te zien
geven. Wat heden: ten dage rechtens ig ten aanzien van
die beteckenis, zal moeten worden uitgemaakt door het
huidige gewoonterecht en niet uit de historie van ecuwen
geleden. Verwijt Grarama (1) den voorstanders van den
regel  ,geen recht zonder inboeking”, dat zij de ont-
wikkeling van twee eeuwen ignoreeren, den tegenstanders
mag dan voor de voeten worden geworpen, dat zij hunne
oogen sluiten voor de tegenwoordige opvaitingen, die
ook reeds meer dan een eenw achter zich hebben, Gaat
men tegen die opwvattingen in nitsluitend gezag toékennen
aan: de historie, dan schept men eene bepaling, die niet
eigen is aan het recht van beklemming, maar dat alleen
vroeger is' geweest. Ook! de beschuldiging  van rechts-
verkrachting (2) is/ ongegrond, omdat de wet ten aansien

(40 T au pe bz 248.
4

(2) T a. p. blz
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vaiude beteekenis der inboeking geen bindende rechisregels
geeft, integendeel juist door onthouding steeds de heer-
schende opvattingen als gewoonterecht wil laten gelden.
Al mag een opvatting van de praktijk zich kwalijk ver-
dragen met de uitkomsten van een historisch onderzoek,
het s een te veel vasthonden aan het begrip ontwikke:
ling als evolutie (1) een rechtsopvatting te willen binden
aan een bepaald tijdvak.

[ntusschen achten wij dus de methode van bestrijding
op grond van historische ontwikkeling miet geheel juist,
met de resultatén, dat de inboeking geen recht van land:
gebruik verschaft, dochuenkel de beteekenis van quitantic
heefl, gaan wij foch acdoord, omdat de praktijk in dezen
mehi zelve  logenstrafs. Zij spreekt immers niet duidelijk
en ondubbelzinnig de gedachte mit, dat er gden redht
zonder inboeking  bestaat.

Meermalen toch komt het woor, dat, om een vaorbesld
te. moemen,, de kooper: van eenlrecht van beklemming
aijn land . reeds weer verhuurds heeft, voér hij bij den
landeigenaar als riienwe- meier  ingeboekt is of dat!de
erfgenamen van een meier het land reeds in gebruik
hebben vioér zij als zoodanig bij «den landeigenaar te
boek zijn gebracht. Geen: eigennar zal er:dan aan denken
de rechtmatigheid van humn gebruik te betwisten:

Vertoont . de  praktijk: een dergelijk zwak beeld, dan
kan, daarop = geen gewoonterecht worden opgebouwd.
Maar overigens zal het levendé recht zelf, niet de his-
torische ontwikkeling ons den weg moeten wijzen,

Dit schijnt ook miet voldoende iw het vog gehouden
te zijn « door 'het hierboven  bedoelde 'vonnis van '‘de
Rechtbank te Croningen, 'gewezen den 6den ‘Decémber

(1) Over het begrip ontwikkeling (. Lassox in luleiding op HEGEL's
Emgyelopadie dev Philosaphiséhen Wissensehiften, uitgave Merson,

Leipzig 1911, 1e Kapitel, hlz. 13 vl
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1916 (1). Het. geval, dat daar voorlag, was het volgende.
Eischer, die le zawmen mel andere deelgenooten, n.l. zijne
moeder en broeders en zusters, verschillende onroerende
goederen had gescheiden en gedeeld, zag zich wit die
onverdeeldheid het ten processe bedoelde vaste goed,
bestaande uit boerenbehnizing en schuur met de vaste
en in alle linies verervende beklemming, toebedeeld,
waarvan vior dien eischers moeder als meiersche bij ‘de
landeigenares-gedaagde stond ingeboekt. Toen nu eischer
verzoek deed om et zijn vrouw als nieuwe meier en
meiersche in de plaats van zijn moeder ingeboekt te
worden, vorderde de landeigenares niet alleen de ge-
schenken, staande op de overdracht, maar tevens een
half | jaar huur als geschenk ter zake van eischers
getrouwd zijn en de inboeking van eischers echtgenoote
als meiersche. De eischer betaalde dit laatste geschenk
onder  protest, teneinde de inboeking aanstonds te ver-
krijgen, doch vorderde het later als onverschuldigd
betaald terug. Over .de al of niet verschuldigdheid der
gedane betaling liep thans de strijd der partijen. Eischer
voerde voor zijn standpunt aan, dat de beklembrief
slechts  betaling van geschenken ter zake van trouwen
voorschreef in geyal een reeds ingeboekte meier trouwde
of bij yererving van het recht van beklemming op een
man of vrouw, die reeds gehuwd was, welke beide
gevallen hier niet. aanwezig waren, zoodat ook geen
trouwgeschenk verschuldigd was en dat  verder als
algemeene regel bij het veeht van beklemming gold,
dat man en vrouw, in wettig huwelijk verbonden, als
één meier werden aangemerkt, zoodat bij verkrijging
van dat recht door reeds gehuwde lieden, als het ware een

(1) W. vo b R ne 40052, W, Pro N. en R, mo. 2485, N, . 1017,
blz. 296.
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eenheid vormend, geen trouwgeschenk verschuldigd was.

Gedaagde daarentegen was van oordeel, dat, nu de
beklembrief omtrent het onderhavige geval geen bepaling
behelsde, als gevolg daarvan de eigenaar niet verplicht
was de aangetrouwde als meiersche gratis in te boeken,
zijnde dit ook volkomen in sfrijd met de regelen en de
praktijk van het recht van beklemming.

De  Rechtbank. stelde bij. haar vonnis den eischer in
het gelijk en veroordeelde de gedaagde tot teruggave
van het door haar ontvangen trouwgeschenk. Na eerst
te hebben overwogen, dat in den titel in geschil niets is
bepaald omtrent ' de (verplichting tot betaling van een
fronwgeschenk ' in een geval als het onderhavige: (1) en
dus aan de hand daarvan de beantwoording der vraag
niet kan worden gevonden (2), gaat zij vervolgens na
of bij de ,eigen bepalingen” eenig licht valt te ontsteken
en deze het gesehenk voorschrijven of medebrengen.

In de eerste plaals wordt een beroep gedaan op de

(1) Zonderling doet de zesde overweging na oln Rechites aan, dat,
al wil men ook niet zoover gaan als hel Gerechtshof te Leeuwarden
in zijn arrest van 29 November 1899 (W. v. h. R. no. 7383) en
dus niet als regel aannemen. dat door meiers geen geschenk is ver-
schuldigd dan waartoe de overeenkomst hen verhindt, toch in elk
geval hetgeen in de vorige overweging is geconstafeerd pleit voor
des eischers stelling, omdat een van beide: of de verplichting lol
betaling van geschenken alleenlijk uit de bepalingen van den fitel
kan voortvloeien of niet, maar in het laalste geval dan ook uit het
stilzwijgen vau den titel geen vermoeden in het veordeel van den
meier kan worden geput.

(2) Metde Rechthank achten wij de stelling van het Hof le Leeuwarden
(zie noot 1) onjuist, immers in shrijd met art. 1654 H. W, omdal

de consequentie dier stelling is, dat steeds nit de bedongen voor-

waarden kan volgen, of geschenken al dan nief verschuldigd zijn en
er dan geen plaats meer is voor de seigen hepalingens, terwijl deze
toch mede als brom zijn genoemd, waarpil de rvechisregels zijn te
putten.
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geschiedenis van het recht van beklemming aan de hand
van ' het bekende werkje van Frrra (1). Vermelden wij
zelf dezen trek uit de geschiedenis ook even in het kort (2).

Oudtijds onder vigeur wvan  de Staatsresolutie wvan
12 Auvgustus 1630 (3) moest bij overdracht van een
recht wvan beklemming aan iemand, ,dewelcke redes
getrouwet is, ofte onder trouwe staet” twee geschienken
betaald worden, te weten zoowel voor de ,overdracht”
als het ,ophijleken”. Hechter gold deze bepaling alleen
bij overdracht aan descendenten”, geschiedde de over:
dracht aan wvreemden, dan werd alleen het op de over-
dracht staande geschenk gevorderd. Reeds in 1671 (4)
besloten de Staten evenwel dit extra-geschenk op grond
van' getrouwd zijn bij de verkrijging ,voortaen” weder
te' laten vervallen, waarsc¢hijnlijk op de gronden daarvoor
door de Gecommitteerden aangevoerd, dat anders de
conditie 'der gehuwde kinderen niet beter zou zijn' dan
die van de vreemden en ook omdat in de praktijk bij
overdracht aan getrouwde kinderen toch reeds ,van tijdt
tot tijdt"” niet meer dan &én geschenk werd betaald.
Daarop werd in 1711 (5) aan de Kdel Mogenden voor-
gedragen om bij overdracht op getrouwde kinderen
wederom een trouwgeschenk te eischen, maar de Staten (6)
verhoogen wel in het algemeen de geschenken, doch

(1) Handboekje over het Beklomrecht, Groningen 1848, blz. 29, 30
en .

(2) Uitvoerig die geschiodenis bij Graranma, toar p. blz. 296—200,

(3)y Veirn, Beklemreeht dl. I, hlz 220: dito Instructies Revtmeestor
1602, artt. 42443 en 1634, art. 6 bij Feoomg 1. a. p. I blz. 248 en I,
hiz. 270.

(4) Staatsresolutie van 10 Juni 1671, Ferri, t, a. p- L, hlz. 390.
(5) Ferrw, 't ap. 1, bz 433,
(6) Staatsresolutie van 4 April 1714, Feron, toa. p. 1, blz. 4381480,
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beslissen niet uitdrukkelijk (1) op het voorgestelde punt,
terwijl ook daarna bij geen Staatsresolutie een dusdanig
geschenk werd vastgesteld (2).

Het betoog, <dat bij Frrra wordt gevonden, luidt
eenigszins anders. In het kort komt het hierop mneer, dat
bij ‘de Staatsresolutie van 1623 en 1686 (3) twee jaar
huur als geschenk werd voorgeschreven in geval van
overdracht aan vreemden en één jaar huur bij die aan
kinderen, terwijl als de laaisten bij de overdracht reeds
gehuwd waren, beide geschenken (dus ook twee jaar
huur) moesten worden betaald (4). Naderhand (d.i.sinds

(1) De Staatsresolutie luidt op dit punt:

«De Heeren Staeten van Stad en Lande liebhen goedgevonden ende
verstaen, dal voortaen van een provincieplaetse, aan vreéemde wor-
dende overgedragen, hij den vercoper en coper, ijder een jaar huijre
geschenk, en wvan een plaeise, vervallende op kinderen of kints-
kinderen en niet verders, een jaar huijre, alsmede in cas van trouwen,
een jaar huijre zal worden hetaells.

Legt men bij de verklaring van de woorden calsmede in cas vian
trouwen» enkel nadruk op het verband met de vraag van de Gecom-
mitteerden van de. Staten, da is er zeken iets voor te zeggen, het
bedoglde trouwgeschenk wederom hersteld te achten (aldus Mr. A.
OupeMan jn «Opmerkingen en Mededeelingen betreffende het Neder-
landseh Regto, dl. X1, blz. 218). Anderzijds doet men die woorden
op zich zelve beschouwd geweld aan door er ook onder te begrijpen,
dovergang op getrouwden meiers, terwijl tevens de plaatsing er van
geheel afzonderlijk volgende op de heide gevallen van overgang op
vreemden en kinderen er op wijst, dat dit trouwen niel met eenige
overdracht in ecombinutie moet worden gebrachi. De slotsom schijnt
derhalve een «non liquet» te moelen zijn.

(2) Wel vermeldt Frrrn, t. a. p. 1, blz. 568, nool nog, dat hem
nit de stukken is gebleken, dal er na 1770 meerdere aangehuwden
onder betaling van geschenk werden ingeboekt dan voor dien, doch
het blijkt niet of daaronder ook gevallen werden begrepen van over-
eang van het recht op «getrouwde meierss.

(3) Ferrny t.a p 1, blz. 179 en 300.

(4) In de 9e en 10e overweging na oln Reehfes komt dit miel
duidelijk uit: nevens het tronwgeschenk werd niet betaald in fesen-

hemis, LXXIX (1818), 2e si. 1%
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de resolutie wvan 1711 (1)) werd wvoor elke overdracht,
hetzij aan vreemden, hetzij aan kinderen, steeds twee
jaar huur als geschenk gevorderd, omdat de kinderen,
aan wie de overdracht geschiedde, in de meeste gevallen
reeds getrouwd waren en dus op dien grond dan toch
al twee geschenken (dus twee jaar huur) verschuldigd
waren.

Uit dit feit nu, dat bij overdracht geen verschil meer
werd gemaakt tusschen descendenten en vreemden, en
daarnaast het trouwgeschenk niet is gehandhaafd ge-
worden, concludeert de Rechtbank, dat de ,eigen be-
palingen” in elk geval het trouwgeschenk in kwestie
niet voorschrijven (2).

Deze conclusie nu schijnt ons niet geheel terecht ge-
troklken, althans in hare strekking wveel te algemeen ;
immers streng genomen zou uit het voorgaande alleen
voortvloeien, dat wuit een bepaald onderdeel van de ge-
schiedenis van het recht van beklemming, te weten de
oude Staatsresoluties, geen gewoonterechtelijke regel valt
af te leiden op grond waarvan bij overdracht aan ge-
trouwde kinderen naast het overdrachtsgeschenk nog een
trouwgeschenk zou verschuldigd zijn. Ten aanzien van
de algemeenheid van deze conclusie doet de Rechtbank
dan ook te vergeefs een beroep op het Handboekje van
Ferra, immers van een dergelijke gevolgtrekking is bij
Ferre  niets te bespeuren, ja, het tegendeel treft men
zelfs bij hem aan op blz. 38, waar hij onder dezelfde
omstandigheden wel een frouwgeschenk bepleit, steun

1
stelling met overdracht aan vreemden, maar naast het overdrachis-
weschenk was nog een trouwgeschenk versehuldigd in geval van
overdrachl aan getrouwde kinderen.
(1) Frirn, b op I, bz 429,
(2) Overweging 7 en 8 na «ln Bechten,
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zoekend 'bij de reeds boven aangehaalde Staatsresoluties
van 1680 en 1711 en die van 27 Februari 1635 (1).

Intusschen de geschiedenis’ van het recht wvan be-
klemming kan ons ook nog iets anders leeren en wel
liet volgende. Telkenmale als het recht van den meier
werd  uitgebreid of versterkt, grepen de landeigenaren
de gelegenheid aan om voor die vermeerdering van de
bevoegdheden van den meier als equivalent een ver-
goeding te vorderen in den vorm van een extra-bate,
een geschenk. Passen wij dezen regel toe op de vraag,
die ons ithans bezighoudt.

Was de meier tot nu toe voor zich zelf als enkeling
de tot het landgebruik gerechtigde geweest, door de
mede-opneming door den eigenaar van des meiers vrouw
als 'meiersche zal hij voortaan tegenover den eigenaar
als hoofd van dat huisgezin staan, met dat gevolg, dat
de uit het huwelijk van de meiers geboren kinderen in
de tot dat landgebrnik gerechtigde eenheid worden opge-
nomen en bijgevolg naderhand als erfgenamen kunnen
optreden. En ook al erkent men thans niet meer de
verbindbaarheid (2) van den regel, die, zooals bekend,
18 neergelegd in de Staatsresolutie van den 19en December
1666 (3), n.l. dat bij gebreke van het te boek brengen
der aangehuwde door den meier de kinderen ,nae haer
olderen doodt, van het recht van overdraght ofte beclem-
ming ten eenenmaal soelen zijn ende blyven ontwaert”
omdat reeds door het enkele feit van het overlijden der
ouders en door het enkele feit van afstamming van hen
het recht tot opvolgen voor de kinderen ontstaat, toch
zal 'de teboekbrenging van de aangehuwde als meier of

(1) Friru, t. a. p.ol, ‘bla 208,
(2) In de praktijk neemt men die verbindbaarheid wel aan.
(3) Ferrn, foa. p. 1, blz 349,
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meiersche ook voor de meiers van veel nut kunnen
blijken te zijn.

Immers de dood wan een der ingeboekte ouders
geeft dan niet -zonder meer aanleiding tot inboeking
van een nieuwen opvolger, hetzij als! enkeling, hetai]
onder collectieven naam; maar de langstlevende echigenoot
kan als meier of meiersche voorloopig ingeboekt blijven (1),
indien althang niet de vermogensrechtelijke verhouding van
de echtgenooten ten epzichte van het recht het blijven op
de plaats geheel onmogelijk maakt (2). Dit alles klemt
gelijkelijk zoowel bij den meier, die gaat trouwen (3),
als bij een getrouwd persoon, die meier wordt. In beide
gevallen kan de medeinboeking van de aangehuwde
voordeelen opleveren en het ligt dus in de lijn van het
beklemrecht, dat hiervoor als tegenprestatie den eigenaar
een geschenk wordt hetaald.

Houdt men het oog gevestigd op dif bepaalde moment
uit de geschiedenis, dan komt men juist tot een resultaat
tegenovergesteld aan dat van de Rechtbank.

(1) Zoolang bij den eigenaar een nog levende meier of meiersche
te hoek staat, ghat hem de onderlinge verhouding der deelgendoten
niet aan; alleen bij verandering van de ingehoekte persoon heeft hij
vecht te onderzoeken of daarvoor een wettige titel asanwezig . is,
Andevs Digpnurs, toa, p. ble, 88: cdat de langstlevende eehtgenoot
anders (d. i, wanneer hij of zij niet gerechfigd is krachtens testament
of hiwelijksvoorwaarden ) door den eigenaar niet als meier of meiersehe
érkend en ingehoekt' behoeff te wordens. Maar zouden wij willen
opmerken: de langstlevende ecligenoat is imers als aangehuwde
reeds ingeboekt geworden !

(2) Heeft de aangehnwde meier of meiersche goen recht kvachtens
huwelijksgemeensehap ol testament op het recht van beklemming en
mag hij of zij ook niet hij de gervechtigden blijven inwonen, dan zal
wel een nieuwe inhoeking moeten plaats hebben,

(3) Dat. in dit geval een  trouwgesclienk verschuldigd is, wordt
algemesn erkend.
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Wat echter ten opzichte van deonderwerpelijke kwestie
den doorslag had moeten geven, is de vraag, welke op-
vatting te dien aanzien de praktijk huldight (1) en dit is
juist, naar wij boven reeds opmerkten, salva reverentia
deor de Rechtbank niet voldeénde naar voren gebracht (2).

Hetgeen de gedaagde: daarvoor had aangevoerd, werd
door  de Rechtbank afgewezen met deze overweging: ,,dat
het berosp van de gedaagde op de praktijk alleen waarde
kan  hebben, voor zoover deze op goede gronden sleunt
en dat gedaagde in gebreke is gebleven de Rechtbank
daarvan te overtuigen™.

Waarom waren nu de gronden, waarop de door gedaagde
aangevoerde praktijk berustte, niet deugdelijk ? Deze had
een beroep gedaan op het feit, dat in de praktijk man
en vrouw steeds t¢ zamen beklemd land koopen ten einde

(1) Al is ook op het underhiavige réeht van bekleniming, waarvan
de titel van 4819 dateerty avt, 1654 B, WL ingevolge art’ 4 van de
W. H. A. B, niet toepasselijk (Voorovoiy oa p. 1, 2estuk, hlz 90/91
en N, blz. 277), feitelijk maakt dit geen verschil. De prakiijk en de

Jurisprudentie onder den Code Givil, die, zovals bekend, geen hepaling

over het rechit inhield. |m>fr'l| reeds die rechisvegels foe, die als
gewoonterechl gelding 'hadden: zonder zich gehonden te voelen aan
eenige  wettelijke’ hepaling van andere imstiboten (CGravama toal .
blz 44). Bosendien loopt het hier over den hetalingsplicht van ge-
schenken bij een overdvachl van het vecht van beklemiming na 1838,
een ecasuspositie  nigl gevegeld bij den constittitieven titel en wiir-
voor beslissend is het gewoonterecht; heerschend tijdens die over-
dracht., Tmmers ging wien de beslissing zoeken bij het gewoontereeht,
geldend ten fijde van het ontstaan van den tilel — daargelaten nog,
of de uitkomst. een andere zow zijn = het doel, zich op etk tijdstip
juist. aan te sluiten hij de dan heerschende rechtsovertuiging, zou
voorhbijgestreefd worden. Heot specifieke voordeel van het gewoonte-
recht is zijn onophoudelijke, nimmer kristalliseerende yloeibaarheid,

(2) Het vonnis. wijdt nog drie overwegingen (nos: 13, 14 en 15
na «ln Rechtes ) aan de vraag of de fitel van den eischer verplichitie

tot het inboeken zijner vrouw, doch deze kunnen wij hier voorbijgaan.
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beiden te zamen als meiers te worden ingeboekt alleenlijk
tegen betaling van de geschenken, staande op de overdrachi.
Immers trad de man alleen als kooper op, hij wasna de
inboeking wvan zich zelf werplicht om daarop ook zijn
vrouw als aangehuwde te boek te brengen en daarvoor
wederom een geschenk te offeren. Juist om dit te voor-
komen, laat de praktijk man en vrouw gezamenlijk als
koopers (1) optreden en zoodoende één geschenk besparen.
Doch hieruit volgt dan ook, dat ingeval één der echt-
genooten slechts als kooper kan optreden, speciaal in dit
geval, nualleen de man deelgenoot wag in den onverdeelden
boedel en miet mede zijn vrouw, die bij de scheiding geen
partij was, hij wvoor de inboeking van zijn echtgenoote
afzonderlijk als meiersche wel degelijk een geschenk zal
hebben te betalen.

In beide gevallen is wel het resultaat hetzelfde, immers
twee echtgenooten worden ingeboekt, doch het kanselement
maakt nu eenmaal een deel uit van het geheele beklem-
recht (2).

Zoo bestaat in de praktijk ook de gewoonte om bij
uitgifte van een recht van beklemming ter gelegenheid
bijvoorbeeld van een gesplitsten verkoop van den eigendom
van het land eenerzijds en het daarop te vestigen recht
van beklemming anderzijds in de constitutie van het recht
van beklemming de bepaling op te nemen, dat de kooper
van het recht en degene, met wie hij bijv. véor mid winter,
het aanyangs- tijdstip van het recht, in het huwelijk mocht

(1) Avt. 3042, al. 2 vin het ontwerp 1816 (Voorouin, t.a. pldl. W,
bz, 255)¢ Echtgenooten, hét beklemrecht te zamen verkrijgende, zullen
woglans maar é6n geschenk verschuldigd zijn, d.w.z in verband
met @l 1 van dat artikel: één dangaand geschenk, dus geen apart
trouwgeschenk.

(2) Bij kinderlooze huwelijken en vererving van het recht in de
zijlinie, zullen bijv. de geschenkén veel grooter zijn, dan wanneer

kinderen opvolgen,
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treden, door den eigenaar voor de eerste maal gratis moeten
worden te boek gebracht. Ook dit wijst er alweer op, dat
zonder deze bepaling, de verkrijger van het recht voor het
inboeken zijner vrouw, met wie hij gehuwd is op het
oogenblik van zijne inboeking, mede een trouwgeschenk
zou hebben moeten betalen.

Het iz waar, dat het modelcontract van Frira (1), dat
gewoonlijk geheel wordt overgenomen in de constitutieve
titels, dit speciale geval van overdracht op een getrouwd
persoon niet regelt (2), althans niet een geschenk mnaast
het geschenk staande op de overdracht voorschrijft (3),
maar toch is er uit een bepaald artikel wel af teleiden,
dat bij dusdanige overdracht ook nogeen trouwgeschenk
verschuldigd ‘is. Wij bedoelen art. 8 (4).

Zijn de minderjarige of minderjarige en meerderjarige
kinderen tegen betaling van een geschenk collectief, als

(1) Opgenomen in zijn Handboekje, hlz. 79 vig.

(2) Wel dat van vererving van het reclil op een getrouwd perston
{(art; 7, al. 2), waarbij dan ook een apart trouwgeschenk is voor-
geschreven. Met bevoep op dat artikel zou een analogisehe toepassing
kunnen worden verdedigd.

(3) Fritn ging in zijn hievboven op blz. 210 aangehaald hetoog er
van uit, dat de kinderen, aan wie de overdracht van het recht go-
schiedde, gewoonlijk reeds gelrouwd waren en dat hij overdrachi
aan kinderen het geschenk 1 jaar hunr, bij die aan vreeemden 2 jaar
huur bedvosg, zoodat de’ kinderen ook steeds 2 jaar hunr alsgeschenk
bij overdrvacht hadden te betalen en dus geen verschil meer hehoefde
wemaakt te worden fusschen overdeacht aan kinderen en die aan
vreemden. In zijn stelsel is hel onthreken van de hewuste bepaling
derhalve begrijpelijk. Nu echter het uitgangspunt is veranderd en
tegenwoordig bij overdracht aan ongetrouwde kinderen ook 2 jaar
huur als weschenk betaald moet worden, kan dat ontbreken geen
tegenargumient opleveren. Integendeel ook uit Feimi’s stelsel blijkt
de hedoeling naast het overdrachtsgeschenk een trouwgeschenk voor
te schrijven.

(4) Ferry, t. a. p. blz. 82,
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eenheid ingeboekt bij den landeigenadr, en wordt later
bij scheiding of uitwijzing, niet bij vererving dus, een
van die kinderen met name aangewezen om voortaan als
meier, dus als enkeling; bij den eigenaar te boek te staan,
dan zal naast het gescheuk staande op de verkrijging
bij uitwijzing, nog een apart geschenk betaald moeten
worden, ingeval de verkrijger bij de inboeking reeds
getrouwd mocht zijn. Er wordt dus een geschenk betaald
voor de overdracht van de collectiviteit op den enkeling (1)
en daarnaast nog een trouwgeschenk op grond van ge-
huwd zijn van den verkrijger. De casuspositie is geheel
gelijk aan die in het vonnis van de Rechtbank te Groningen
behandeld. Maar waarom dan in het laatste geval geen
tronwgeschenk verschuldigd ? De praktijk scheen .ons in
dezen voldoende stof te leveren om de verschuldigdheid
van het trouwgeschenk aan te nemen.

De regeling van de materie van het beklemrecht in
onze wet biedt den rechter een welkome gelegenheid de
rechtsvoorschriften gelijken tred te doen houden met de
heerschende rechtsopvattingen. Moge hij een dergelijke
gelegenheid nimmer onbenut laten voorbijgaan !

Middelburg, December 1917.

(1) Dat in it geval van overdracht in afwijking van art. 5slechis
een geschenk verschuldied s, ligh voor de hand, omdat eigenlijk
alleen maar nitgeboekl wordt, de niewwe meier immers reeds inge-
boekt was.




De maritale macht
DOOR

JoALEVY.

Pro captu lectoris habent sua fata libelli. Niet enkel
boeken, ook rechtsinstellingen schijnen afhankelijk van
hetgeen de lezer daarin leggen wil. Is het mogelijk, die
exegese hierdoor te vervangen, dat zij afhankelijk worden
van hetgeen er in gelegen is? Hene door mij, in drie
instanties bepleite casuspositie geeft mij aanleiding tot
die. vraag, waarop de lezer het antwoord geven moge.

Kortelijk saamgevat, zijn de feiten de volgende,

Fene vrouw vroeg scheiding van tafel en bed, op grond
van  buitensporigheid en beleediging. Gesteld werd o. a.
dat haar echtgenoot, de bezoeken, die xij ontving, deed
bijwonen, door iemand, belast met het overbrengen van
hare gesprekken met de bezoekers. De gedaagde beklaagde
zich over stelselmatigen achterklap zijuner vrouw, achtte
daarbij zijne eer betrokken, en verwijzende naar zjne
maritale macht, deed hij gelden, den oorgetuige te hebben
aangesteld met het uitsluitend oogmerk, door diens aan-
wezigheid, zijne vrouw fot matiging te bewegen.

De Rechtbank te Groningen besliste nopens deze ver-
wering :

»dat eene dergelijke hehandeling. door den man zijne
yvrouw aangedaan, geen rechtvaardiging kan vinden in
»de maritale macht, doch integendeel, in hooge mate
»voor die vrouw is, grievend en beleedigend en  het
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Jkarakter van buitensporigheid draagt en mitsdien den
,subsidiairen eisch voldoende wettigt"”.

In appdl, wees het Hof te Leenwarden o. a. in zijn arrest:

,0. dat aan appellant kan worden toegegeven, dat uit
,de getuigenverhoorén’ gebleken "is, ‘dat geintimeerde
Jtegenover hem niet was een liefhebbende echtgenoot
,en zorgzame huisvrouw, en mede dat verschillende ge-
Jbuigen zich in het algemeen gunstig over appellant
,uitlaten ;

,0. dat het echter aan het Hof voorkomt, dat appellant
yaan het laatste een beteekenis toekent, welke daaraan
oin dit proces niet kan worden gehecht, dat hij immers
,blijkbaar een tegen hem  uitgesproken scheiding van
Jtafel en bed opvat als een algemeene disqualificatie van
yzijne persoonlijkheid, terwijl toch door zulk een vonnis
,alleen wordt geconstateerd, dat de aan alle menschen
,eigen onvolmaaktheid zich aan de zijde van den man
,heeft geopenbaard op een wijze, die de toewijzing van
,dezon eisch rechtvaardigt”.

Deze vriendelijke en in het algemeen juiste psycholo-
gische opmerking gaat vooraf aan de:

,0. dat zeer zeker appellant is te kort geschoten onder
,anderen door den maatregel te nemen, waarop de
,Rechtbank hare uitspraak grondt”.

Uit de getuigenverklaringen, vermeldt het Hof nader
uitdrukkingen van appellant en:

,0. dat uit deze verklaringen blijkt, dat appellant, in
ytegenwoordigheid van ondergeschikten, tegen of van
,Zijne vrouw op beleedigende wijze sprak, zoodat het
yoptreden, waarop de Rechtbank haar uitspraak baseerde,
,niet op' zich zelf staat, doeh in verband moet worden
,beschouwd met het boven gememoreerde”.

Op' deze gronden, is het Hof van oordeel, dat de eisch
tot scheiding van tafel en bed is gerechtvaardigd:
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yo0k al mag worden toegégeven, dat nan geintimeerde
pmede tekortkomingen in haar echtelijk leven zijn te
SWijten”, '

Als middel tot cassatie werd, behalve eene grieve be-
trekking hebbende tot de beleedigende uitdrukkingeu,
voorgesteld : schending of verkeerde toepassing van de
artt. 288 j% 158 en 161 B. W. benevens de artikelen,
betrekking hebbende tot geldelijke machtiging der vrouw.

De Hooge Raad achtte het middel ongegrond, zonder
eene uitdrukkelijke beslissing omfrent de grenzen der
maritale macht te geven. Wellicht was daarop van in-
vloed de wijze, waarop het Hof de beleediging en het
controleer-bezoek, in zijn arrest, had bijeengevoegd. Men
weet,  welke rol het 'jus in causa positum, in eassatie,
speelt. Daardoor wordt vaak teleurgesteld, wie, van ons
hoogste rechtscollege, gaarne eene principieele beslissing
tegemoet ziet.

Specigal nopens de beteekenis der maritale macht,
gelijk zij, in de beide genoemde wetsvoorschriften, wordt
aangeduid, ware zoodanige uitspraak een richtsnoer, van
des te grooter belang, naarmate de doctrine, ten onzent,
daaraan zich onttrekt.

In deze mamelijk, heeft zich vastgenesteld de meening,
dat de artt. 158 en 161 B. W. behelzen eene sententia
mere declaratoria, een nudum praeceptum, dat alleen
practische beteekenis heeft, in zoover de wetfgever nader
specialiseert de gevallen, waarin de man, als hoofd der
echtvereeniging, zich kan doen gelden, of de vrouw zich
schuldig maakt aan miskenning van deze zijne waardig:
heid.

Slaat men de verzamelingen van rvechtspraak, ten
onzent, op, men 'zal, bij bespreking der rechten en
plichten van = echtgenooten, vinden de weigering tot
samenwoning en bij maritale macht, de noodzakelijkheid
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tot« bijstand - van den many bij geldelijke verplichtingen,
door de vrouw aangegaan.

Over de vraag zelve, in hoever de man gehoorzaamheid
en frouw (im den zin van toewijding, belangstelling)
van zijn vrouw eischen kan, z66 dat zij zijn eergevoel
eerbiedigt en  hem, door lasterlijke  aantijgingen, niet
prij¢ geve aan de verachting zijner medeburgers, is mij
sene rechterlijke uitspraak niet bekend.

Dit schijnt saam te hangen met de legende, dat de
artt. 158 en 161 B. W. zijn nuda praecepta.

Het: verst in die  richting, gaat Assmpr, Ned. Burg.
recht I, blz. 211, Omtrent art. 158, kent hij eene andere
ontrouw  niet, dan die, welke de wet als overspel straft.
En comtrent art. 161: zegt hij: ;Bij het ontbreken wan
yalle sanctie is dit veorschrift vrijwel zinledig.

Mij dunkt er is meer noodig dan deze verzekering
om den wetgever het waarlijk niet geringe verwijt te
doen, dat hij nonsens heeft uitgevaardigd.

Lawxp, Verklaring wan 't B. W. I, 108, volgt Asspr.
Hij zegt, sprekende over de artt. 158, 159, 161 en 162
»21] geven  voorschriften rechtens zonder gewicht. Dit
nalles, gehoorzaamheid, trouw, bescherming, al staat
phet in de wet en is het dus in zooverre stellig recht,
»i8 te onbepaald dan dat het practisch zou kunnen
Swerken”,

Hierbij sehijnt mij vergeten :

1°. Een beginsel is nooit bepnald, alleen casuistiek is
bepaald, maar deze juist wordt terecht verweten b.v.aan
het” Pruis. Landrecht, dat alle denkbare bijzonderheden
opsomf en toch nief voorkomen kon, dat er honderden
gevallen zijn, waarin niet voorzien is.

2°. Vergeten schijnt mij voorts, dat het een deugd is
van den wetgever, indien hij condenseert het beginsel,
dat aan tal zijner speciale voorschriften ten grondslag
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ligt en daardoor den rechfer in staat stelt zijne uitspraak
fe toetsen aan het vooropgestelde beginsel.

A% Vergeten schijnt: mijde waarschuwing, vervat in
den rom.rechtelijken regel: innumerabiles sunt variaram
causorum figurae, zoodat toch waarlijk, in het leven,
een .geval zich voordeen kan, dat een of anderen com-
mentator mu juist niet voor den geest heeft gestaan.

Zoodanig geval svan lontrouw,; van ongehvorzaamheid,
ook - buiten die, waaraan Asser of LAND dachten, deed
zich voor, in del, vermelde casuspositie, mu de vrouw
hare huwelijksplichten schond, niet door ontrouw in
den' zin van overspel, maar door de pogingen, stelsel-
matig aangewend om haren man te onteeren, of hetgeen
hem lief en dierbaar is; de nagedachtenis zijng vaders,
door: het slijk te sleuren.

In zoover het derhalve een soort van adagium juris
geworden is,. dat de wetsvoorschriften nopens trouw,
gehoorzaamheid, bescherming  ijdel of nonsens zijn, in
zooverre is het, mijns wetens, de eerste maal, dat de
rechter, ten onzent; géroepen was, op dit punt eene
principieele nitspraak te geven en walt het te betreuren,
dat formeele bedenkingen haar in den weg stonden.

Immers,  indien  gehoorzaamheid en trouw niet zijn
enkel = zedelijkheidsvoorschriften maar rechisplichien, op
zich zelf afbakenend een richtsnoer, door de vrouw na
te leven, dan volgt daaruit, dat dese rechtsplicht, gelijk
iedere andere, een sanctie heeft.

Die sanctie behoeft niet, door de wet, ipsissimis verbis;
te zijn vermeld, behoeft niet gelegen tezijn in schadeloos:
stelling, uiteraard trouwens hier ongepast, behoeft niet
gezocht  te worden, in de nietigheid van eene of andere
handeling der vrouw, gevolg uitsluitend van eene geldelijke
machtsoversehrijding.

Zoodanige sanctie kan ook, op eene andere wijze, ge-
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vonden worden, mits de reactie, redelijkerwijze, niet
gezegd kan worden buiten verhouding te zijn met de
misdraging, waartoe zij betrekking heeft en waartegen zij
opkomt.

In dit geval nu lag de reactie voor de hand.

Schendt de vrouw haren rechtsplicht, door achterklap
aan wie het maar hooren wil, dan kan het den man niet
als buitensporigheid aangerekend worden, indien hij bij
de bezoeken en daar gevoerde gesprekken zijner vrouw,
iemand als oorgetuige plaatst, ten einde haar te houden
binnen de perken van haren rechtsplicht.

Het zou immers het toppunt van onrechtvaardigheid
zijn, indien de man, die aandringt op het naleven van
een rechtsplicht, door zijn vrouw, daarvoor gesiraft werd
met scheiding van tafel en bed, op grond van buiten-
sporigheid.

Het zoun zijn het toppunt van onrechtvaardigheid, dat
men, eenerzijds, de vrouw slechts schuldig achtte van
overtreding van een zedelijk voorschrift, zonder rechts-
gevolg, en aan «den anderen kant, het van den man
beschouwde als overschrijding der maritale macht,
indien hij een huislijken: maatregel neemt, het zachiste
middel van vermaning, tot bescherming van zijne eer.

Intusschen, voor den zin der meergemelde wetsvoor-
schriften, geven de hollandsche commentatoren den
doorslag niet.

Bedoelde voorschriften zijn letterlijke vertalingen van
de overeenkomstige, in den Code Civil; waaruit volgt,
dat onze wetgever dat recht, eenvoudig en zonder meer,
heeft overgenomen.

Voornuin en Agser (Vergelijking) zwijgen dan ook geheel
over deze artikelen.

Mitsdien, hebben wij den zin der artikelen ma te gaan,
in de fransche doctrine en deze deelt geenszing in de




meening als zouden wij te doen hebben met nuda praecepta.

Ik beroep mij op: !

1°. Darroz, Répertoire, dl. 81, voce Mariage § 744 :

»Le principe de l'autorité maritale proclamé par cet
nArticle tient essentiellement & 1'ordre public et 4 I'orga-
yhisation de la famille; aussi les conventions matrimonia-
»les ne peuvent elles ni détruire ni limiter cet effet du
pmariage’’

2°. Bavory-Lacantingrig, Traité de droit civil, 1T (Paris
1900) des Personnes, p. 658, no. 2158—2161.

»Dans la société conjugale, notre loi confére la primauté
»au mari. Non que la femme soit tenue de lui obéirainsi
»que semblent I'énoncer les vieilles formules vir caput
west malieris et mulieres viris subditae sunt en vertu d’une
psuperiorité naturelle qu'il tiendrait de son sexe mais bien
sparcequ’un partage d’autorité serait, comme on l'a eru,
qfatal aux intéréts & sauvegarder et que I'homme est
pnaturellement qualifié pour cette question de sauvegarde.

yDe la Part. 218. Le mari doit protection i sa femme,
sla femme obéissance & son mari. Bt comme il y a I
yune des bases de l'organisation de la famille il est
scertain que les époux ne pourraient aucunement par
~un acte de leur volonté modifier la situation que leur
»fait cette disposition essentiellement d'ordre publie”.

Het zijn dus niet zinledige voorschriften, gelijk Asskgr
verkondigde, maar integendeel wetshepalingen van
publieke orde, die, als zoodanig, vallen ender onsart, 14
Alg. Bep.

Opmerkelijk is dan ook, dat Kosrters, in zijn: pas
verschenen: Het internationaal burgerlijk recht in
Nederland, blz. 153, de openbare orde behandelend, juist
doelt op de wetsvoorsehriften, welke, in het arrest van
den Hove te Leeuwarden, zijn voorbijgegaan.

Kosrers  zegt: ,Eene waarheid, die gervimen  tijd,
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wdoor de wetenschap van het internationaal privaatrecht
»miskend is, worde eerst vermeld: n.l. dat de openbare
yorde gelijkelijk’ bij rechtsregelen met relatieve exterri-
storiale en ' bij die wet absolute territoriale werking be-
strokken ‘kan zijn. Men kan niet zeggen, dat de laatste
yin dit  opzicht eene hoogere beteekenis hebben dan
,de eerste. L]

»De gezinseenheid gehandhaafd door de maritale macht,
yde  bescherming van minderjarigen gehandhaafd door
youderlijke macht en voogdij vertegenwoordigen niet
yminder gewichtige algemeene belangen wvoor Staat en
ymaatschappij dan de regeling van natrekking en erf-
ydienstbaarheden, die absoluut en termtoriaal heerschen”.

3% Laurene, Principes de droit civil (Paris et Bruxelles
1893) I1I, p. 212 c¢h. VI, n®% 82:  Le mariage est une
»80ciété. Dans les sociétés ordinaires les assoeciés sont
ségaux; il n’en est pas de méme de la société conjugale.
»En  se. mariant, la femme tombe sous la puissance du
ymari. lie Code Napoléon ne prononce pas le mot de
spuissance maritale, mais il consacre la chose en disant
sque ,le mari doit protection. & sa femme et la femme
y»Obéissanse & son mari”. Le principe qui régit les
yrapports des époux est donc le principe de linégalité.
oLorHIER le dit en termes formels: ,La puissance du
spmari sur la personne de la femme consiste dans le
4 waroit qu’a' le. mari d’exiger d’elle tous les devoirs de
»nS0umEssion qui sont dus & un supérieur”. Il y a done
yun supérieur et un inférieur, dans le mariage, partant
wdépendanee et inégalité. PorHiEr ajoute que ecels est
yde droit naturel’.

Lavrent heeft de gewoonte om fe polemiseeren met
de wet, wanneer hij 't niet eens is met haar. Uit de
intensiteit zijner polemiek echter valt af te leiden, hoezeer
het stringente der wetlelijke maritale macht hem hinderde.
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4% Inderdaad blijkt uit eenel plaats bij den sub 2 ge-
noemden Baupry, dat schrijvers en rechtspraak bedeelde
macht zeer klemmend zich voorstellen. Wij lezen namelijk
ter sub 2/ aangehaalde plaatse no. 2160: ,Le mari puise
pevidemment dans cette disposition la faculté de régler
sle genre d’existence de sa femme et de la famille, Mais
il ne peut cependant pas en user pour priver son
»epouse de droits qu'elle tient elle-méme de la loi. (Vest
»ainsi  que, sl a la libertd, comme chef du ménage et
scomme pere, de déterminer la religion  des enfants
scommuns, il ne saurait évidemment empédcher la ferme
»de pratiquer la sienne et lui ravir de la sorie un droit
»qu'elle -doit conserver dans son intégrité, malgré son
setat de subordination’,

Dat er doctrine en rechispraak (ter plaatse vermeld)
noodig zijn om te verklaren, dat de man nief.de be roegd-
heid heeft om zich in te laten met het religieuse ziele:
leven der vrouw, of haar de wet te stellen nopens het
hoagste, het heiligste, het teerste en het meest persoon-
lijk-intieme van' het menschelijk gemoed, daarover moet
men zich verbazen. Daaruit echter valt wel af te leiden.
dat onze wetsvoorschriften alles behalve zinledig . zijn,
gelijk trouwens, door den schrijver; t.a. p. mo. 2161,
nogmaals wordt outvouwd,

5% Tavek, La femme (Paris 1885) quatriéme partie
chap, IV, p. 430. Voor hem geldt hetzelfde, dat ik
zeide  van Lavrent. Féministe, critiseert hij heftig de
wettelijke ongelijkheid yan man en vronw. Hij zegt dan
ook van art. 213 C.C. met kwalijk verholen minachting:
#Uest toujours la doetrine de la puissance maritale, de
»la suprématie de I'homme, de Vinfériorité de la
Jlemme, .

6° Acorras, Manuel de droit civil (Paris 1874) 1,
p. 222 La puissance . maritale est, une des  plus

Themis LXXIX (1918) 2¢ st 15%
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Jregrettables traditions du  vieux droit' autoritaire et
ymoenarchigue’.

Inderdaad, vindt men: bij Dosmam, alzoo midden der
17e eeuw; Oeuvres par Carri (Paris 1822) I, blz. 18:
»Aingi le mari étant par ‘lordre divin le chef de la
ofemme, il a sur elle une puissance proportionnée i ce
»qu'il est dans leur union et cette puissance est le fonde-
yment de l'autorité¢ que les lois civiles donnent anmari,
Lot des effets de cette autorité dans les matiéres oi elle
o0 Bon usage’’

Welke reden kan er na zijn om, waar de fransche
doctrine zoo ondubbelzinnig en eenstemmig zich uitspreekt,
— waar de fransche wet pure et simpliciter 'is overge-
nomen, — en bij die overneming niemand, in de wet-
gevende macht, een voorbehoud maakte, — welke réden
kan er dan zijn om de bedoelde wetsvoorschriften naar
het rijk der moraal te verwijzen?

Niet alleen doet men daarmede te kort aan den regel
van Cersus: scire leges mon est verba tenere sed vim
et potestatem, doordien men, van de fransche wet, de
woorden overneemt, maar den geest afwijst.

Doch tevens drukt men daarmede, op onze wet, den
stempel van materialisme. Men neemt immers alsdan
aan, dat trouw en gehoorzaamheid der vrouw, door den
wetgever, slechts dan worden geéischt, indien de mis-
kenning van een en ander, stoffelijk, (door overspel of
geweigerde samenwoning), of geldelijk, (zelfstandig obligo
der vrouw) aanwijsbaar is. Inbreuken op trouw en ge-
hoorzaamheid, als vermeld worden in het arrest van den
Hove te Leeuwarden, waren alsdan wel te beklagen doch
niet te achterhalen.

Een woord nog slechts over het zoogenaamd feminis-
tisch bezwaar.

Dat het in rechte miet wegen mag, daarover behoeft
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niet een woord te worden verspild. Het stuit af op het:
hoc jure utimur. Deugt de wel niet, men verandert
haar, doch zoolang zij er is, moet zij worden nageleefd.

Het bezwaar zelf echter is ijdel, als gericht, niet tegen
eene zaak, maar tegen een woord. Hinderlijk vindt men
het woord: snacht, als in strijd met de gelijkheid der
echtelieden.

Uitnemend, wannecer men dan maar gelieft aan te
geyven, wie beslissen moet, wanneer, in eene of andere
huislijke aangelegenheid; er wverschil van gevoelen bij
die twee gelijken ontstaat. D¢ rechter? Een fraai middel
om de tweedracht in eendracht te doen verkeeren! Is
het niet beter, in de wet te schrijveén, dat de vrouw
inschiklelijkheid betoonen moet, wanneer men iets heefl
tegen ,gehoorzaamheid” ? Het is waar, dan kreeg
Monraiaye gelijk, met zijn: ,la plupart des controverses
sont des tournois de grammairiens” — en het zon de
eerste maal niet wezen,

Amsterdam, Webruari 1918,




Een vraag betreffende overmacht naar aanleiding
van een recent arrest.

In April en Mei 1914 had de te Glascow en Liverpool
gevestigde naamlooze vennootschap Brice Whyte and
Sons, Lim., die echiter ook hier te lande te Schiedam
kantoor houdt en een filisal-onderneming exploiteert, van de
te Diisseldorl gevestigde vennootschap Henlkel en C°
voor een bedrag van 5409/, Mark vaten gekoeht. De vaten
waren geleverd doch de betaling bleef uit en, toen deze werd
verlangd, geweigerd. Inmiddels toch was de oorlog uitge-
broken en de koopster beriep zich op de Britsche Trading
with the enemy Proclamation no. 2 van 9 September 1914
in welke sub 3° 1 het yerbod wordi gegeven ,not to pay
Lany sum of money to or for the benefit of an enemy”.
Betaling zou door dit voorschrift verboden zijn en over-
treding dasrvan met gevangenisstraf en geldboete bedreigd.

Onder deze omstandigheden kon eischeres toen zij haar
debitrice in rechte aansprak geen voor haar gunstig vonnis
verkrijgen daar gedaagde, zoo Iluidde het vonnis van de
Rotterdamsche rechtbank (1), zich ,terecht’’ op oyvermacht
had beroepen ,wijl redelijkerwijze niet van haar gevergd
Lkan worden, dat zij zoodanig wverbod wvan haar overheid
wovertreedt”,

Appel volgde en het gerechishof te "s-Gravenhage
over de zaak anders denkende. veroordeelde de koopster der
vaten tot betaling der geéischte som met de interessen ad
zes procent s jaars gedert den dag der dagvaarding tot aan
de voldoening (2).

Brice Whyte and Sons, lim. met dit oordeel niet tevreden
stelde beroep van cassatie in en formuleerde haar grieven
in het navolgend cassatiemiddel.

Schending, immers verkeerde foepassing van de arit. 1280 en
1281 B. W., art. 9 van de wet van 15 Mei 1820 (Stbl. no. 28)
en' art. 48 B. Rv.:

iloor a te beslissen, dat de mogelijkheid van tot gevangenisstraf
te zullen worden veroordeeld en die te zullen moeten ondergaan
(ingevolge de in Engeland uitgevaardigde Trading with the Enemy

(1) Rofterdam 17 Deceinber 1915, W. 9898, N. J. 1NG, blz. 434,
(2) Hofs Gravenhage 24 November 196, W, 10060, N. 1. 1917, hlz. 279,
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Proclamation, no. 2 van 9 Septemben 1914) als gevolg van het
doen van bhelaling door den nu eischer in eassalie aan een
vijandelijken onderdaan niet als zoodanige onmogelijkheid, ver-
hndering of beletsel moet worden: heschouwd, dat deze zoude
opleveren «overmacht» in den zin van art. 1281 B. W.;

door & hovendien voorbij te zien, dat een verbod (nog wel
met sanctie van boete en strafbedreiging) door een oorlog-
voerende mogeitheid aan haar onderdanen gedaan om geenerlei
hetaling aan of ten behoeve wan een vijandelijk onderdaan te
doen voor den onderdaan (onverschillig waar zijn woon- of
verblijfplaats is) moet hebhen zoodanige zedelijke en gerechitelijke
heteekenis, dat zoodanig verbod voor hem moet opleveren over-
macht in den zin van art. 1281 B. W.

De Hooge Raad (1) achtte het middel echter niet gevrond.

0. zoo luidde de beslisging, dat door verweerster gevorderd
is veroordeeling tol nakoming eener overeenkomst, in Nederland
uilgevoerd en belieerscht door Nederlandsch recht, terwijl eischeres
zich bervoepende op overmacht, die haar verhindert hare ver-
hintenis hier te lande na fe leven, als zoodanig witshdtend heroep
doet op een verbod, vervat in een Engelsche wef, zoowel omdat
eene zedelijke plicht haar zoun gebieden aan dat verbod te ge-
hoorzamen als uit hoofde van onaangename gevolgen, welke 2]
vreest dat het niet naleven van dat verbod voor haar zou kunnen
hehben ;

0. echter dat het voorschrift eemer wreemde wel den loop
iles vechts hier niet vermag le keeren en waardeloos is het beroep
op de gevolgen ter ontkoming aan het vervullen van een rechis-
plicht deor dengene die wist voor de gevolgen zijner handeling
aan het Nederlandsche recht onderworpen fe zijn ;

0. dat mitsdien het middel is ongegrond ;

Vierwerpt het heroep enz.

Het trekt de aandacht, dat de Hooge Raad de vraag of hier
overmacht de koopster verhinderde hare verplichting tof
betaling na te komen weél ontkennend heeft beantwoord,
maar dat het arrest op dit punt zeer sober is gemotiveerd.
Vermoedelijk, heeft eischeres tot cassatie bij pleidooi voor-
namelijk op onderdeel & van haar cassatiemiddel de aandacht
sevestigd en slaat het arrest daarop terug. Het bestaan van
eene vreemde wet kan, zoo ig dan de theorie, zonder meer
voor een onderdaan van den Staat, die de wet uitvaardigde,
niet tengevolge hebben, dat een enkel beroep daarop hem
ontslaant van de volgens Nederlandsch recht bestaande rechts-
plicht om hier te lande éene wegens Nederlandsch recht als
geldend erkende verbintenis te voldoen.

Schijnbaar hard kon de heslissing moeilijk anders luiden,
Men denke zich toch de casuspoesitie, dat de vreemde wet
niet enkel betaling aan vijandelijke onderdanen maar aan
verdacht wordende, op de zwarte lijst geplaatste, neutralen

(1) Arrest yvan 2 November 1917, W. 10194, W. P. N. R. 2500,
N. J. 4917, blz. 1136.
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of zelfs aan alle neutralen verbiedt. Zal dan een Nederlandsch
schuldeischer in de weigering tot betaling van den vreemden
onderdaan moeten berusten omdat door het verbod dier
vreemde wet een rechtplicht, in elk geval een zedelijke ver-
plichting, zou zijn ontstaan, die de volgens het Nederlandsche
recht bestaande rechtsplicht te niet doet?

Zoo ja, dan zou een vreemde wet zeer zeker den loop des
rechts hier te lande vermogen te keeren en vbdordat men
met ‘den Procureur-Generaal bij den Hoogen Raad dit aan-
neemt mag men zich toch wel afvragen of werkelijk deze
beslissing de juiste is.

Een rechtsplicht om niet te doen wat het Nederlandsche
recht gebiedt kan geen vreemde wet scheppen, althans niet
met dit effect, dat de Nederlandsche rechter aan zulk een
voorschrift de kracht mag toekenmen, dat hierdoor een door
het Nederlandsche recht beheerschte obligatoire rechts-
verhouding wordt gewijzigd. Tenzij er een tractaat zou
bestaan  dat dit mogelijk maakte, maar zulk een tractaat
bestaat ten deze niet. Maar, zoo men al het bestaan van een
nieuwen rechtsplicht, die in reeds bestaande rechtsplichten
wijziging . brengt, ontkent, is er soms een zedelijke ver-
plichting ontstaan waarop de vreemde onderdaan zich fer
zijner. bevrijding mag beroepen? Zoo niet rechtstrecks, dan
toch langs den omweg der overmacht? (1)

Het is deze vraag waardoor een oogenblik de aandacht
wordt gevraagd waarbij dan tevens zal moeten worden
onderzocht of wellicht de omstandigheid, dat de vreemde
wet' op overtreding van kare voorschriften straf stelt, over-
macht kan opleveren.

De  litteratuur over overmacht is zoo hier te lande als
elders van geen geringen omvang, ook al laat men die
waartoe de wereldoorlog aanleiding heeft gegeven buiten

(1) M.i. zal voor den rechter bij strijd tusschien een rechtsplicht en
een zedelijke verplichting, waar hel een rechtsplicht volgens Neder-
landsch recht geldt, steeds de rechisplicht moeten voorgaan, Niet omdal
het steeds een eisel der moraal zou zijn de bevelen van de Nederlandsche
overheid te volgen — die dif vermeent is geen goed historicus en
nog minder profeet — maan emdal art. 11 A, B. den rechter gehied|
volgens de wet vechl te spreken. Tegenover vieemd recht staat de
rechter anders. Tenzij wet of tractaal uitdrukkelijk bepalen, dat het
vreemde recht hier te lande toepasselijk zal zijn, vermag de rechter
niel alleen een conflict tusschen rechtsplichten en zedelijke plichten
te constateeren, muaar hij mag er in zijne heslissingen ook rekening
mede houden. Ile plicht tol onvoorwaardelijke gehoorzaamheid, het
verhod van beoordeeling der innerlijke waarde of billijkheid der wel
hestaan in dit geval nief,
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aanmerking, En al kan men de aandacht yestigen op de
voortreffelijke monographién wvan Mr. Karsrey en Prof.
HouwiNeg (1), dit neemt niet weg, dat ook voor ong recht
waar is wat Frscmer in het begin van zijn artikel over vis
major schreef: ,,Bs gehort zu den eigenthiimlichsten Brschei-
nungen auf dem: gebiete des Pandeetenrechts wie des Privat-
rechts diberhaupt, dass es an einer einwandfreier klaren
Formulierung «des Begriffs der htheren Gewalt mangelt obwohl
diese Materie von jeher — schon 'die Glosse beschiftigt sich
eingehend anit vis major — den Gregenstand eifriger juristischer
Studien gebildet hat (2).

Inderdaad voor een beoefenaar der ;Dogmengeschichte! is
hier nog een veld te ontginnen; al denkt ook schrijver dezes
er geen oogenblik aan om indeze richting werkzaam te zijn.
Ne sutor ultra crepidam. Veor de beantwoording der gestelde
vragen is het ook niet noodig. Dasrvoor kan worden volstaan
met een kort overzieht der thans hier te lande het meest
gehuldigde opvatting en slechts dan zal eigen zienswijze,
die daarvan afwijkt, worden medegedeeld, wanneer dit
onvermijdelijk is.

Algemeen is men van oordeel, dat de sedes materiae ten
deze te vinden is in de artt. 1280 en 1281 B. W., waarvan
het eene behoudens een onbeteekenende redactioneele afwijking
het tweede een letterlijke vertaling is van de artt. 1147 en 1148
van den Code Civil. Tusschen beide artikelen begtaat, ofschoon
de tekst der wet dien indruk nu juist niet geeft, een eng
verband. Nadat in  vorige artikelen is bepaald, dat niet,
niet tijdig of niet behoorlijk nakomen eener verbintenis den
schuldenaar tot schadevergoeding verplicht en dit onver-
gehillig of men te doen heeft met verbintenissen om te
geven, te doen of niet te doen, wordt nu in de hierbedoelde
artikelen bepaald, dat die verplichting tot schadevergoeding
niet bestaat wanneer — en men mag invoegen en voor
zooverre, — de niet-praestatie het gevolg is van een vreemde
oorzaak, die den schuldenaar niet kan worden toegerekend,
dan wel van overmacht of toeval (cause étrangére, qui ne
peut lui étreé imputée, force majeure, cas fortuit) (3).

(1) Themis XXXV (1874), blz. 170 en vigg. en Rechisgeleerd
Magazijn XX (1904), blz. 262 en vlgg.

(2) Vis Major im Zusaminenwerkung mit Unmoglichkeit dev Leistung.
Jahrhiiecher fiir Dogmatik 1897, blz. 200 en vlgg.

(3 Dat e wet in art./ 1280 B. W. (art. 1147 G N.) het eigenlijk
niet heeft over het Destaan van eene vieemde den schuldenaar niet
toevekehbare oorzhak cmaar over het niet in staat zijn van den
debitear om ket bews van het hestaan dier oorzaak te leveren,
terwijl arvt. 1281 (1148 € N het hewijs ter zijde laal, mane rept
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Tusschen deze drie bestaat echter 'een eng verband, ja
overmacht of toeval — het is Kansrey die dit heeft ont-
wikkeld — heteekenen niets anders dan wat in art. 1280
B. W. met wreemde niet toerckenbare oorzaak wordt weer-
gegeven. Geen positieve, slechts een mnegatieve beteckenis
liebben deze begrippen. Wanneer een sehuldenaar gedaan heeft
wat art. 1271 B. W. wan hem vyordert, derhalve de zorg
heeft betracht van een goed huisvader en toch dewvervulling
der verbintenis is verijdeld, dan zal men de oorzaak hiervan
moeten aanmerken als eene vreemde hem niet toerekenbare
sdus als in toeval of overmacht gelegen?.

Hieraan aanknoopinde betoogt Houwine ,,Dé overmacht
~begint - derhalve waar de toerekening ophoudt” en lettende
op de artt. 1374 en 1875 B.W. leert hij, dat de schuldenaar slechts
verplicht is« fot: niet meer dan wat dfar van hem wordt
gevorderd. ,Of er overmacht ik is pas uit te maken a
wposteriori, na nauwkeurige overweging van de bizonder-
sheden van het concrete geval” (1).

Van onmogelijkheid voor den sehuldenaar om de verbintenis
na te komen spreckt Houwing hier nog niet. Des te meer
echfer de communis opinio.

van verhindering door overmacht of door toeval de herhaling
vim «doory (par suite) vindt men in den Godé'en den Franscher tekst
van ‘het wethoek 1830 qiiet — is iets waarvoor men de oogen slnit,
Waarschijnlijk terecht.

(1) In Frankrijk denkt men niet veel anders. oL imputabilité cesses
— 200 BAUDRY-LAGANTINEGLE en Banoe, Ollig. I, no. 455 — dlonsque
«l'inexdeution de I'obligation est le résultat d'une cause éfrangere au
debiteur . . . Clest a dive d’un cas fortuit . . . Dans le langage de
ala loi les éxpressions eas fortuit et force majeure sont synonymes .
«Blles desighent daprés la définition donnée en droit Romain toul
devénement qu'on ne sanrait prévoir o auquel ‘on nesaurait pégister
«lorsquion 1'a prévus. Anders Hue NVIL blz. 201, die wel cas ' fortuit
en force majeure opvat als causes étrangeres maar tevens betoost,
dat men fen, onrechte deze uitdrukkingen door elkander gebraiki.
«lie gas fortuit, c'est Paccident produit par une force inintelligente
adans les conditions qui ne pouvaient étve prévues par les partiess.
Daarintegen is force majeurd «le fait dun tiers qui a crée i Vaxi-
acution de l'obligation un obstacle que la honne volonte’ du débite
«n'a; pas pu surmontery, Zie ook Marcang 1V ne. 519.

Taalkundig zijn m, i, vcas fortuits en oforée majenres al evonmin
symonima als «toevals ' en woverinachis, ' Voor deintenpretatie der
hierbedoelde artikelen is de zaak eehfer van minder belang; wanneer
beide nitdrukkingen zijn - onder e brengen en ook volzens den wil
van den welgever ondergebracht moeten sworden ander s veeenmde vor-
zaaky. En dit is aannemelijk,
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Diti is te begrijpen. Het is een mosilijk te betwisten wanrheid
= Baupryv-LacantiNerie spreekt van un axiome de bon
sens et une véritable nécessité — dateene verbintenis welker
nakoming onmogelijk is ook niet nagekomen' zal worden.
Is dit nu ook een rechtsbeginsel ? Let men op de uitspraak
van CrLsus, 1. 185, D. 51.17. Impossibilium nulla obligatio, dan
zou men meenen, dat dit althans in Rome werd asngenomen;,
maar bij nadere beschouwing, ma kennisneming van de ‘uit
spraken van anderejuristen, is dit niet zoo'zeker. De Romeinen
— wij hebben hier te doen met uitspraken van juristen en
behandeling van gpeciale quaestién — hebhen aan het onder-
werp geen systematische behandeling gewijd, doch hetgeen
zij niet, deden deed de latere wetenschap, speciaal de Duitsche
studie van het jgemeine Recht” in de XiXde esuw.

Reeds v. Saviexv maaktebnderscheid tusschen onmogelijk-
heid; reeds bestadnde op het oogenblik, dat de overeenkomst,
die de wverbintenis moest scheppen, werd gesloten en later
intredende  nachtrigliche Unmiglichkeit’. Daarnaast heeft
men dan féitelijke en juridicke onmogelijkheid, voortd urende
en fijdelijke en eindelijk de objectieve ;die Unméglichkeit an
sich”, id quod ' natura fieri non concedit en de subjecticve
onmogelijkheid - blosz fiir  den Schuldner”. Gelijk nu de
objectieve onmogelijkheid het ontstaan eener verbintenis ver-
hindert strekt zij bij later intreden tot bevrijding van den
schuldenaar. Over de vraag in heeverre dit bij nachtriigliche
subjeetieve onmogelijkheid het geval was bestond reeds dadelijk
verschil van meening, maar de meest gangbarewas toch, dat
zulks alleen dim het geval zou zijn, wanneer de corzaak det
onmogelijkheid buifen den persoon van den schuldensar was
gelegen. Niet bevrijdend was dusde omstandigheid, dat bleek,
dat de praestatie temands kracht — ook zijn financieele —
te: boven ging, wel het feit, dat een te leveren zaak wasont-
vreemd of te loor gegaan, al zou ook de dief in staat zijn die
alsnog te leveren. Dit alles echter alleen, wanneer het ontstaan
der onmogelijkheid wniet aan den schuldenaar zelf is te
wijtern.

Brengt nu reeds de aard van het begrip subjectieve on-
mogelijkheid mede, dat het niet gemakkelijk is de juiste
grengen te. bepalen — is er onder fe brengen het bekende
geval der artiste, die; zich verbonden had op een eoneert een
aria te zingen maar door schorheid verhinderd was -— (1)?
de omstandigheip, dat' de Romeinsche juristen hun aandachi

(1) In «hit geval is er m.i. niet subjectieve maar ohjectieve onmogelijk-
heid. doimers niemand dan de zich verbonden hebbende Zangeres
kan de verhintenis vervullen. Wel kan natuurlijle cetie andere artiste
de aria zingen maar si duo faciunt idem non est idem.
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minder op de onmogelijkheid zelf dan wel op de reden daarvan
¢n de invloed die deze daarop had vestigden en dan de vraag
minder van de negatieve dan wel van de ‘positieve zijde be-
schouwden maakte de ontwikkeling van: het systeem niet
gemakkelijker (1).

Terwijl nu de theoretici nog over eene juiste omschrijving

van het begrip streden — sommigen het zelf als te vaag
wilden verwerpen — was er in de praktijk een duidelijk

streven te beéspeuren. eenerzijds om de gevolgen der subjectieve
onmogelijkheid met die der objectieve geheel gelijk te stellen —
iets ‘wat wanneer men slechts vasthoudt aan den eisch, dat
den debiteur geen culpa mag zijn te verwijten volkomen
rationeel is, anderzijds om het met den eisch van onmogelijk-
heid niet te nauw te nemen, relatiene onmogelijkheid, waaronder
dan te verstaan is' het geval, dat vervulling der objectieve
verplichting van den schuldenaar niet zonder buitengewoon
zware offers mogelijk is, met absolute gelijk te stellen.
Tegen deze laatste leer maakte vooral DERNBURG en niet zonder
succes fromt; daarentegen geeft Winpscumin de heerschende
meening van omstreekseh 1890 wvrij wel weer, wanneer hij
schreef. ,Bei der nachfolgenden Unmiglichkeit kommt es nicht
sdarauf an ob sie eine objective oder eine subjective ist,
ysondern darauf, ob den Schuldner in Betreff derselben eine
,echuld trifft oder nieht. Trifft ihmi eine Schuld nicht, soist
qer frei... trifft dagegen den Schuldner eine Schuld, so ist
461 zur Leistung  eines Geldaequivalentes und zwar niiher
,zur Leistung des Interesse des Gliubigers verpflichtet™ .. .(2).
Alles tenzij het recht anders bepaalt, wat meermalen voorkomt.
Tot deze solutie komt ook het Birgerliches Gesetzbuch met
dien verstande echter, dat, waar WinpsosEm ook financieel on-
vermiogen van den schuldenaar ,nicht durch unverschuldete
Ungliicksfiille herbeigefiihrt” als een sehuld opheifende on-

(1) De Romeinsche juristen spraken, inzonderheid waar hel gold
verhintenissen tol levering van een bepaalde zaak, van casus, foeval
«einen durch Zufall einfrétender die Sache tréffender Tnfalls.
DeryBure 11, § 68, noot 6. Deze casns bevrijdt den debitéur imhaar
niet altijd, niet wanneer hij in mora is; ook niet hij ettelijke speciale
verhintenissen. Dim hesrijdt  vis major, quam Graeel @wev 2y
appellant, -zoouls, Gagus L 25, D. 19, 2 leerde; en waaroiider men
zeer dringende gebeurtenissen ale naufraginm, vis piraforum., latronun,
hostiumvye incursus, aardbeving enz verstaat. Men ziet het de distinetie
van Huc tusschen cas fortuit en force majenre is niet de Romeinsche.

(2) WinpscHeEp Pand §§ 264 en 277, Dennpunc Pand 1T, § 68.
Van de ondere schrijvers hehalyve Saviony Oblig: I, § 37 én 11, §81.
Branz Pand 10, §§ 245 en 265. Men zie de studién van ModvsEN.
Beitrige zum Obligationenvecht (1853) en Hanraany, Dia Ohligation
(1875).
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mogelijkheid wilde doen gelden — een leer, die veel tegen-
stand had gevonden — deze congequentie ig verworpen (1).

Het iz nu dit Pandectenrecht maar in de opvatting, die in
de zestiger jaren der vorige eeuw de heerschende was, die,
dank zj den invloed van de voortrefielijke dissertatie van
mr. J. vay HevksLom Bijdrage tot de leer van het periculum
(Leiden 1864), hier te lande ingang heeft gevonden.

Men moet, zoo neemt men aan, de artikelen 1280 en 1281
B. W. niet uit zich zelf willen wverklaren maar het nauw
verband fusschen deze wetsvoorsehriften en art. 1480 B, W.
niet ait het oog verliezen. En dan zal men bemerken; dat
ook volgens onze wet onmogelijkheid tot praestatie, mits niet
te wijten aan den schuldenaar, de verplichting tot praestatie
opheft.

Nu ja, art. 1480 heeft het — en dit in navelging van
arf. 1302 van den Code, die nit Pormier (2) putte — enkel
over de verbintenis om een bepaalde zaak te leveren en
dan nog bloot over den invleed van het vergaan, buiten
den handel geraken of verloren gaan dier zaak, maar men
moet de wetshepaling niet, in dien zin opvatten als had
men te doen et een speeiale regeling voor een speciaal
geval, het artikel moet in verband beschouwd werden met
de zooeven genoemde artikelen en geeft dan het beginsel weer
dat onze wet beheerscht. Wat in het Zwitsersch . Obligatie-
recht en in het Spaansche Burgerlijk Wetboek inaanvulling
van den Code is gezegd (3) geldt — maar dan moet men
gedachtig zijn aan de plicht van den wetsuitlegger om
non tenere verba sed wvim ac potestatem legis — ook ten
onzent,

(1y B. G. B. § 275 waar opzettelijk de witdrukking subjective
Unmiglichkeit is vermeden en van Unvermogen wordt gesproken:
Dert Sehuldner wird von der Verpflichtung zur Leistung frei, soweit
die Leistung in Folge einer nach der Entstehung der Schuldverhil-
teniser gintretenden Umstandes den es nicht zua vertreten hat,
unmoglich wird.

Einer nach der  Enfslehung des Schuldverhiiltnises eintretenden
Unmogliclikeit steht dag nachiviglich eintretende Unvermogen des
Sehalduers zur Leistung gleich.

Tegen de ongewilde consequentie van WINDSGHEID ¢n in overeen-
stemming met hetgeen voor generieke verhintenissen als recht had
gogolden dient § 279, /Ist der geschuldete Gegenstand nur der
Gattung nach bestimmit so hat der: Schuldner, solange die Leistung
aus der Gattung moglich ist, sein Unyvermogen zur lLeistung auch
dann zu vertreten, wenn ihm ein Verschulden nich zur Last fillt.

(2) Traité des Obligations, Partie IT1, (h. VI, art. 111, nos. 660
o vigy.

(3) Zie art. 145 Schwaizerisches Obligalionenrecht en art, 1284
van het Spaansche Burgerlijk Wethoek.
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Kort maar duidelijk is dit standpunt geformuleerd door
prof. €. AssEr wanneer hij zegt, dat de verbintenis te niet
gaat bij ontoerekenbare onmogelijltheid om aan haar te vol-
doen’ (1).

Zal de schuldenaar bevrijd zijn dan is er noodig 1° dat
de praestatie onmogelijk 18 en 2° dat die onmogelijkheid
den schuldenaar niet kan worden toegerekend. derhalve het
gevolg eener omstandigheid die den debiteur niet kan worden
geweten.

Dit ig de regel, al kent de wet uitzonderingen, die echter
dikwerf, wanneer mien slechts het geval nauwkeuriger be-
sechouwt, geen uitzonderingen zijn (2).

Toen "deze leer hier te lande haar intrede deed nam men
de - onmogelijlkheid nog wniet gpoedig aan, maar in de juris-
prudentie kan men toeh een soortgelijke ontwikkeling zien
ale in de Duitsche rechtspraak.

Er is in zdoverre verschil, dat men hier te lande aan het
oordeel van den rechter de vraag onderwerpt of het feit,
waarop men zich beroept, overmacht oplevert, die de nakoming
der verbintenis verhindert en in Duitschland meer wordt
sevraagd of de’ ommogelijkheid tot praestatie valt af teleiden
uit de omstandigheid waarop de schuldenaar zich beroept,
manr dit 18 meer een versehil in woorden dan in het wezen
der zaak.

En waar nu nog in 1872 de rechtbank te Assrerpam (8)
nroest beslissen, dat overmacht niet alléen din aanwerig is,
wanneer de uitveering van het obligo wordt verhindert door
rampen ontstaan buiten s mensehen toedoen (Seot fia), maar
ook wanneer een derde buiten schuld van den contractant
oorzaak i8 van het ongeval, komen later zulke quaestién niet
meer voor. Din geldt het de vraag of overmacht alleen

(1) Asser. Haudleiding 111, biz. 4103 en vigg. Digpnuis X, blz. 716.
Lianp TH; Aste ged., blz. 400, Lanb —Lonman, hlz, 486. Ovpexuem [H,
hlz. 163 wijst op een arrest van den Hoogen Maad van 8 Mei 1914
(W.9685), waarin men leest, dat art. 1480 B. W. niet zou zijn geschonden
evermits het artikel blijkens zijne hewoordingen alleen betrekking
«heeft op verbintenissen om te goven, terwijl de verhintenis des ver-
azekeraars is eene verbintenis om te doenh; Uit het feit, datart 1480
niet geschonden is volgt uit div avrest nog niet, dat de Hooge Raad
meent, dat het beginsel, dat aan dit artikel ten grondslayg ligt, wiet
zou gelden bij verbintenissen ‘om te doen: ‘Men denke aan de beperkte
hevoegidheid van den cassatierechter,

(2) Bijv.' in de gevallen bedoeld in de artt. 1781 en 1782/B.W.. 348 jt°
346 W, v. K. Dat een schuldenaar, die ingehreke is, niet perse door on-
mogelijkheid om te yoldoen bevreijd wordt, is volgens Asser geen
rechte uitzondering. Immers het in gebreke zijn wijst op eene nalatig-
heid, die vrijwel met sebuld op één lijn staat.

(3) Amsterdam 30 Mei 1872, W, 8471.
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mag worden aangenomen, wanneer de praestatie voor den
schuldenaar absoluut onmogelijk is, dan nwel reeds aanwezig
kan worden geacht, wanneer hij niet heeft gepraesteerd niet-
tegenstaande hij alle moeite heeft gednan, die redelijkerwijze
van hem als van een goed huisvader gevorderd mag worden,
om de nakoming te verzekeren.

Het antwoord luidt in laatstgenoemden zin, terwijl tevens
wordt beslist, dat onder die redelijkerwijze te vergen moeite de
verplichting behoort, om, wanneer men het feit, dat de vervulling
der praestatie verhinderde, kan voorzien, maatregelen te nemen
om zoo mogelijk de werking daarvan te neutraliseeren (1).

De wetenschap blijft echter niet stilstaan. Week reeds de
hoogleeraar HouwiNg in zijn bovenvermeld opstel sterk van
Assng af, de bewerker van den tweeden druk van de hand-.
leiding Mr. Van Gounorver, doet in dit niet mindere mate.

Het enge verband fusschen de artt. 1280/1281 en 1480 B. W,
verbreekt hij en hij wijst er op (2), dat art. 1280 B. W. het heeft
over de verplichting tot schadevergoeding niet over het te
niet gaan der verbintenis zelve. Uit den aard der zaak vervalt
deze, wanneer de prestatie hoe.dan ook, hetzij door opzet
of schuld van den schuldenaar, hetzij geheel buiteni dezen
om, onmogelijk is geworden. Maar ten opzichte van de neven-
werkingen der verbintenis, maakt het wol onderscheid wat
de oorzaak der onmogelijkheid was.  Die beslist of er ver-
plichting tot schadevergoeding zal zijn, die er niet is, wanneer
de debiteur om te praesteeren gedaan heeft wat redelijkerwijze
van hem gevorderd kan worden.

Oumogelijkheid tot praestatie, die tronwens niet verder werkt
dan zij werkt, zoodat gedeeltelijke onmogelijkheid gedeeltelijk,
tijdelijke onmogelijkheid tijdelijk te niet gaan ten gevolge
heeft, moet men echter alleen aannemen, zoo de veryulling
absoluut onmogelijk is geworden, door niemand, noch door
den schuldenaar, noch door een ander kan worden vervuld,
Bij subjectieve onmogelijlkheid moet den debiteur worden ver-
gund de verbintenis te verbreken” zonder dat het niet uite
voeren hem in den zin vanart. 1280 B. W. wordt toegerekend.
wIn  zooverre ‘ontnemen dus ook zulke omstandigheden aan

(1) De jurisprudentie tot Maart 1915 is e vinden in Lion's
Rechispraak op Boek ITT van het B.'W., Sde drok ad avtt. 1280 eén
1281. De aandacht zij inzonderheid gevestigd dp de nummers 24
en 26, Fen groote vooruitgang is het zeker, dat de recliter fnesr en
meer ieder geval op zich zelf beschonwt. Dernsuie’s seherpe onder-
scheiding tusschen impossibilitas en dificultas praestandi: woridt
blijkbaar niet erkend. En waar gesproken wordt van objecticve en
subjectieve overmachl bedoelt men meer absolute en velatieve.

(2) Handleiding 2de druk, hlz. 132,
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,de verbintenis een gedeelte van hare kracht. Maar men ga
ook miet verder (1).7

Gaan wij nu over tot de beantwoording der op blz. 231 ge-
stelde vragen,

Stelt men zich op het standpunt der heerschende meening,
maar dan met deze nuance, dat onder bevrijdende overmacht
alleen die is te verstaan, die de vervulling der verbintenis
objectief onmogelijk maalkt, dan is hier van geen overmacht
sprake. Het niet kunnen betalen is louter cen gevolg der
omstandigheid ' dat de debitrice was eene Britsche vennoot-
gchap met beperkte annsprakelijkheid, dus iets dat nanw
samenhangt met den persoon van den schuldenaar. Verwerpt
men echter dit standpunt, waarveor in ons recht, dat de
distinctie der Pandeetisten nergens maakt, alle aanleiding
is’ en wvraagt men niet maar objectieve doch nanr absolute
onmogelijkheid — wat mniet hetzelfde is, al idenficeert
men menigmaal beide begrippen, dan Inidt toch het antwoord
wiet anders. Absoluut onmogelijk was het voor de debitrice
niet aan haar verbintenis te voldoen. Er behoefde zelfs geen
geld uit Engeland te worden wverzonden, men mag aannemen
— ontkend is dit nergens — dat de kag van de te Schiedam
gevestipde filiaal de betaling van een bedrag van nog geen
5600 Mark mogelijk maalte.

Bn hier te' lande, zoo stond tusschen partijen vast, moest
de betaling geschieden.

De zaak verandert echter van adspect, wanneer men zich
stelt’ op het standpunt dat de Nederlandsche jurisprudentie

‘ in 1914, dus even voor den oorlog, asnnam. Kan zoo luidt
dan de vraag van een Britsch onderdaan — de complicatie
dat wij te doen hebben met een venncotschap ,lim.” kan
ter zijde worden gelaten, daar in casu voor de directeuren
hetzelfde geldt als bij een physiek persoon voor dezen zelf
— kan men van een ,Britisch subject” vergen, dat hij na
het wuitbreken wvan den oorleg en het uitvaardigen der Pro-
clamatie aan een ,enemy” betaalt ?

1k wil niet ontkennen, dat volgens het Engelsch recht
een rechtsplicht hem dif verbiedt. Maar een rechtsplicht
volgens het Nederlandsche recht gebiedt de betaling en
zooals wij hierboven trachten aan te toonen moet de rechts-
plicht volgens het vreemde recht yvoor die krachtens het
inheemsche wijken.

Maar is er een zedelijke verplichting ?

Ik geloof het niet. Dat men moreel steeds verplicht zou
zijn om datgene te doen, wat de wet gebiedt wijst op eene

(1) Handleiding 2de druk, blz. 130" en vigg.
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plicht tot  gehoorzaamheid  ,perinde ae eadaver’y die niet
hestaat. 1

En nu komt het mij wel voory dat men redelijkerwijze
van iemand niet vorderen kan wat de zedelijlkheid verbiedst,
ook al bestond het bezwaar nog niet, toen de overeenkomst
tot stand kwam, zoodat de verbintenis zonder bezwaar uit
de overeenkomst kon voortspruiten. Edoch het voldoen aan een
betalingsplicht jegens den onderdaan wvan een land, dat met
het Vereenigd Koninkrijk in woorlog is, is nog niet onzedelijk:

Een verplichting tot leverantie van krijgsbehoeften — des
noods van' levensmiddelen, — jegens den vijandelijken Staat,
staat niet gelijlt met wat hier werd gevorderd.

Tot dusverre meenden velen, dat een oorlog ! tusschen
twee Staten niet medebracht verbreking  der  rechisver-
plichtingen tussehen de wederzijdsche onderdanen. Men' kan
er anders over denken; maar die denkt alg die velen denlkt
niet onzedelijk. En wanneer men aanneemt, dat een Engelseh
onderdaan, die zijn schuld aan een ,enemy” betaalt niet
onzedelijk handelt,’ dan kan ' diezelfde onderdaan betaling
weigerende zich miet op jovermacht” gegrond op aan de
zedelijkheid ontleende motieven beroepen.

Het is dan ook opmerkelijk, dat noch voor de rechthanlk,
noch voor het gerechtshof — althans voor zooverre men dit
uit. de rechterlijke beslissingen kan nagaan — dit motief
sterk op den voorgrond is gezet. Daar beriep men zich op
de zware strafféen op owvertreding der yoorschriften van de
Proclamation gesteld.

Kan nu het bestaan van zulk een bedreiging overmacht
opleveren ?

Men zal m. i. moeten onderscheiden.
Niét wanneer het een geval betreft waarin de tenuitvoer-
legging der straf zoo niet onmogelijk, dan toch hoogst

onwaarschijnlijk is — bijv. zoo de debiteur een gedeserteerd
militair is, die zich wel zal hoeden mnaar zijn vaderland
terug te keeren, — ook niét, wanneer men bekend met het

verbod toch contracteerde (1), want, aangenomen dat de

{1) Rotterdam 5 Oectober 1916, W. 10028, N. J. 1917, blz 883.

wdat hievnit volgt, dat gedaagde, die als zijnde een te Londén
sgevestigd koopman uit den aard der zank met de hedoelde wetgeving
emioet zijn hekend geweest, volkomen in de gelegenheid was om bij
ahet sluiten der onderhavige overeenkomsl, twee maanden later, zoo-
aflanige hepalingen en voorwaarden te maken, dat hij door aan die
dovercenkomst uitvoering le geven niet kwam te handelen in strijd
«amel de in Engeland geldende wetsbepalingen, en nu hij dit ver-
wzuimd  heeft in elk geval het daaruit wvoor hem voortspruifende
arvigico zelf heeft t& dragen doch dit miet kan afwentelen op den in

16




9

V4]

24

overeenkomst geldig is; weel; men welke bezwaren aan de
vervilling der verbinteniz in den weg stonden en heeft men
dit rigico op zich genomen. Maar hier stond de zaak anders.

Dat de Engelsche regeering met haar verbod in de
Proclamation zoover zou gaan als zij deed kon de debitrice
niet weten noch vermoeden.

Van dadr, dat het beroep 'op overmacht, wanneer men
zich stelt op het standpunt der jurisprudentie niet onge-
rechtvaardigd schijnt (1). Dus was de debitrice van hare
verplichting tot betaling bevrijd. |

Voor haar, die de geleverde en in ontvangst genomern
vaten mocht behouden een aangename oplossing! Ook voor
den sehuldeischer?

Deze zou' zijn geholpen, wanneer hij slechts een vonnis
houdende wveroordeeling had wverkregen. Hij zou dit dan
seéxecuteerd hebben op de activa van Brice-Whyte and Sons
Lim. in haar filiaal te Sehiedam en door slechts een passieve
houding aan te nemen zou deze, die dan aan den ,enemy"
niets betaald had, het gevaar der in KEngeland dreigende
straffen hebben ontgaan. Hoe echter 'was zulk eene wer-
oordeeling mogelijk? Wanneer toch overmacht aanwerig is,
werkt deze schuldbevrijdend. De verbintenis bestaat niet
meer; zij i8 te niet gegaan. Hoe nu kan men iemand ver-
oordeelen tot betalen in een geval, dat de betalingsplicht
niet meer bestaat?

Is echter deze oplosting moodzakelijk? Ik betwijfel het,
niet omdat ik de artt. 1280 en 1281 B. W. niet van toe-
passing acht, maar omdat men m.i. ten onrechte aanneemd,
dat in een geval als het onderhavige de wverbintenisophoudt
te bestaan.

Gelijk reeds door den hoogleeraar Van GoUDORVER is
opgemerkt wordt in de zoo even genoemde artikelen alléen
het geval der verplichting tot schadeloosstelling, tot ver-
goeding van kosten, schaden en interessen behandeld. Welken
invloed overmacht heeft op het bestaan der verbimtenis vindt
men daar niet vermeld. Het antwoord op deze vraag geeft
art. 1480 B. W.

Nu is dit artikel uiterst onvolledig, een gevolg der om-
standigheid, dat het een uittreksel is uit een opstel van

aNederland. gevestigden kooper, die volkomen bevoegidelijk met hem
ween koopovereenkomst heeft afgeslotens.

Volkomen hevoegdelijlc ? OF dit het geval is, waarvan intusschen
in dit geval niets blijkt, wanneer het contract was’ gesloten in
frandem legis, acht ik fwijfelachtig. Maar dit heefl mel overmacht
niets te maken.

(1) Namelijk in dit geval: Een kleine varviatie in de feitelijke om-
standigheden. kan oorzank zijn, dat het beroep op overmacht niel
zoiv-opgaan, Middelburg, 9 Januavi 1918, W. 10220,
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Pemnier waarvan het enkele conclusies mededeelt (1). Maar
daarom mag men dan ook bij de interpretatic van het
artikel zonder eenig bezwaar van Pormipi's geschrift gebruik
maken en is men niet aan de letter der wet gebonden. En
wat blijkt dan?

1°. dat Pornimr, ofschoon hij begint met te spreken van
squelgue chose du di, qui seit la matitre et lobjet de
I'obligation” het toch enkel heeft over eene lichamelijke
zaak, die het yoorwerp der werbintenis om te geven uit-
maakt. Uit niets echter volgt, dat hij voor verbintenissen
om te doen of niet te doen eene andere oplossing zou voorstaan ;

2°. dat, waar sprake is van ,lextinction de la chose due”
bedoeld is absolute onmogelijkheid om aan de verbintenis
te voldoen. Nidt objeciieve onmogelijkheid in den strengen
zin waarin sommige Duitsche Pandeetisten dit begrip opvatten,
dit bewijst de gelijkstelling van te niet gaan der zaak met
ontvreemding of te loor gaan, maar wel absolute onmogelijk-
heid (2);

3% dat wanneer de zaank is te niet gegaan maar door
schuld of zelfs door een' handeling ,le fait” van den schulde-
naar ,il est évident que lobligation ne doit par étre éteinte
et qulelle doit se convertir en l'obligation du prix de cette
chose: car le débiteur ne peut pas par son fait se libérer de
son obligation, et faire perdre i son créancier sa créance.

Nuw ig  dit  laatste  wiet in  overeenstermming met het
Remeinsche recht en, naar het mij voorkomt, ook niét juist
en waar onze wet niet gpreekt van zulk eene verandering van
het wvoorwerp der  verbintenis zijn wij ook niet verplicht
deze aan te nemen. alleen omdat Pormipr die zienswijze
huldigde (3).

Uit het sub 1° vermelde blijkt echter, dat men inderdaad
niet in strijd komt met de bedoeling van Poruier, wanneer
men art. 1480 B. W. opvat als berustende op een beginsel

(1) Porargr. Teaité des Obligations. Partie 111, Chap. VL. De
Pestinction de Pobligation pur extinetion de la chose doe, ou lors-
qi'elle cesse d'élre suseeptible d'obligation, on qu'elle est perdue de
inaniére qu'on ignore ou elle est — in 4 «articless en 22 nummers.

(2) Vandaar het niet leniel gaan der verbintenissen om geld te
geven, I'Extinction des obligations par extinetion de la chose due
e pent doucher sur les obligations d'une somme dargent ou (e
quelgue guantité . ... ne pouvant pas y aveir d'extinction de ce qui
wesh par déterming: genus non perit cf. op. cit no. 658,

(3) L. 91, §§ 3 en 4 D. 45 4. Paulus ad Plautium libro X VII,
Sequititr videre de eo, quod veteres constituerunt, quoties culpa inler-
venil debitoris perpetuart obligationem. Zie Winnscuein I, § 204,
nool 7 en Lasid, Etade st gnelqoes diffienltés relatives 4 da perte
de la chose due et & la confusion,

Themis, LXXIX (1918), 2e st. 16%
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dat ook voor andere dan de daar behandelde verbintenissen
geldt, terwijl het sub 2° gerelateerde ook met het oog op
den tekst der wet noopt tot de oudere maar thans door den
hoogleeraar Van Gounonver weder verdedigde leer, dat met
onmogelijkheid tot praestatie bedoeld is absolute onmogelijk heid.

Maar hoe is dit laatste te rijmen met de ruimere inter-
pretatie die ook dezerzijds voor de artt. 1280 en 1281 B. W.
wordt aanvaard ?

Naar het mij voorkomt aldus.

Tedere verbintenis uit overeenkomst heeft als het ware
twee zijden, a. eene actieve, de verplichting van den schulde-
naar om datgene te praesteeren waartoe hij zich verbonden
heeft; b. eene negatieve, zich striki te onthouden van alles
waardoor de wverplichting sub a. wordt bemoeilijkt of
verhinderd.

Bij verbintenissen ad dandum of ad faciendum komt dit
duidelijk uit. Hij, die zich bij overeenkomst van koop en
verkoop verhonden heeft een bepaalde vaag te leveren moet
die niet alleen leveren, maar hij mag ook niet door de vaas
stuk te slaan de praestatic onmogelijk maken. Edoch, bij de
verbintenigsen om niet te doen is het niet anders, al treedt
daar van zelf de megatieve verplichting meer op den voor-
grond (1).

Het is nm de overtreding dezer negatieve verplichting —
of juister, want er iz ten slotte maar ééne verplichting; van
de verplichting tot praestatie beschouwd van haar negatieve
zijde — die den schuldenaar verplicht tot vergoeding van
kosten, schaden en interessen. Ten ware de niet-praestatic
voorkomt ,uit eene vreemde oorzaak. die hem mniet kan
,worden toegerekend”.

Nu ig, altijd aangenomen, dat er schade iz geleden, het
vergoeden dier schade nooit absoluut onmogelijk maar des-
niettemin neemt men aan en waar het hier een strijdvraag
betreft, die reeds sedert eeuwen bestaat, moeten wij niet
terugkomen op de met de billijkheid in overeenstemming
zijnde oplossing waartoe men op, het einde der XIXde eeuw
wag gekomen, dat er toch gevallen zijn waarin de schade-
vergoeding niet verschuldigd is, wanneer namelijk bij den
debiteur alle schuld ontbreekt, wanneer deze alles gedaan
heeft wat redelijkerwijze van hem' kon' gevorderd worden (2)

(1) Temand heelt zich verbonden gedurende Januari 41917 niet in
de gemeente ‘s-Gravenhage fe komen. Wanneer hij van Rotterdam
naar Amsterdam wil reizen is hij dus verplicht de H. 11,8 M -route via
Delft —Leiden, te vermijden. In den spelfrein Rotterdam ——Amsterdam
plaats nemende, dus door eene positieve handeling, stelt hij zich in
e onmogelijfkheid om zijn negatieve verplichting na te komen,

(2) Wat natuurlijk niet  wegneemt, dat 0f de wet of de partijen
zelvee hij het slaiten der overeenkomst een seherpere aanspralkelijk-
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Maar daaruit volgt niet, dat hetzelfde moet worden aan-
genomen, waar het geldt de mogelijkheid tot praestatie
wanneer mien de verbintenis beschouwt van haar actieve
zijde.

Hier werkt de absolute onmogelijkheid bevrijdend. Maar
ook alleen deze en in zooverre dat daardoor wel de plicht
tol praestatie, volstrekt nj»g niet steeds die tot schadever-
goeding vervalt.

Het is mogelijk, dat de verbintenis in haar vollen omvang
vervalt. Zoo, wanneer een bepaald voorwerp dat ik als ver-
kooper moet leveren niettegenstaande alle door mij aange-
wende zorg te niet gaat. Het magazijn waarin zich het
voorwerp bevindt gaat met den inhoud door brand ont-
staan door inslaan van den bliksem of bij gelegenheid van
oproer te niet.

Maar dit behoeft zoo niet te zijn en het is menigmaal zoo
niet, namelijk, wanneer er wel absolute onmogelijiheid tot
praestatie is, maar deze te wijten is aan den schuldenaar.
Minder frequent is het omgekeerde geval: de nakoming der
verbintenis is niet absoluut onmogelijk, maar eris toch geen
verplichting tot schadevergoeding wegens het niet nakomen
omdat dit niet aan den debiteur mag worden toegerekend.

In een dergelijk geval is de verbintenis niet te niet te
gaan en kan men veroordeeling van den schuldenaar vorderen
zonder dat men iets vordert dat absurd is of in strijd komt
met de spreuk, dat tot het onmogelijke niemand gehouden
is. Alleen, zoolang de oorzaak, die den debiteur van de ver-
plichting tot schadevergoeding bevrijdde, nog bestaat, behoeft
hij ook aan het veroordeelend vonnis niet te voldoen.

Het vonnis is dan tot op zekere hoogte mere declaratoria.

Maar enkel tot op zekere hoogte, want de artt. 1276 en
1277 B. W. geven den schuldeischer hulp, daar hij immers
aan den rechter machtiging kan vragen en in het vonnis
verkrijgen om ten koste van den schuldenaar het in strijd
met de verbintenis gedane te doen vernietigen of machtiging
kan erlangen om, weder fen koste van den sehuldenaar, zelf

heid kunnen aamnnemen. Of wel, dat de wet of de partijen bij hel
sluiten der overeenkomst bepalen, dat het beroep op de hevrijdende
oorzaak niel zal gelden of slechis tot op zekere hoogte, Men denke
dan het geval van mora van den debitear of verplaatsing van he
risico. Fene clausule dit ten doel hebbende is in den regel niet ver-
boden noch contra honos mores.

Dat faillissement en in het alzémeen het verkeersn om financiccle
vedenen in de onmogelijkheid om te betalen niet bevrijdend werkt,
ook al is men geheel zonder schuld onvermogend geworden, is m i.
een gevely van de omstandigheid, dat bij het sluiten eener overeenkomst
ile debiteur moet geacht worden dif risico steeds op zich te nemen,
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die verbintenis te doen uitvoeren. En waar de verbintenis
bestond in eene verplichting om te betalen kan zonder meer
de schuldeischer door middel van den executorialen titel,
die in het vonnig is gelegen, zich voldoening verschaffen.

Dit geval nu doet zich hier voor.

Toen Bricr Wayie and Sons aanvoerden: ,wij kunnen
»u niet betalen, want gij kunt toch niet redelijkerwijze van
ons vergen, dat wij een daad  verrichten, die er toe zou
voeren, dat wij waarschijnlijk tot gevangenisstraf veroordeeld
yzouden worden’, had de rechter kunnen antywoorden : ,,Wat gij
ndaar aanvoert is gegrond, voorzooverre uw Duitsche schul-
,,deischer schadevergoeding, ten deze zich oplossende in betaling
,van 6 pCt. vente loopende van af den dag der dagvaarding,
wvan u eischt, Maar niet, waar het betreft uw verweer tegen
,de hoofdvordering. Uw plicht tot betaling van 5409,50 Mark
whestaat en heeft niet opgehouden te bestaan sedert het mit-
vaardigen der Proclamation, al wil ik wel aannemen, dat
ode dand van het uitbetalen door U mag worden nagelaten”.

,Onmogelijlkheid tot praestatie in absoluten zin bestaat er
qniet en gij zijt niet van Uwe verplichting bevrijd en wordt
wdus veroordeeld fot betaling”.

Hexkgn en Cie, moet nu maar zien hoe zij zich met dif
vonnis zonder dat de gchuldenaar behoeft mede te werken
voldoening verschaft en zou zich met behulp van een
deurwaarder, die de praktijk der executie kent, die ook
wel verschaft hebben, waar de debitrice hier te lande een
zaak van eenigen omvang dreef,

Deze oplossing is niet die van den Hoogen Raad, die alle
beroep op overmacht verwerpt, zij is niet in overeenstemming
noch met de leer door wijlen den hoogleeraar (. Assmr ver-
dedigd en die ik als de communis opinio zou willen quali-
ficeeren, noch et de opvatting later door den hoogleeraar
Houwise in zijn opstel in het Rechisgeleerd Magazijn ont-
vouwd (1). Zij sluit zich echter aan bij hetgeen prof. Van
GovporvER leert, al mag niet worden verzwegen, dat deze,
zoo hij in de onderhavige zaak om advies gevraagd was,
vermoedelijk ndet tot dezelfde heslissing als ons hoogste
rechtgcollege zou zijn gekomen Immers in de gevallen waarin
hij den debiteur op grond van de omstandigheid, dat de
praestatie niet in billijkheid van hem kan gevorderd worden,
van schadevergoeding vrijstelt geeft hij hem tevens de bevoegd-
heid de verbintenis te verbreken.

Intusschen onze wet kent behoudens een enkele uitzon-
dering zulk eene bevoegdheid niet en, waar de wet zwijgt,

(1) Eene n.f. afdoende hestrijding dezer leer vindt men hij Prof.
Van Goupokver, Handleiding TLI, blz. 139.
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zou ik het Dbestaan daarvan niet durven aannemen (1)

Het is trouwens ook niet noodig.

Men behoeft niet terug te komen op de ontwikkeling
die het begrip ,overmacht” in den loop der tijden heeft
vehad. Deze volkomen met het rechtsgevoel strookende op-
vatting onzer jurisprudentie kan, waar het de verplichting
tot schadevergoeding betreft, blijven bestaan. Maar daarnaast
geve men ook aan het adagium impossibilium nulla obligatio
geen wijdere strekking dan het gezond verstand vordert —
ik schrijf opzettelijk vordert en niét toelaat —.

Hene beslisging,  zooals de Rotterdamsche rechtbank die
gaf, strijdt met het rechtsgevoel en reeds daarom verdieit
aandacht de opmerking van den hoogleeraar MEYERS in ziju
noot in md 2500 wvan het W. P. N. R. dat het de vraag is
of overmacht steeds de verbintenis in al haar gevolgen doet
te niet gaan. Die vraag — en het gevoel in dit geval in den
scherpzinnigen eommentator onzer jurigprudentie een mede-
stander te hebben geeft moed — zou ik ontkennend willen
beantwoorden en met hem, zij het ook met de restrictie voor
de veroordeeling tot betaling der interessen, willen besluiten,
dat ,ten slotte terecht in dit geval de sehuldeischer in het
weelifk is gesteld”.

(1) Bijv, i art. 440 W. v, K. Vay Gouoosvek wijst nog op andere
voorbeelden. n.d. op de artl. 16390, p, gy 163900, 1763 en 1854
B. W., 478 W. v. K., maar hier zijn de gevallen loch niet dezelfde.
Er is eene nuance.

De sehrijver dezer bijdiage verzocht om  voor lieém  moveerende
redenen zijn naam niet (e noemen. Bij uitzondering meentle de redactie
ook met het oog op de oorlogspsychose san dil verzoek te mogen
voldoen. (ReD.)




De Mindster-President, door Mr. 1. van Raarre.

Dit proefschrift is een goed stuk werk. Het hoofdstuk,
gewijd aan de positie van den eersten minister in Engeland
getuigt van ijverige studie. De beschouwingen over den
minister-president in Nederland geven een uitvoerig, misschien
al te uitvoerig, overzicht over hetgeen hier te lande over
het onderwerp is verhandeld. De conclusie is fe vinden in de
stelling van den schrijver, dat blijkens de praktijk van het
Nederlandsche Staatsrecht hier te lande een, zij het dan ook
niet officieel erkende, minister-president ,aanwezig” is.

De term ,president” connoteert een college, hier den raad
van ministers. Sedert jaar en dag hebben wij een tijdelijken
voorzitter van dien raad, die feitelijk permanent is, en, al
ware de functie inderdaad tijdelijlk, men zou toch van een
minister-president kunnen spreken. Of een feit officieel erkend
is, doet er, zou ik meenen, weinig toe. De vraag is slechts.
welke de positie van den president is.

Als de formateur in het minjsterie zitting heeft, wordt hij
met het feitelijlk permanente voorzitterschap bekleed. , Een
zeer belangrijke factor” zegt de schrijver, ,is de officieele er-
kenning van het formateurswezen, welke erkenning opgesloten
ligt in het feif, dat vOor alle andere ministers de formateur be-
noemd wordt, waarna deze de verantwoordelijkheid voor de
samenstelling van het Kabinet op zich neemt door de be-
noeming zijner collega’s met zijn contraseign te dekken”, Dit
betoog lijkt mij niet juist. De aftredende minister, belast
met het departement, hetwelk de formateur zal op zich nemen,
plesgt het Koninklijk beslunit tot benoeming van zijn op-
volger te contrasigneeren, hetgeen, meen ik, het gevolg is van
het feit, dat alleen een minister en niet iemand, die nog geen
minister is, eene voordracht aan de Koningin kan doen,
maar dit bezwaar vervalt, zoodra er één nieuwe minister i
en deze contrasigneert dan ook de benoeming van zijne collega’s.
Het contraseign is in beide gevallen eene formaliteit en van
oflicieele erkenning van het , formateurswezen” iz hier geen
sprake. Het gpreekt intusschen van zelf, dat de formateur
de verantwoordelijkheid voor de samenstelling van het Kabinet
op zich neemt.

Dat, gelijk reeds Mr. W. R. Bogg zeide, de formateur van een
homogeen Kabinet noodwendig de primus inter pares zal
zjn, ligt voor de hand. Kven duidelijk is, dat, zoodra men
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homogeniteit als eiseh stelt, het minigterie, dat dan tot op
zekere hoogte eene eenheid moet zijn, een spreekbuis moet
hebben en het is dus miet verwonderlijk, dat bij discussieg,
het algemeen regeeringsbeleid rakende, de primus in de
Staten-Generaal namens het Kabinet optreedt.

De heer Van Raarre js m.d. te zeer geneigd den minister-
president af te scheiden van den raad van ministers. Hij
vermeldt, dat de voorstelling van zaken, door den in Februari
1917 afeetreden Minister van Financién gegeven over de
beteekenis van de kredieten tot uitvoering der Distributie-
wet, hierop mnederkwam; dal wanneer het bedrag dier
kredieten, tengevolge van besluiten van den ministerraad, zon
worden overschreden, de verantwoordelijkheid voor die be-
sluiten zoek zou zijn, en hij meent, dat, indien er officieel
een premier aanwezig” wag., de cerste minister als centraal
orgaan van  de regeering verantwoordelijk zou zijn voor
besluiten, welke niet door een specialen minister voor zijne
rekening genomen kunnen worden. Het geschil hestond toen
niet tusschen den heer Vax Gux en den premier, maar
tusschen eerstgenoemde en den raad wvan ministers, wiens
voorzitter — gelijk de schrijver trouwens zelf doet nitkomen —
slechts primus inter pares is. In dien raad, waar, yooral als
het ministerie eenige jaren- aan het hewind ix geweest, de
eensgezindheid natuurlijk wel eens te wenschen overlaat, heeft
de wvoorzitter slechts ééne stem en zijn invleed wordt daar
beperkt door de omstandigheid, dat men niemand dwingen
kan minister te Dblijven. Immers kan het heengaan van
&én of meer ministers het voortbestaan van het Kabinet
in gevaar brengen, ook omdat het niet altijd gemakkelijk is
goede opvolgers te vinden. De heer Vayx Gun ging heen.
Verantwoordelijk  voor de unitvoering der Distributiewet, kon
daardoer echter niet worden de minister-president; verant-
woordelijk bleef de Minizter van Landbouw en de raad van
ministers, in zooverre deze omfrent die uitvoering besluiten
neemt. De tegenwoordige Minister van Hinancién gchreef den
heer Van Raarre: Heb is geen gewoonte, dat cen belangrijke,
feitelijk de algemeene regeeringspolitick betreffende aan-
gelegenheden door een lid van het Kabinet naar buiten wordt
gehandeld of gesproken, zonder dat de zaak in den minigterraad
of althang met den tijdelijken wvoorzitter van dien raad is
besproken. 1k meen dat deze opvatting niet kan worden gekwa-
alificeerd als een contréle van ,den premier” over zijne mede-
ministers, maar meer ig een uitvloeisel van den geest van
samenhang, die in elk ministerie levendig zijn moet, wil het
door gebrek aan samenhang zijner leden niet verslappen.”

Eene andere vraag is, hoever de beyoegdheid van den
ministerraad tegenover zijn leden gaat. Van eenig helang
is ten deze de omtrent Hoofdstuk 1 der Staatsbegrooting
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voor 1917 in de Tweede Kamer gevoerde gedachtenwisseling.
De razd had in antwoeord op een adres van eene commigsie
uit  Rijkswerkliedenbonden = betreffende arbeidstoestanden
aan de Rijkswerkinrichtingen aan de Hembrug verklaard,
dat het aanbeveling verdiende dienaangaande een onder-
goek in te stellen en dat onderzoek toegezegd. Sommige
leden der Kamer achtten afdoening van adresgen in strijd met
de positie van den raad en met goede constitutioneele gebruiken
en vroegen, of deze inmenging van den raad in eene zaak,
het departement van Oorlog betreffende, nan het prestige
vin het hoofd wvan dit deparfement geene inbrenk moest
doen. Verder werd gevraagd, of de raad van het resultaat
kennis zou nemen en van zijn oordesl daarover aan de
commissie nit de werkliedenbonden mededeeling zou doen.
De  Regeering antwoordde, dat het bedoelde adres uitging
van  verschillende organisaties in ’srijks dienst en in het
algemeen ook geklaagd werd over den toestand wvan alle
arbeiders in ’s Rijks diensten dat daarom deze aangelegenheid
van algemeene strekking geacht en met volle instemming
en medewerking van den Minister van Oorlog door den
raad behandeld was; dat de raad ,uit den aard der zaak”
ook kenmis memen zou van de resultaten van het onderzoek
en dan naar bevind van zaken zou handelen. Hoe het prestige
vin den Minister van Qorlog hieronder zou kunnen lijden,
viel naar de meening der Regeering moeilijk in te zien.
»Zoo menige zaak, die een enkel departement in het bijzonder
raakt, pleegt in den raad van ministers behandeld te worden”.
Deze gedachtenwisseling doet zien, welke intrinsieke moeilijk-
heden aan de afbakening van de hevoegdheid van den raad
en die van elken Minister verbonden zjn. Samenwerking
is wenschelijk, maar als de ministers de dienaren van den
ministerraad werden, zou het met hunne zelfstandigheid en
verantwoordelijkheid slecht gesteld zijn.

Het is echter duidelijk, dat de minister-president, als leider
van het Kabinet optredende, niet alleen met den Minister,
wien de zaak aangaat, maar ook met den ministerraad te
rekenen heeft. Op zeer goede wijze toont de heer Vax Rasnre
aan, dat de tegenwoordige ,tijdelijke” voorzitter van denraad
van ministers zijne werkzaamheden geenszing tot de zaken van
zijn eigen departement heeft beperkt. Dit is in de bestaande
huitengewone  omstandigheden, waarin zoowel de buiten-
landsche  politick als de binnenlandsche, veorzoover deze
met die omstandigheden samenhangt, van zoo overwegend
belang zijn; alleszins begrijpelijk.

In andere landen hebben de tijdsomstandigheden een streven
naar versterking van de positie van den minister-president
doen ontstaan.

In de Revue de Paris van December j.l. schrijft cen
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anonymug,  die blijkbaar een oud-minister is, over ,lu
Réforme Gouvernementale”, Deze schrijver begint met te
klagen over het ontbreken wvan vaste meerderheden in de
Frangche Kamer en over het gemis van partijen. die eene
hepaaldé doctrine en een bepaald programma hebben. Hier-
van is ‘ministerieele instabiliteit en impotentie het gevolg.
Fr 92 ‘meer leiding noodig, en deze moet aanvaard worden
door den president-minister. Over den ministerraad laat deze
gchrijver zich zeer ongunstig uit. ledere minister houdt zich
liefst met zijn eigen zaken bezig en weet, ale men groote
urgente vraagstukken uitzondert, enkel van de ,traintrain
de sa boutique”. De samensprekingen van de ministers zijn
onvruchthaar 'en onbeduidend. Noodig is een minister-
president, aan wien de overige ministers verantwoordelijk
zijn. Is het niet onmogelijk, dat één man z60'n taak vervult?
Neen, ‘als’ men slechts etne goede organisatie maakt. Die
hestaat” thans in Engeland. Daar berust de leiding bij'een
college, samengesteld uit een president:minister zonder
portefenille en een klein aantal andere ministers; die even-
eens geene portefeuille hebben (1). Naast zulk een collegé moet
den miinister-president ‘een technisch” bureau ter zijde
gesteld worden. Om deze hervorming uit te voeren il faut
autre chose que de l'adresge manoeuvriere, que de ladresse
oratoire i tous usages ou méme qu'un passé républicain
sang tache. 11 faut un homme. Pour remplir leg cadres que
Jje viens de dessiner il faudra encore des hommes. Non' pas
de# omniscients, car le type enclycopaedique est en tout ot
toujours le pire des Héaux, maig des individus & la raison
assez large pour embrasser des ensembles, asses nette et
servie par une volonté assez ferme pour ramener vers le
méme axe de marche la complexité, Ce moddle humain
était presque une des gpéeialités de notre race. Ne le produisons
plus? Je crois, pour ma part, que nous le produisons
eneore’.

In een artikel in de Fortwightly Review van December j.l.,
getiteld ,Some consequences of the Ttalian failure” en ge-
schreven door ,Politicus” wordt de inrichting der regee-
ring van Hngeland scherp afgekeurd. De eerste minister
is slechts primus inter pares; bevelen kan hij aan zijne
ambtgenooten niet geven. Bovendien is de positie der
ministers zwak, omdat een gril van het parlement of van

(1) Dit is niet juist. De Minister van Finaneién is ook lid van het
Kabinet, maar hij neemt niel geregeld deel aan de werkzaamheden.
Over de samenstelling van het War Cabinet, dat cerst 5 leden had,
welk aantal later met 2 werd vermeerderd, vindt men duidelijke
mlichtingen in' het na te noemen axtikel in de Contemporary Review
van December j.l. {
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het volk hunne verwijdering kan ten gevolge hebben. De
Engelsche ministers zijn amateurs, zonder kennig wvan de
administratie. Zij zijn te bang voor het parlement en het volk.
Bij de constitutie van de Vereenigde Staten van Amerika
i#, de uityvoerende macht geconeentreerd in handen van den
{)i‘eﬂi(lul‘lt; de ministers zijn zijne dienaren. In de Federalist
etoogde Haminron, dat concentratie van de uibtvoerende
maecht in de handen van één persoom noodig is om een
energiek en  actief beleid te verzekeren. Henheid iz vooral
in tijden van oorlog onmisbaar. Het ig gebleken, dat eene
democratie niet gesehikt is voor het voeren van een ocorlog
en dat collectief bestuur van een college van liefhebberende
spoliticians™ geheel onvoldoende is om snelheid van - be-
shisging en eenheid te wverkrijgen. Daarem moet de eerste
minister uitsluitend verantwoordelijk worden voor de leiding
van den oorlog en van ,the national adminigtration” en
moeten de andere minigters aan hem ondergeschikt worden
gemaakt. Dan zou de positie van den eersten Minister naderen
tot die van den president van de Verdenigide Staten van
Amerika,

Ziehier in het kort — en dus onvoelledig — de inhoud
van deze bheschouwingen. De schrijvers stemmen overeen,
in zooverre zij eenheid in de regeering beoogen, maar terwijl
de Franschman meent, dat in HEngeland alles nu mooi in
orde 18, spreekt de Kngelschman niet van het War (Cabinet
en dringt hij op versterking van de anacht van den president
aan, In zijn opstel wordt de vraag aangeraakt, in hoever
voor het ambt van ministers deskundigheid noodig is. In
Engeland is die vraag meer besproken: Bekend is, hoe een
winigter voor de kolonién na zijne benoeming fot zijn secretaris
zeide: Nu moet je mij toch eens vertellen, waar al die
dingen liggen”. Het is wel onmogelijk ministers te vinden,
die woor alle zaken, zelfs voor alle hoofdzaken, die tot hun
werkkring behooreri, deskundig zijn, maar het maakt toch
een eenigszing zonderlingen indruk als men een gewezen
procureur met de opperleiding van een oorlog of een burger
met het departement van oorlog belast ziet. Intusschen waar
is het, dat op het gebied van het handelen het meer aankomt
op karakter en intellect dan op deskundigheid. De Fransche
schrijver roept uit: il faut des hommes! en beroemt zich er
op, dat Frankrijk altijd geniale menschen heeft voortgebracht.
maar als men denkt aan de geschiedenis van Frankrijk in
de achttiende eeuw, komt m. i. eer het woord van OXENSTTERNA
in de herinnering: zoonlief, gij weet nog niet, met hoe weinig
vergtand de wereld geregeerd wordt.

Het gebeurt ,dat menschen komen op de plaats, die hen
voegt, maar de kans hierop is, ten aanzien van minister-
presidenten, ook wegens de politieke tegenstellingen, niet zoo
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heel groot, en het is gemakkelijker te roepen: il faut un
homme” dan geniale en krachtige personen te brengen en te
houden op den zetel van den minister-president.

Hoe wenschelijk eenheid van leiding moge zijn, het komit
mij voor, of het geene aanbeveling verdient den president
boven zijne ambtgenooten te plaatsen. Dit moet aanleiding
geven tot onophoudelijke kwesties tusechen den president
en zijne collega’s, vooral ten onzent, want nergens houdt
men van voogdij en ongevraagde inmenging minder dan
in ong land. e versterking van de maecht van den president
zxl de eenheid dus niet bevorderen en bovendien de positie
van zijne collega’s verzwakken. Volle verantwoordelijkheid
voor hunne daden zouden zij niet meer hebben. Concentratie
kan hare goede zijde hébben, maar van verdeeling van werk
kan-hetzelfde gezegd worden, vooral waar de werkzaamheden
van grooten omvang zijn. De beide sehrijvers voeren aan,
dat eene krachtige leiding belemmerd wordt door de macht
der volksvertegenwoordiging, maar hiertegen haat de vergrooting
van de maeht van den minister-president niet. De Engelsche
schrijver zou denkelijk wel goedvinden, indien die minister
even onafhankelijk van het parlement werd als de presidnet
der Amerikaangche Unie, doch dit stelt hij toeh niet voor,
migschien wel omdat vermindering van de macht van het
parlement kwalijlc ware overeen te brengen met de heer-
schende  denkbeelden omtrent de ,democratie”. Zijn  in-
tusschen de Vereenigde Staten van Amerika niet ook
eene  democratie’? Wordl de president der Unie niet door
Lhet volk” gekozen? Komt in de handelingen van den door
s 8volks” genade aangewezen tegenwoordigen welbespraakten
president mniet de ,volkswil” tot uiting? Als men onder
w~democratie” verstaat regeering van het volk door het volk
it echter de Unie evenmin eene democratie als Engeland
of Frankrijk. Echter kan niet ontkend worden, dat de invloed
wel mief van het volk”, maar toch van wat men ,,de publieke
opinie” of ,den geest des tijds” noemt, vooral in Engeland,
zeer is toegenomen. Gelijk de heer VAr Raanre vermeldt, zeide
de bekende schrijver Sioney Low in de Fortnightly Review van |
Februari 1917 (1): ,,Mr. Lioyp (GGrorce draws his strength

(1) In dit belangrijke artikel stelt de schrijver de oprichling van
alhe War Cabinet» gelijk met eene revolutie. De Contemporary
Heview van December j.1 bevat een artikel van J. G, Swirr Mac NuiL,
getitold: «Dismantling the British constitutions. Daarin wordl ge-
klaagd over de groofe macht van hel War Cabinet. In het Lagerhuis
zitten thans 63 of 65 leden van het Ministerie, dat in het geheel uil
91 personen bestaat. Men ziet hieruit, hoe grooten invlped (e Regee-
ring bij de stemmingen in hel huis heeft Eene partij-regeering is
het tegenwoordig Ministerie niel.




from outside the walls of Parliament, he owes his elévation
to 4 kind of unformal and irregular, but unmistakebly
emphatic plebiscite. The House of Commong did not make
him' premier”.

Mr. 8. van Houren, naar wiens woord ieder steeds met
eerbied en belangstelling luistert, heefs indertijd voorgesteld
den’ minister-president te belasten met een departement voor
algemeene zaken, waaronder het Kabinet des Konings, de
benoemingen voor de Hooge Colleges van Staat, de ridder-
orden en de algémeene onvoorziene uitgaven zouden ressor-
teeren, hetgeen naarde meening van den heer Van Raarrr alle
aanbeveling verdient. Hij zou dan vrijwel een minister zonder
portefenille worden. De heer Vax Houvven wilde hierdoor een
eindé maken aan den invloed van den divecteur vanhet Kabinet
des Konings op den gang van 'slands zaken. Hij verwees
nasr Krmprr's biographie van A, G. A. vax Raprpagrp,
die ‘intusschen niet enkel directeur van het Kabinet, maar
tevens secretaris van den ministerrand wag. Sedert vele jaren
i echter, naar ik wmeen, over sinisteren invloed van den
directeur van het Kabinet niet meer geklangd. Het was den
heer Vax Houren intusschen vooral te doen om versterking
van deregeering. Lk vrees, dat een president zonder portefeunille
geene aangename positie zou hebben. Tedereen, die over een
anideren minister te klagen had, zou hem te hulp reepen en
hij zou'de klagers niet naar zijne ambtgenooten Lunnen ver-
wijzen, want men zou zeggen: ,waarveor zit gij hier dan”?

Ten slotte zou ik meenen, dat een eminente en krachtige
minister-president vanzelf grooten invloed op dedaden zijner
ambtgenootén zal hebben en dat geene regeling in staat is
kracht te geven aan een ministerie, aan het hoofd waarvan
een onbeduidend of zwak persoon iz geplaatst. Il faut un
homme”!

April 1918. A. R. ArnrzENTUS.




R. D. Korrewiis, Hel heginsel der openbare
arde in het anternationaal privaatrecht. — Proef-
gehrift, verdedigd te Amsterdam 1917. — Uitg.
Manrinvs Normorr, 's-Gravenhage.

Het verdienstelijk proefschrift, welks titel aan het hoofd
dezer regelen is vermeld, behandelt een der moeilijkste en
belangrijkste leerstukken van het modern internationaal
privaatrecht : den invloed, dien ,de wetten betreffende de
openbare orde en de goede zeden” (art. 14 A. B.) op de
collisieregelen uitoefenen.

Nemen wij eene privaatrechtelijke aangelegenheid, waarvan
de bestanddeelen — mnationaliteit der partijen, ligging van
het goed, plaats der handeling, enz. — verband houden met
het recht van meer dan eenen Staat; de wetgeving moet
aangewezen worden, welke de rechtsverhouding beheerschi.
Bij de onderlinge afweging der aauspraken, die de verschil-
lende. betrokken landswetgevingen op de heerschappij kunnen
doen gelden, speelt de openbare orde in de deshetreflende
landen eene gewichtige rol. Immers het maatschappelijk of
staatsbelang kan mel het oog op sterk sprekende rechts- en
zedelijkheidsopvattingen of  economische belangen de foe-
passing der inheemsche landswet op de internationale aan-
gelegenheid gebiedend eischen of zich tegen de foepassing
van eene vreemde in het spel zijnde wetgeving mef nadruk
verzetten. Nu van fweeén é&én :

Of wel het belang van den BStaat, wiens openbare orde
het geldt, strookt met den aard en de natuur der internationale
aangelegenheid, dus met de belangen der overige rijken en
die der personen, welke bij de rechtsverhouding zijn hetrokken,
(Geen der andere Staten is z66 van nabij belanghebbende bij
de aangelegenheid, dat hij de toepassing van zijn eigen recht
eischt, noch zouden de menschen, die ter zake partij zijn,
op goeden grond de heerschappij van eene andere wef kunnen
inroepen. B.v. een algemeen Nederlandsch economisch en
rechtshelang is er bij betrokken, dat de regelen van ons
zakenrecht toepassing vinden op hier te lande gelegen on-
roerend- goed, ook al zijn partijen vreemdelingen. De open-
bare orde in het vaderland der betrokken personen ig hij
deze overwegend Nederlandsche aangelegenheid niet in het
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spel ; dus wordt aldaar de uitsluitende heerschappij van onze
wetgeving zonder bezwaar erkend.

Maar ook zijn gevallen mogelijk, waarin iedere der belang-
hebbende Staten met het oog op zjne openbare orde de
heerschappij van zijn eigen inheenisch recht over de aangelegen-
heid voor zich vordert. Zoo eischen landen, waar de Grieksch-
Katholieke godsdienst d¢ staatsgodsdienst is, voor de geldig-
heid des huwelijks van hunne onderdanen ook buitenslands
de kerkelijke, Grieksch-Katholieke huwelijksvoltrekking. Waar
Nederland ook voor vreemdelingen bij sluiting des huwelijks
hier te lande slechts den burgerlijken huwelijksvorm erkent,
zullen de in Nederland ten overstaan van den ambtenaar
van_den burgerlijken stand voltrokken huwelijken van Serviérs
of Bulgaren wat den vorm betreft ten onzent geldig, in het
vaderland der partijen echter nietig zijn. Hier leidt de tegen-
stelling van hetgeen de openbare orde in ieder rijk eischt,
tot eene ongelijke berechting der aangelegenheid in elk der
betrokken landen.

Bezien wij na deze inleidende, orienteerende opmerkingen
het proefschrift nader. Het boek vervalt in twee afdeelingen,
waarvan de eerste aan de wetenschap, de tweede aan de
rechtspraak is gewijd. In de eerste worden achtereenvolgens
de leeringen en stelsels der Romanisten — onder wie wij
BARTIN ongaarne missen —, der Duitsche ea der Engelsche
en Amerikaansche juristen behandeld, terwijl dit gedeelte
met eenige conclusién en perspectieven des schrijvers besloten
wordt. De tweede afdeeling geeft ons eene reeks korte, maar
pittige en leerrijke verhandelingen met betrekking tot de
rechtspraak over een zevental bijzondere onderwerpen, te
weten: de handelingsbevoegdheid van den vreemdeling,
onderhoudsplicht, huwelijksbeletselen, echtscheiding, roerend
en onroerend poed, onzedelijke en onwettige overeenkomsten
en  schadeberokkening. Ten slotte #ijn nog eenige eind-
conclusién aan het werk toegevoegd.

Wij voor ons verkiezen de bladzijden van het boek, die
over de rechtspraak handelen boven die, welke de weten-
schap tot onderwerp hebben. De oorzaak daarvan idten deele
buiten den schrijver gelegen. Want waar met name bij de
Romaansche school eenheid van gedachte en vaste lijn in
de ontwikkeling van het leerstuk ontbreken, is het niet
gemakkelijk een helder beeld van haren arbeid te geven en
valt het nict te verwonderen, dat men de lezing van dit
gedeelte van het proefschrift met een onbevredigd gevoel en
eenen indruk ‘van verwardheid besluit. Wel echtér kan het
den schrijver eenigermate als grief worden aangerckend, dat
hij ih waardeering voor het werk der Romanisten is te kort
geschoten, zijn scherpziend oog te veel heeft gevestigd op de
onvolkomen  uitwerking, welke zij aan het beginsel der
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openbare orde hebben gegéven, te weinig de groote en juiste
gedachten, waarvan zij uitgingen, naar voren heeft gebracht.
De berg van zand bevat goudkorrels, die zorgvuldig hadden
moeten worden afgescheiden. Want niet vergeten dient, dat
het begrip der openbare orde — hetwelk onder de oudere
schrijvers alleen Huser voor den geest heeft gezweefd en
iloor de lateren, ook door Vox Savieny, slechts terloops is
behandeld — als belangrijke factor, waarmede inzake den
werkingsomvang is rekening té houden, eerst door de nieuwe
Italiaansche school is ontdekt en op de juiste waarde geschat
en dat sindsdien dat begrip in schier alle landen door
wetenschap en rechtspractijk als grondslag van hehandeling
is aanvaard en de Haagsche verdragen van internationaal
privaatrecht daarop mede zijn opgebouwd. De omwenteling
in opvattingen en ingzichten, die van den arbeid der Roma-
nisten het gevolg iz geweest, had onzen schrijver tot mildere
eritick ten deze moeten stemmen. Ka#n's strenge beoor-
deeling van de Romaansche school, waarvan in het proef-
gehrift zooveel nut is getrokken, had hem tot waarschuwend
voorbeeld kunnen strekken; immers, ook aan dit scherp
vernuft is het, bij al zijue nieuwe en juiste denkbeelden,
niet gelukt, de grondstellingen der [ltalianen en Franschen
met succes aan te tasten; de sleutel van het vraagstuk is
nog altijd bij hen te vinden.

Hene bij herhaling door den heer Kornrgwiin tegen de
Romanisten geuite grief is deze, dat zij de stof behandelen,
nu eens volgens de universeele methode” — d. 1. volgens
algemeene theoretische beschouwingen omtrent den aard der
rechtsinstellingen, los wan het conereet geval —, dan weer
volgens ,de individueele methode™ -— door behiandeling van
eene gegeven rechtgverhouding en het positieve recht der
daarbij betrokken Staten: Niet steeds achten wij deze grief
gegrond; niet hiv. waar zij wordt gericht tegen het stelsel
van Mancint, neergelegd  in diens meesterlijk rapport van
1874 aan het Institut de droit international. Want deze, als
grondslagen van zijn slelsel de nationaliteit, de vrijheid
(zelfbestemming der partijen) en de souvereiniteit van den
Staat aannemende en aan de laatste de regelen van openbare
orde met absolute territoriale werking ontleenende, onder
vermelding van het wverbod van slavernij en polygamie als
voorbeelden, maakt o. 1. geén methodische fout. Aan zijn
systeemn toch is geenszins cigen, dat de toepassing der hoofd-
beginselen noodwendig in alle landen tot geheel eenzelvige
rezultaten voeren moet. Bovendien. waarom de algemeene
regelen niet op theoretische basis opgetrokken en hare nadere
uitwerking en toepassing ontleend en getoetst aan devegelen
eti rechisinstellingen, voorkemende in het landsrecht der
enkele Staten ?
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Intusschen, wat hiervan zij, de heer KorLewiiy heeft juist
ingezien — en dit iz de hoofdeonclusie van zijn onderzoek —
dat het bij vragen betreffende de openbare orde ten slotte
aankomt op het positief recht der Staten, die bij de inter-
nationale rechtsaangelegenheid in ieder gegeven geval be-
trokken zijn; zoodat de openbare orde in den Staat in zake
eene gelijksoortige rechtsverhouding de toepassing van recht
van een bepaald vreemd land kan dulden. terwijl zij die
van het recht eens anderen vreemden Staats ter zake niet
gedoogt.

Enkele door den schrijver gemaakte opmerkingen van
algemeenen aard trekken hierbij de aandacht.

Vooreerst deze, dat de rechtspraak in menig geval, teneinde
op eene internationale aangelegenheid het inheemgche instede
van het buitenlandsche rechf te kunnen toepassen, een beroep
op de openbare orde doet, hoezeer deze eigenlijk niet in het
gpel is. Zoo in Frankrijk bij de handelingsbevoegdheid van
buitenlandsche gehuwde vrouwen en minderjarigen, ingeval
dezen zich volgens hunne nationale wet niet, doch naar Fransch
recht wel rechtsgeldig vermogen te verbinden. Bij rechts-
handelingen, in Frankrijk door hen aangegaan, doet nu in
den regel het opgewekt verkeersvertrouwen ten onrechte
dienst als ,openbare orde’, om de toepasselijkheid van het
gtatutum personale uit te sluiten. Inderdaad zal wellicht de
wetengchap er eetlang op moeten bedacht zijn, om .— wil
zij het begrip ,,openbare orde” niet buiten zijne natuurlijke
beteekenis uitbreiden — daarnaagt ook andere tot inbreuk
op de colligieregelen leidende oorzaken te erkennen.

Hen tweede punt, dat in des schrijvers beschouwingen
bijzonder vermelding verdient, is het volgende, Hij wijst er
op, hoe de openbare orde nu eens eischt: toepassing van
het inheemsche recht, dan weer niet-toepassing van hef buiten-
landsche recht. Deze laatste niet-toepassing zal gemeen-
lijk de heerschappij van het eigen recht in zich sluiten; als
b.v. eene door de vreemde wet Lieheerschte en erkende vorde-
ring uit spel hier te lande wordt afgewezen, wordtinderdaad
art. 18256 B. W, toegepast. Manr — aldus de schrijver —
strikt noodzakelijk is in dergelijke gevallen de toepasselijk-
heid van het inheemsche recht niet altijd. Volgens aard en
natuur der rechtsverhouding komt aan de vresmde wet in
de eerste plaats de heerschappij toe en slechts in zbbver is
hare toepasselijkheid uitgesloten alg de zedelijlcheidseisch in
het eigen land zich daartegen wverzet. Nu kan aan dien
zedelijlcheidseisch, somtijds zeer wel zijn voldaan, deor, met
tempering van de vérstrekkende verplichtingen, die het in-
heemsche recht aan de eigen onderdanen oplegt, ten aanzien
van vreemdelingen, wier wetgeving die verplichtingen niet
kent, eenen tusschenweg tusschen beide wetten te bewandelen
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en iitadien ecenen, van beide betrokken wetten afwijkenden
zelfstandigen regel van internationaal privaatrecht te scheppen
en op de aangelegenheid toe te passen. Ken voorbeeld vindt
men  in het proefschrift bij de behandeling van den onder-
houdsplicht, dien het Engelsche en het Duitsche recht niet
ten aanzien wvan schoonzoon en schoonvader erkennen en
die met betrekking tot eenen Engelschen schoonzoon tegen-
aver eenen Duitschen schoonvader niettemin door de Belgische
rechispraak werd aangenomen, wijl zij de desbetreffende be-
paling van den Code Civil (art, 206) van openbare orde
achitte en op vreemdelingen toepaste. Volgens de boven
medegedeelde gedachte van ' den heer Korimwiin is het nu
echter niet moodig om, gelijk de Belgische rechter deed,
den onderhoudsplicht der betrokken vreemdelingen op
hetzelfde bedrag te stellen als dien der eigen onderdanen
en de beide factoren, die de Code aanneemt: de behoeften
van hem, die vordert en het inkomen van hem, die tot
onderhoud verplicht iz, te aanvaarden. Aan den zedelijk-
heidseisch in het onderhavig geval iz volgens onzen
schrijver reeds door de aanneming enkel van den eerston
factor wvoldaan. Wij =zouden in het genoemd geval het
statutum personale der belanghebbenden gaaf willen toe-
passen, daar wij met betrekking tot den onderhoudsplieht
de openbare orde glechts in de verhouding tusschen ouders
en eigen kinderen en tusschen echtgenooten betrokken achten.
Doch dit daargelaten : hoezeer het scheppen van zelfstandige
regelen van internationaal privaatrecht, mede wegens het
gevaar van willekeur o. i. slechtz bij uitzondering en in
gevallen van noodzakelijkheid geschieden kan, — in begingel
hestant er geen bezwaar, om, mits met groote omzichtigheid
bij de toepassing, de gedachte des schrijvers te volgen.

Wij zouden aan bovenstaande mededeelingen nog eenige
opmerkingen van verschillenden aard kunnen toevoegen ;
700 0. a. ter bestrijding van des schrijvers meening, datonze
rechterlijke macht hare medewerking zou vermogen te ver-
leenen in zake de adoptie van vreemdelingen of andere, in
ons rechtsleven onbekende rechtsinstituten ; zoo ten betooge,
dat des sechrijvers algemeene beschouwingen omtrent de
overeenkomsten in het internationaal privaatrecht al te een-
zijdig onder het gezichtspunt der openbare orde zijn bezien
en daarbij aan de gstilzwijgende bedoeling der partijen te
weinig recht is wedervaren, de subjectieve en de objectieve
maatstaf tot aanwijzing der toepasselijke wet niet voldoende
uit elkander zijn gehouden; dat de aangehaalde vreemde
rechtspraak op een enkel punt door latere uitspraken is
achterhaald ; het wenschelijk ware geweest, sommige onder-
werpen — b,v. het handelen in fraudem legis — afzonderlijk
afgescheiden van de openbare orde, te behandelen en enkele
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hoofdstulkken —— zoo die betreffende roerend en onroerend
goed en schadeberokkening — te splitsen. Doch wij willen
op een en ander niet verder ingaan, om deze boekaankondiging
niet buiten de gebruikelijlke perken te doen treden envooral
opdat de lof, dien het proefschrift verdient. niet onder
polemiek en ecritiek op meer of min ondergeschikte punten
bedolven worde, Liever willen wij eindigen met als onzen
indruk weer te geven, dat de heer KoLLewiIN over eene
moeilijke materie een knap stuk werk geleverd heeft, dat
vooral door de grondige verwerking der buitenlandsche recht-
spraak ¢ene aanwinst voor onze literatuur over het inter-
nationaal privaatrecht mag genoemd worden.

J. KosTERS,




Mr. W. A. C. van Dam. Vrachirecht der
Rijnvaart. — Rotterdam, D. Brouwrr & ZONEN.

Het' 'werk van Mr. Van Dam is niet' in de eerste plaats
voor juristen geschreven Zoowel uit den vorm alg uit den
inhoud blijkt, dat de ,eere-voorzitter van den Algemeenen
Rijnschippersbond” vooral heeft willen leveren een werk, dat
nuttig zouw zijn voor de schippers. Het boek kan voor den
ontwikkelden Rijnschipper een vraagbaak zijn voor de zeer vele
quaesties, waarvoor zijn heroep hem stelt, een vraaghaak die
hem slechts zelden zal in den steek laten.

Aan den jurist en aan den wetgever leert het boek het
groote aantal meer en minder belangrijke vraangpunten de
Rijngchipperij betreffende, die door de tegenwoordige wet-
geving niet speciaal zijn behandeld, en die thang bij ons te
lande nog vrijwel uitsluitend beslist moeten worden naar
algemeene rechtsbegingelen, gebruiken en bijzondere overeen-
komsten. Het leert hem bovendien, hoe die vraagpunten van
de zijde van de gchippers worden bezien.

Mr, Van Dawm ig de randsman van veel Rijnschippers; het
boek toont, hoezeer hij zich als hun beschermer voelt. Hij leeft
met hen mee en hij wenseht hun bestwil. Hij heeft in zijn
practijk alle gelegenheid gehad zijn beschermelingen te
leeren kennen en hij schijnt hierin ook wel geslaagd te zijn.

Het is hierom vooral ook, dat, wanneer de lang verbeide
wet ‘op de binnengcheepvaart zal worden gemaakt, met
Mr. Van Daw’s werk zeer zeker rekening gehouden zal
moeten worden,

De zoo herhaaldelijk in dit boek uitgesproken klacht, dat
een belangrijk onderwerp als het vervoer op de binnenwateren
in onze wethoeken zoo onvoldoende is geregeld, is door en
door begrijpelijk. De jurist is geneigd op die klacht te ant-
woorden, dat bij de toepassing van de thans geldende wetten
in de binnenschipperij nieét minder rechtvaardig en billijk
wordt rechtgesproken, dan in de zeevaart en in andere
verhoudingen. Men kan zelfs terecht volhouden, dat naar
de thans geldende wetten het vervoercontract in de binnen-
vaart een zeer begunstigde plaats inneemt, omdat de groote
vrijheid, die den rechter gegeven wordf, hem in staat stelt
onmiddellijk rekening te houden met verandering van om-
standigheden en verhoudingen. Voor de schippers zelf echter
spreken die argumenten minder. De Nederlandsche wet laat
voor hen veel te veel onzekerheid bestaan over wat recht is.
Naar Duitsch recht weten zij veel beter, waar zij aan {oe zijn,
en dit is voor hen van zeer groot belang.
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Men  behoeft in beginsel volstrekt geen voorstander te
zijn. van zeer tot in bijzonderheden afdalende wettelijke
regelingen befreffende het contractenrecht, om het verlangen
vah de schippers naar een wet als het Binnenschiffahrts-
gesetz te begrijpen en te billijken. Bijna steeds de oeconomisch
zwakkeren tegenover hun mede-contractanten, hebben zij er
groot: belang bij, dat in zooveel mogelijk gevallen duidelijk
en ontwijfelbaar vaststaat, wat recht ig

Het boek wan Mr. Vaxy Dam kan den schippers in dit
opzicht reeds een steun zijn, doch het is niet onfeilbasar.
Het boek lost alle quaesties op, die het bespreekt, doch
niet alle oplossingen zijn juridisch onaanvechtbaar; af en
toe zijn de juridische beschouwingen onaannemelijk.

De opmerkingen  bijvoorbeeld. over het overliggeld op
blz. 28 zouden de schippers, die het boek raadplegen opeen
dwaalspoor brengeni en dit blijkt ook op blz 30 waar de
schrijver den :mr%l van het overliggeld behandelt. Op blz. 28
uwegh de schrijver, dat, omdat de wet van 1897 en het daarbij
behoorend - Koninklijk Besluit niet meer spreken van
qhalatigen”; overliggeld verschuldigd is, onverschillig wat
de oomzaak is van de vertraging der helading. Hieruit zou
men dus alleiden, dat in de binnenscheepvaart overmacht
geen verweer oplevert tegen eeni vordering tot betaling wan
overliggeld, Doch op blz. 30 noemt de schrijver zelf het
overliggeld een vergoeding verschuldigd wegens het nief
voldoen aan een verplichting; als dit zoo i8 bestaat natuur-
lijk behoudens beding van het tegendeel wel de mogelijk-
heid om tegen een overliggeldvordering beroep te doen op
overmacht. ln deze laatste beschouwing is ook de juiste.

ok op andere punten zou ik de juridischeuiteenzettingen
en des schrijvers mededeelingen omtrent het in Nederland
geldende recht niet steeds durven onderschrijven bijv. wat
betreft. het in gebreke zijn door hef enkel verloop van den
tijd door den schrijver verdedigd op blz 63. de aansprake-
lijkheid van ‘den stuwadoor voor toegebrachte schade be-
handeld op blz. 84 en volgende, de beschouwingen over
lading ,,op den overloop” hlz. 146.

Tot. zoover  heb ik het boek beschouwd naar het belang
dat  het heeft, voor de Rijnschippers. Dit is stellig de wvoor-
naamste beteckeniz van - het boek: Doch hiernit velgt niet,
dat de jurist, die in zijn practijk met de binnenscheepvaart
heeft ‘te werken niet. ook het werk van Mr. Vay Dam zal
hebben  te raadplegen. Behalve de geschiedenis in de ver-
schillende hepalingen der Gedeponeerde Rotterdamsche
Rijnvaarteonditién en vrij veel jurisprudentie, zal hij er in
vinden mededeelingen over de praktijk van de Rijnvaart
en juiste: betoogen omtrent dubieuse punten.

K. 'A. RomBacH.




—

Rijlsopvoedingsgestichten ; meer in het bijzonder
dat voor meisjes en de resullaten daar verkregen. —
Proefschiift te Utrecht verdedigd op 28 Januari
1918, door Mejuffrouw Mr. 8. J. Meijers. —
A. H. Knwyr, Amsterdam 110 bladz.

Het is, dunk{ mij, niet toevallig, datde belangstelling van
meerdere onzer jeugdige vrouwelijke juristen getrokken wordt
door de Kinderwetgeving en hare toepassing.

Ook thans hebben wij weer het werk voor ons van een
onzer jonge vrouwen, die haar wetenschap ten dienste heeft
gesteld aan de zorg voor de verwaarloosde en misdadige jeugd.

Hoofdinhoud van het proefschrift vormen de korte leyens-
beschrijvingen van de 87 verpleegden, die tusschen 1906 en
1916 uit hef, R. O. G, te Zeist werden ontslagen, voorafgegaan
door een duidelijke uiteenzetting van de wettelijke bepalingen
betreffende de dwangopvoeding, de inrichting van het leven
in bedoeld gesticht en den terngkeer van de verpleegden in
de vyrije maatschappij. terwijl aan het slot. eenige conelusies
worden getrokken en eenige wenschen geuit.

Door een verblijf van eenige maanden in het door haar
vooral tot veorwerp van bespreking genomen gesticht heeft
schrijfster eene goede gelegenheid gehad, om van haur onderwerp
op de hoogte te komen,

De hoofdschotel, bevattende de 87 korte biographieén, leent
zich weinig tot een bespreking. Schrijfster heeft haar materiaal
ingedeeld naar de gezinnen, waaruit de meisjes komen en
naar de misdrijven, die haar te Zeist brachten. Voor het eerste
bestaat m.i. meer aanleiding dan weor het laatste, omdat die
misdrijven vrijwel alle vermogensdelicten zijn en de ver-
schillen in qualificatie (diefstal, verduistering, strooperij,
gequalificeerde  diefstal, enz) volstrekt niet weergeven een
verschil in karakter of aanleg bij het kind.

In het algemeen hecht schrijfster overwegend veel waarde
aan het milien en ziet ook in de opname in een opvoedings-
gesticht in hoofdzaak slechts een verandering van milieu,
omdat naar zij zegt: de aanleg iete blijvends is (blz. 37),
niet voor werbetering wvatbaar (blz. 49). maar het rustige,
geregelde leven in het gesticht werkt kalmeerend op de
meigjes (blz. 50). Mij. komt deze beschouwing wel wat erg
pessimistisch voor. Ik geloof wel terdege in de aanleg en
karakter wijzigende en veredelende kracht eener opvoeding,
maar dan moet er ook een lijn in, een beginsel achter die
opvoeding schuilen, al behoeft dit dan niet tot een verstard
systeem te leiden.
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Ik kan moeilijk gelooyen, dat volkomen juist is, wat
schrijfeter (blz. 28) zegt, n.l. dat in het R. 0. G. elke beambte
naar haar beste weten haar plicht doet, zonder dat er een
bepaald systeem van opvoeding bestaat. Mogelijk is dit een
van de bezwaren wvan een Rijksgesticht, dat neutraal moet
zijn, dat men niet in een bepaalde richting sturen mag, maar
m. i. moet er toch in elk gezin, groot of klein, zal het goed
gaan, eon levenwekkehd beginsel, gedragen door een levende
persoonlijkheid zijn, van waaruit alle opvoedingskracht voort-
viloeit. Dat het een ideaal zou wezen, dat elke mede-arbeider
geheel naar eigen inzicht handelt, wil er bij mij nogniet in.

Het is een moeilijk materiaal, dat ter bewerking aan de
opvoeders wordt asngeboden : de meest normale kinderen gaan
in de gezinsverpleging, de meer lastige elementen nemen de
particuliere gestichten op en de moeilijkste kinderen komen
m de R. 0. G. En als men dan over al deze meisjes leest,
dan treft het hoe bij haar de sexuéele kwestie naast de
eigenlijk crimineele wuitingen van hare karakters zulk een
groote rol speelt. Daar schuilt wel dé groote moeilijkheid,
die de meigjes-dwangopvoeding vertoont boven die der jongens.
Het is geen vroolijke lectuur die Biographiesn, waarin misdaad
en 'prostitutie, psychopathie en krankzinnigheid elkaar af
wisselen.

Toch gegeven dit' materiaal, zijn de resultaten volgens
schrijfster bevredigend te noemen. Zij becijfert aan de hand
harer levensheelden, dat 30 van de 78 ontglagen regeerings-
kinderen goed terecht zijn gekomen. ,Dit is zeer veel, waar
de meesten der 78 uit zeer slechte gezinnen komen en als
jonge kinderen reedg tooneelen van dronkenschap en immo-
raliteit bijwoonden™.

Ik wijs erop, dat dit percentage van oengeveer 581, pOt.
minder is dan het cijfer van 44 pCt, dat in het in 1914
nitgebrachte rapport van de Vereeniging van Directeuren en
Direetrices van de Nederlandsche Opvoedingggestichten als
geslaagd voor een meisjesgesticht wordt genoemd. En het is
véél lager dan cijfers, die wij zoo al eens te hooren hebben
gekregen, en die spreken van meer dan 80 pCt. geslaagde
gevallen.

Dit is, dunkt mij, éen van de groote verdiensten van den
arbeid van Mej. Mr. Mewers, dat zij langs de biographische
methode, ‘meer betrouwbaar materiaal voor de Statistiek
heeft geleverd (1).

Zooals bekend, wordt er thans ook gearbeid aan een
algemeen, meer objectief overzicht van de werking der

(1) Men zie in dit verband het arfikel van Mr. G. L. ng VRIES
Feispng alle historie van 109 Rijksopvoedelingens in T, v. 8, XX VI,
blz. 473. Dit betreft de ontslagenen van het R. 0, G, Leiden.




266

Kinderwetten, dat de uvitkomsten der dwangopvoeding in
een juister licht zal stellen.

Ook bij de biographische methode blijft er verschil van
waardeering voor het resultaat der opvoeding aver. Schrijfster
hecht, vooral voor die meisjes, die reeds prostituée waren,
groote waarde aan een huwelijk, zeer kort na haar ontslag,
maar met Mr. Dressernuys in zijne Inleiding over de Nazorg
(Mededeelingen Ned. Bond tot Kinderbescherming no. 17,
blz, 12) zou ik daarachter nog wel eén vraagieeken willen
stellen. Schrijfster vermeldt trouwens zelf zeer ongelukkig
afgeloopen huwelijken van ontslagenen.

Als men voorts nog in aanmerking neemt, dat vele van
de door Mej. Meumrs als geslaagd beschouwde gevallen nog
lang niet de meest gevaarlijke levensjaren, stel tot 25 jaren,
door zijn, dan mag ook het door haar gevonden percentage
nog wel als aan den hoogen kant liggende worden aan-
gemerkt,

Zeer juist lijkt mij de opmerking, dat de opleiding tot
gewone dienstbode; liefst in het burgergezin, waar zij met
de huisvrouw meewerkt, er toch ten slotte mee gaat strijken
(blz. 36), Kan men eens een meisje van singuliere gaven
verder brengen, de gelegenheid zij ervoor in de gestichten,
maar in zedelijk opzicht werkt het uithalen vande verpleegde
uit haar eigen klasse vaalk verderfelijk.

Alvorens. ten slotte nog eenige bijzondere; punten aan te
stippen, wil ik hier nog wijzen op de vrij uitveerige be-
schouwing door schrijfster in haar laatste hoofdstuk aan de
prostitutickwestic gewijd. Zij bepleit daar, dat reeds prosti-
tutie op zichzelf voldoende aanleiding moet wezen fot het
stellen ter besehikking van de Regeering.

Het is jammer, dat Mej. Mr. Mepers evenmin als op
blz, 31, waar zij het straffenstelsel in de gestichten onvolledig
L,i'l(‘ge]tl acht, hare wenschen niet nader preciseert. Haar
arbeid zou daardoor ongetwijfeld gewonnen hebben. Bedoelt
zij hier de prostitutie als beroep uitgecefend of reeds die
door haar zelve (blz. 106) daarvan onderscheiden gelegen-
heidsprostitutie van winkeljuffrouwen, naaisters op een
atelier, enz, ? Haar wengch gaat ver, veel verder dan wat bij
de behandeling van het vraagstuk van den kinderrechter in
de Ned. Jur. Vereeniging 1917 werd gevraagd en door de
avergroote meerderheid der vergadering bevestigend beant-
woord, n.l. dat maatregelen van toezicht en voorzorg door den
!\mde:re('hter moeten kunnen worden voorgeschreven alg de
toestand van een kind doet vreezen, dat et tot misds 1lig-
heid zal wvervallen.

Bestond maar eerst deze bevoegdheid, die gtreng toezicht
(patronage) mogelijk zon maken, dan ware wellicht Mej.
Mr. Mrwers ook yvoorloopig tevreden, Dat prostitutie voor
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zulk een migairégel annleiding zou wmoeten kunnen ziju, staat
m. i. buiten twijfel.

Hoewel het proefschirift meestal van beschrijvenden auard
is, zoo vindt men ook buiten het laatste hoofdstuk hier en
daar nog wel ‘een critische opmeérking verscholen. Tk wijs
hier op de bestrijding van art. 39 fer 8. (blz. 8), waarover
schrijfeter zich zeer ongunstig niflaat. Gelijk bekend opent
dit artikel de mogelijkheid, om in bepaalde gevallen bij de
er beschikking stelling ook nog een gevangenisstraf op te
leggen, te ondergaan nd de voltooiing der dwangopvoeding.
De Minister van Justitie echter kan deé uitvoering van die
straf opschorten en zij wordt dan geacht ondergaan te zijn
door het verloop van haren duur sedert den dag van het
opechortingsbesluit, tenzij dit’ wordt herroepen.

Schrijfster voert daartegen versehillende argumenten aan:
1% dat door het lange tijdsverloop de rechtvaardiging vin
de straf als reactie van de maatschappij is vervallen: 2°. dat
zij op den ex-opvoedeling een zeer zonderlingen indruk maken
zal en 3° dat de dwangopvoeding nutteloog i&, voor wie
onmiddellijk daarna in de gevangenis komt.

Ik stel voorop, dat het artikel voor uitzonderingsgevillen
is geschreven en dan ook zeer zelden wordt toegepast, maar
toch meen ik, dat het goed is, dat dit artikel er is, in de
eerste plaats op dezen grond, dat het rechtsgevoel allerminst
beyredigd wordt, wanneer de bedrijver van een zeer ernstig
feit (de Minister Corr van pEr LiNpeN beriep zich destijds
in de Kamer op het geval van den 17-jarigen moordenaar
Krais Bogs)slechts wordt veroordeeld tot een model-opvoeding,
maar bovendien ook omdat naar mijne meening EIJ zekere
imdividuén de dreiging van een voorwaardelijke gevangenis-
straf ni de dwangopvoeding een heilzamen invloed op hun
wilskracht hebben zal tijdens die opvoeding. Tit mijn eigen

ractijk herinner ik mij het geval van eennog niet 15-jarigen

o_nds{ager, die ter bescilikking gesteld werd van de regeering,

maar wien bovendien op grond van art. 39 fer een gevangenis-
straf van 1 jaar werd toegemeten. De rechtbank koesterde
meer dan wie ook den wensch, dat de dwangopvoeding een
dugdanige goede werking op den jongen hebben zou, daf
van tenuitvoerlegging geen sprake zal behoeven fte zijn, maar
greep toch met tJiu::t oog ¢én op het hoogst ernstige van hetl
feit &n op den persoon van den dader gaarne de door dit
artikel geboden mogelijkheid aan.

De argumenten van schrijfster kKomen mij dan ook niet
steekhoudend voor, als men maar goed in het oog vat, dat
het steeds een voorwaardelijke straf is, die bij welslagen der
dwangopvoeding buiten toepassing blijft.

Gaarne had ik de verdediging van stelling 1 achter het
proefschrift, waarin Mr. Mgeruers het opportuniteitsheginsel




van het O. M. in kinderstrafzaken afkeurt, eens bijgewoond.
Ik meende, dat dit, zoo ergens, hier de voorkeur boven het
legaliteitsbeginsel verdiende, al zal er steeds verschil bestaan
hij de toepassing van het eerstbedoelde beginsel. Wat schrijfster
zelve op blz. 107 betoogt, wettigt m. i. haar stelling nog niet.

Ten slotte veroorloof ik mij op te merken, dat het door
Mej. Mr. Mewers op blz 16 aan de Statistiek over de toe-
passing der Kinderwetten 1914 ontleende staatje met de
toelichting, die schrijfster erop doet volgen, tot misverstand
lan aanleiding geven. Zooals uit de Statistiek zelve (blz
LXXIX) blijkt, is dit staatje slechts de optelling van de
verpleegden door ,de afdeelingen van enkele algemeen bekende
vereenigingen voor kinderbescherming en alle kerkelijke in-
stellingen™ Beter had schrijfster m.i, de op blz. LXXVII
in Sfaatje T4 voorkomende gegevens met de aanteekening
daaronder gesteld kunnen overnemen. Hare conclusie zou
dezelfde zijn geweest, maar ware dan op juiste cijfers gegrond
geweest.

Rotterdam. H. pr Big.




Advoeatenblad, tevens orgaan der Nederlandsche
Advoeaten- Vereeniging (verschijnt den 15den van
iedere maand, behalve Juli en Augustus). I[n-
teckenprijs voor niet-leden der Vereeniging { 5
per jaar. — Uitgevers Boekh. vh. Gebr. Belin-
fante ’s-Gravenhage.

Na de oprichting der vakvereeniging voor Nederlandsche
advoecaten was het duidelijk, dat deze spoedig een eigen
orgaan zou verlangen., Dit ligt in den geest van den tijd,
het was envermijdelijk en het orgaan is er dan ook gekomen

Maar was het noodig?

Tot (dusverre stonden de kolommen én van het Weekblad
van het Kecht én van onze rechitsgeleerde tijdschriften, althans
zeker van Themis, voor de leden der balie open, ook waar
het gold belangen der advocatuur alg zoodanig.

En aan het Weekblad wan het Recht zal men toch zeker
niet een den advoeaten minder gunstige gezindheid kunnen
verwijten. Natuurlijk ig het voor een vakvereeniging aan-
genamer een eigen orgaan te hebben dan op de gastvrijheid
van anderen te zijn aangewezen, maar wanneer nu de markt
reeds met juridische litteratuur overvoerd is? En dat dit
het geval is begrijpt niemand beter dan de Advocaten-
Vereeniging zelve, die met uitgevers en redactién overleg wil
plegen om te komen tot inkrimping of samenvatting van
bestaande publicatién. Toch vermeerdert mien de bestaande
periodieken weder met een.

Charité bien ordonnée commence par soi-méme.

Had men hieraan nu eens niet gedacht!

Wellicht is echter dit verlangen overdreven.

Maart 1918,




THEMIS

LXXIXste deel — DERDE STUR

(Het overnemen wvan den inhoud van dit nummer of van een afzon-

derlijk opstel daaruit is verboden. — Auteurswet 1912, wit. 15.)

Hel ..Rechisgezag™ van Mr. H. Krabbe.

De ,rechtssouvereiniteit’” en de ,mederne staatsidee”
hebben sedert 1906 op het erf der Nederlandsche rechts-
wetenschap het, stof in dikke wolken doen opdwarrelen.
Eerst kwam de wind nit den hoek van ,Die Lehre der
Rechitssouverdinitiat’, in 1906, toen uit dien der ,Onge-
zonde lectuur”, in 1913, daarna uit dien van ,De moderne
Staatsidee”, in 1915, en sedert het vorige jaar waait het
uit den- hoek van ,Het Rechtsgezag”. En goed woei het
ook. Geen wonder, dat er krachtig tegen geprotesteerd
werd’s ér zijn menschen, die niet van wind houden. Het
was de hem ,rijkelijk  toebedeelde ecritiek”, die het
My, Krappw ,noodzakelijk maakte” zijne beide stellingen;
ysdat een verplichting tof gehoorzaamheid uit geen ander
gezag dan: dat des rechts kan worden afgeleid (leer ' der
techtasouvereiniteit)”’ en ,dat het gezag des rechts uit-
sluitend wortelt in 's menschen rechtsgevoel en rechts-
bewustzijn (moderne staatsidee)”’, te verdedigen en nader
toe. te lichten: dit ig de inhoud van, ,Het Rechisgezag”.

Mr. K.'s geschriften maken op mij deén indruk van

Phemis, LXXIX (1818), de st I 4
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eene rechtsgeleerde prediking, voor een sceptisch of onwel-
willend gezind gehoor; het is mij, of ik hem in het midden
van den Leidschen Areopagus ,den onbekenden God”
hoor verkondigen, den souverein, den almachtige, die
de samenleving schiep en onderhondt, doch die als zoo-
danig onbekend en ongeéerd is.' In verzekerdheid des
geloofs is de verkondiging van de blijde boodschap be-
gonnen en met een juichtoon eindigt zij : het ,waagstuk”,
yden staat van uit het recht op te houwen, is onder-
nomen (1). Het ,waagstuk™! De blijde boodschap moet
dus wel zéér nieuw zijn, en het gehoor al zéér onwel-
willend. Maar Mr. K. kin niet anders; hij beseft en
gevoelt, dat er in leer en leven iets aan het worden is,
dat er lets groots aan het groeien is, en daarvan most
hij getuigen, en als een Sivreox luidt hij den nieuwen
tijd, dien hij geboren ziet worden, in: ,de kentering is
thans in aantocht, en de nieuwe leidsman komt in het
zicht” (2). Een enkel zwak moment (3) ontsiert de pre-
diking niet; doorloopend getuigt zij van zoo vast ver-
trouwen en blijde verzekerdheid, dat ik ze als den lofzang
van Kraspe zou willen catalogiseeren.

(De vooralsnog onberijmde lofzang doet mij weldadig
aan; er gaat warmte van uit. Niet alleen het verstand
maar ook het gemoed is er in aan het woord, en zoo
richt hij zich dan ook evenzeer tot het verstand als tot
het gemoed. Maakwerk is het niet, maar een doorleefd
stuk persoonlijk leven. Het is Mr. K. ernst, volkomen
ernst met zijne vermaning tot bekeering, zoodat de moge-
lijkheid niet uitgesloten is, dat de tegenstand, waarop
hij stuit in leer en leven, een minder gunstigen invloed

(1) Blz. 107.
(2) Blz. 100,
(3) «Misschien dat wij thans andermaal aan den aanvang van zulk
een periode ons bevindeny (blz. 94).
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op #ijn slaap uitoefent; wat zich vermoedelijk niet laat
zeggen van zoovelen, die aan siitliche Entriistung’ over
het gedrag hunner medemenschen lijden: zij slapen er
niet minder kostelijk om,.

Mr. K. wil een nieuwlichter zijn, het ,moderne’” is
in zijne leer schering en inslag. Zoo mag wel haast
a priori worden vermoed, dat zijne leer aan het euvel
der eenzijdigheid lijdt, hetgeen in een nieuwlichter
niet onredelijk is. Wie tot reformatorisch optreden
neigt, behoort ook niet bang te zijn; dat is Mr. K.
dan ook niet. Scherp geeselt hij heerschende theo-
rieén, . . . waarvan men zich, in bhet algemeen
althans, nauwelijks meer bewust was dat ze slechts
theorieén of constructies waren, en in wier sehijn men
zich gaarne placht te zonnen; wat wist men, sedert het
aneien régime om  hals gebracht was, alles toeh goed;
wat had de wetenschap het in de 19de eeuw toch ver
gebracht; nu' ja, er viel nog wel wat meer te weten en
nog wat beter te wefen, doch de kern onzer voorstellingen
bestond dan toch maar uit dege wetenschap.

En nu komt Mr. K. in den fempel der wetenschap
en werpt er de beelden om; en ze stonden er zoo vast,
en ze waren zoo mooi, ze lééfden bijna. Nu ja, wellicht
waren ze ,toibeautiful to live”. Jammer voor de beelden.
Maar, hoe dit zij, deze beeldstormerij is reeds geruimen
tijd aan den gang, zij is geenszins door Mr. K. optouw
gezet, zoodat het toch niet zoo'n groot ,waagstuk’ is
er aan deel te nemen in het midden eener talrijke schare
van allerlei nationaliteit.

Realisme is de leus der zich gaarne als modern aan-
dienende richting in de rechtswetenschap, die aan het
begrippencomplex, dat de 19de eeuwsche staats- en rechts-
leer vormt, als buiten de werkelijkheid omgaande dia-
lectiek, het stempel van schijnwetenschap opdrukt.
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Begrippen van vrijwel axiomatischen aard, als souve-
reiniteit, vrijheid, grondwet, grondrecht, constitutioneele
monarchie, vertegenwoordiging, scheiding van kerk en
staat, als rechtspersoon, bezit, onrechtmatice daad, ,met
de daaruit logisch af te leiden gevolgen” (1), zijn voor
Mr. K. slechts ,dogma’s en doctrines” (2), ,construc-
ties” (3), ,korst van uitgeleefde wetenschap” (2), vruchten
van het in de 19de eeuw zegepralende intellectualisme,
die in onzen ,door historische dogma’s ontredderden
geest” (4) zich voor de werkelijlcheid uitgaven. Het is
dus de drang om de dingen te zien zooals ze zijn en ze
te zeggen zooals hij ze ziet, die Mr. K. doet spreken.
Zioo sterk is zijne hegeerte om uit eigen oogen te zien,
dat hij slechts zelden wvan metgezellen in de beeld-
stormeri] gewag maakt, hoewel uit inhoud en vorm zijner
beschouwingen mag worden afgeleid, dat hij niet onbekend
is met het werk van voorgangers en tijdgenooten.

Twee machten zijn het, die hem bij het zoeken naar
de waarheid ' in den weg treden, het ,verstand” en het
yhistorisch gewordene” (5); hij ziet er zijne voornaamste
tegenstanders in, en in dezen strijd spant hij dan ook
zijme beste krachten in. Ook het ,geloof” (6) staat hem
in' den weg, doch daar dit in de voorgaande eeuw reeds
voortdurend bestreden is geworden, kan hij volstaan
met dezen tweederangstegenstander op zijde te duwen.

Het | verstand”, het  historisch gewordene’ en het
ygeloof” (5) beletten ons de werkelijkheid te zien zooals

(1) Blz. 98 vig.
(2) Blz. 98,
(3) Blz. 99.
(4) Blz. 100.
(5) Blz. 84,
(6) Blz. B7, 89,
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zij i8¢ deze te zien en te beschrijven is het wat Mr. K.
bevogt, niets anders, Daar niemand, die zich in ernst tot
wetenschappelijken = arbeid zette;  ooit. een ander doel
voor oogen  had, kan alleen wit de keuze van de ter
bereiking van dit doel dienstige middelen het verschil
in de  bereikte resultaten verklaard worden. Inderdaad,
wat Mr. K. aan de heerschende leer verwijt, is ver
waarloozing  van de psychologie, in het bijzonder van
het ,gevoelsléven van den mensch”; ,in de allereerste
plaats” levert dit het gezochte begrip. van de werkelijk-
heid (1).

De werkelijkheid, die Mr. K. besehrijven wil, wordt
gevormd door de samenleving, door sociale verschijnselen,
en wel in het bijzonder door het verschijnsel van het
bestaan van ,gezag’, ,waartégenover een verplichting om
te gehoorzamen bestaal”: de jaanwijzing” van dit gezag
is wat ,de leer der rechtssouvereiniteit” beoogt (2)v De
bedoelde ' werkelijkheid is dus de maatschappelijke toe-
stand van het gehoorzaamheidsplichtig zijn of wel de
 staatsconstitutie” (3). Zoodra er nu ,geen ander gezag
dan - het gezdg van het geldende recht, met name miet
cen onafhankelijk van het rechtsgeszag beslaand over-
heidsgezag, wordt aangetroffen’, is de beschrijving van
dezen toestand ide ,leer der rechtssouvereiniteit” (4).
Alleen ,de feiten” (5) zijn het, die op de vraag, of deze
toestand al dan niet aanwezig is, het antwoord kunnen
geven, zoodat van een ,probleem”, langs rechtsphiloso-
phischen weg” op te lossen, geen sprake is (B); de leer

(1) Blz. B4,
(2) Blz. 1 vlg
(3) Blz. 6.
(4) Blz. 1.
(5) Blz, 50.
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der rechtssouvereiniteit is  niet meer dan een verklaring
van het bestaande” (1), zij wordt dus niet bepaald door
een ,levensbeschouwing™, en hangt ook niet af van ,phi-
losophisehe” bezinning, maar wordt gedicteerd door een
yervaringsfeit” (2): alleen jhet zoo-zijn”, niet _het
zoo-behooren™ (3) is het objeet der leer. Tesenover de
critiek, die Mr. K. verweten had werkelijkcheid en ideaal
te hebben vermengd, handhaaft hij met grooten nadruk
slechts beschrijving van de werkelijkheid to hebben beoogd
en geleverd. Tevens erkent hij ecliter, dat zijne leer
bovendien ,een leer omtrent de rechtsvorming” (4) is,
bovendien is , een postulaat, naar de verwezenlijking waar-
van men moet streven”, jeen ideaal dat men koestert van
het recht” (5), eéene ,rechtspolitiek” (3), die evenwel
eerst aan de orde komt, als ;de eerstbedoelde toestand
reeds is verwezenlijkt en dus het positieve recht en geen
overheid bron van gezag is" (5), en die ten doel heeft
ntot verderen uitbouw van den Staat”  de rechtsvorming
zooveel mogelijk ‘te verbeteren” (5); het ,rechtsbewust-
zijn” ,tot een grootere en hoogere kracht” te  verheffon” (3),
,Ultgaande van een staatsconstitutie welke geen ander
gezag erkent dan hetgeen uit de werking van het rechts:
bewustzijn der volksgenooten, georganiseerd of ongeorga-
niseerd, zuiver of onzuiver, voortvloeit, wil de leer der
rechissouvereiniteit alle aandacht wijden aan het proces
van rechtsvorming, om dit zoodanig in te richten, dat
bij de werking van het rechtsbewustzijn de gtootst moge-
lijke waarborgen voor het gerechtigheidsgehalte van het

-
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recht worden verkregen” (1), en brengt zij mede ,een
streven, om zooveel mogelijk het ,richtige” recht tot
uiting te brengen en mitsdien den Staat zG6 in te richten,
dat de gerechtigheidsidee zich onbelemmerd kan doen
gelden” (2). Mr. K. denkt zich derhalve de verhouding
der beide bestanddeelen zijner leer als die van theorie
en praktijk, als b.v. die van de theorie van den handel tot
de handelspolitiek, die van de theorie van dearmenzorg
tot de armenverzorging: het ,zoo-behooren” komt wel
aan de orde, maar eerst als de quaestie van het ,zo0-
zijn” hare oplossing gevonden heeft.

Als beschrijving van maatschappelijke verschijnselen
maakt de leer der rechtssouvereiniteit er geen aanspraak
op altijd en overal te gelden; zij kan ,een registratie
van hetgeen thans werkelijkheid is” zijn, maar zij kan
ook ,een toestand die nog verwezenlijkt moet worden”
beschrijven (3). Deze onderscheiding, dit honde men wel
in het oog, is niet dezelfde als de zooeven vermelde van
theorie en praktijk, ze betreft alleen het eerste bestand-
deel der leer, het theoretische, dat slechts het ,zoo-zijn”;
niet het ,zoo-behooren” uileenzet (4). Vermoedelijk be-
doelt Mr. K., dat zijue leer er niet minder eene bloote be-
schrijving van de werkelijkheid om is, omdat de heerschende
theorie, hetzij niet hetzij wel in de wet belichaamd,
anders luidt. Dit geef ik grif toe; maar toch vind ik
dit ,die mog verwezenlijkt moet worden” verdacht.
Wellicht is dit ,moet” Mr. K. ontsnapt, maar het doet
toch het vermoeden rijzen, dat hij de werkelijkheid nief

(1) Blz. 6,
(2) Bla.

(3) Blez.
(4) Het eerste hestanddeel bespreekt Mr. K, op deblz. 2 -6, terwijl

B =~

het tweede eerst op blz. 6 ter sprake komd.
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alleen beschrijft maar ze ook waardeert, met apriovistischen
maatstaf: zoo zij aan zijn idenal beantwoordt, registreert
hij ze met ethische instemming, en als zij het niet doet,
neemt hij hoofdschuddend acte van haar bestaan, hopende
op harve verbetering. Wat verstaat Mr. K. onder de
swerkelijkheid”? Hier komt het juist op aan. ,De werke-
lijkheid beantwoordt aan die leer, als de werking van
het rechitsbewustzijn der volksgenooten mniet aan banden
i8 gelegd en van daaruit alleen alle rechten en bevoegd-
heden ‘ontstaan. Niet of niet ten volle is die leer ver-
wezenlijkt als, buiten het recht om, een gezag zich nog
kan doen gelden en dus de overheidsidee, met de daardan
verbonden natuurlijke onderworpenheid van het ' volk
aan dat gezag, nog levend is” (1). Wederom, dit her:
haalde ,,mog” is verdacht; wie bloot constateerend beweert
werkzaam te zijn, zij voorzichtig met het woordje ,nog".
Voor wie de moderne staatsidee gelezen heeft, is het
aanstonds duidelijk, dat het de democratie, het demo-
cratische ideaal is, dat dit ,,moet” en dit ,nog” op zjn
geweten heeft, dat het m.a. w. de geest des tijds is, die
maakt dat Mr. K., die niet eens ,glaubt zu schieben”,
toch , wird geschoben”. Zoo laat Mr. K. er dan ook
tersiond op volgen, dat van de ,westelijle” Staten, althans
wint het algemeen”, getuigd mag worden, ,dat in de
praktijk de leer der rechtssouvereiniteit is aanvaard,
terwijl in de ,oostelijke”, mel name in Duifschland,
Oostenrijk en Hongarije, dit ,nog niet ten volle” het
geval is, daar men in deze landen onder »een dualistisch
gezag” leeft, hetgeen dan ook in de staatsleer tot uiting
komt, daar deze opgebouwd iz op het denkbeeld van
een buiten het recht om bestaand overheidsgezag, dat

(1) Blz 2, 3.
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door het rechi meer of minder beperkt wordt” (1). In
Nederland, als. ,,westelijke’’, Staat, is de ,overheidsidee”,
de ,overheidsgedachte” dus niet ,levend'’ (1), niets dan
eene  fictie, wegens de, ,onrealiteit van het overheids-
gezag’ (2). Het is dus kennelijk de door Mr. K. met
nadruk geloochende normatieve kracht der feilen, de
suigkracht der precedenten, de invloed van het levens-
milien, die hem, zijns ondanks, dit ,moet” en dit ,nog”
ontlekte en hem in den beschreven toestand bovendien
een ideaal deed zien. Voorbeelden trekken, vooral slechte;
kwade samensprekingen bederven goede zeden; slechte
manieren en wat er meer van minder gelukkige levens-
uitingen . voorhanden moge zijn in daden, woorden, ge-
dachten. zijn. besmettelijk of, ethisch uitgedrukt, norma-
tief; zoo wverklaart zich gereedelijk de zich uitbreidende
invloed van den democratischen tijdgeest, die inderdaad
swerkelijkheid” is, maar . . . ,was ihr den Geist der
Zeiten heiszt, das ist im Grund der Herren eigner Geist,
in dem die Zeiten sich bespiegeln’.

»Door het oor te luisteren te leggen bij de praktijk”
der ,,westelijke” Staten kreeg men ,van zelf” de gedachte,
»dat het recht, het positief geldende recht, niet alleen
als bron wvoor de rechten em wverplichtingen der burgers
moest worden aangemerkt, maar ook als grondslag voor
de zoogen, overheidsrechten of, wil men, voor de publiek-
rechtelijke bevoegdheden moest worden aangenomen” (2).
M. a. w., in die Staten is de ,overheidsgedachte” een
woord zonder zin: er is geen overheid; alleen het recht
heeft er gezag, aanspraak op gehoorzaamheid, alleen de
.rechtsgedachte” (1) beantwoordt aan de werkelijkheid.

(1) Blz, 3,
(2) Blz. 5.
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Zoodra het recht heel de samenleving beheerscht, is er
voor eene overheid geen plaats meer: ,rechtsgedachte”
en ,overheidsgedachte” zijn onvereenighaar, daar deze
immers ,het denkbeeld wvan een buiten het recht om
bestaand overheidsgezag” 1is (1). Inderdaad, zoo sluiten
beide gedachten elkaar uit, als zij beide alléénheerschappij
insluiten; ja, als! Mr. K. bedoelt niet te zeggen, dat
beide gedachten niet tegelijk in eenesamenleving gereali-
seerd kunnen zijn; hij erkent immers, dat men in de
woostelijke” Staten onder een dualistisch gezag loett. Maar
wat beteekent dan de onvereenighbaarheid van beide ge-
dachten? Bene nadere toelichting geeft hij o.a. in de
volgende uitspraak: ,in de overheidsgedachte onder het
ancien régime lag een zelfstandige bron van gezag gerealiseerd,
welke naast, tegenover, of boven het rechtsgezag funec-
tioneerde. Dat overheidsgezag werd allerminst geacht te
wortelen in de rechtsordening waaronder het volk leefde.
Juist daarom zocht men naar een eigen titel van dat
gezag. De theoecratische staatsleer, de leer der wvolks-
souvereiniteit, de sehool van het natuurrecht wijzen
ieder op hare wijze zulk een titel aan. Nimmer is het
iemand in de gedachte gekomen den titel te zoeken in
de positiefrechtelijke ordening™ (2). De overheid had
dus geen  recht” op gezag, althans niet ,in denzelfden
zin . .. als waarin de leer der rechtssouvereiniteit zich
van dat woord bedient”; het ware eene | historische
fout” aan de overheid een ,recht” op gezag toe te kennen,
dit 'woord in den zin van de leer der rechtssouvereiniteit
verstaan (2). Hier rijst derhalve dezelfde quaestie, die
den 12den Mei 1827 de vergadering der Pickwick Club
dreigde te verstoren; was ,the hon. gent.” ,a humbug”

(1) Blz. 3.
(2) Blz. 4,
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of miet? Niet ,in 2 common sense”, maar wel als het
woord ,in its Pickwickian sense” genomen werd, die
seonszins ,the highest regard and estoem for the honon-
rable gentleman” uitsloot. Als Mr. K. ,recht” in een
Pickwickian sense” opvatte, zou hij anderen geene
historische fout kunnen verwijten:; dus bedoelt hij het
woord .jin a common sense” te bezigen. Maar dan meen
ik mij eene ,historische fout”™ te mogen en te moeten
veroorloven, althans ,in its Pickwickian sense”. Eenige
kennig van oudvaderlandsche rechtsbronnen leert aan-
stondg, dat de middeleeuwsche overheid ,recht” op gezag
had, dat zij van rechtswege gebood en verbood, dat haar
sezag, de heerlijkheid, uit een samenstel van historisch
geworden rechten bestond, evenals de rechten en vrij-
heden der gemeente of onderzaten: dit was de ,werke-
lijkheid”, die echter reeds in de middeleeuwen door
onhistorische, rationalistische constructies in de weten-
schap niet tot haar recht kwam. Zelfs in de latere tijden,
toen  de overheidspraktijk in meerdere of mindere mate
absolutistische neigingen toonde en zich de onderscheiding
van justitie en politie ontwikkelde, was het ,werkelijk-
heid” ‘dat de overheid van rechtswege haar gezag uit-
oefende, al had dit gezag een meer arbitrairen inhoud
gekrogen. Bn zoo werd het ook in de theorie begrepen,
4l was deze met theologische, natuurrechtelijke en wijs-
geerige beschouwingen vermengd. Mr. K. schijnt in de
theorieén, die een ,titel” van het gezag poogden aan te
wijzen, de vroegere ,werkelijkheid” te zien; immers, hij
concludeert: ,onder een dualistisch gezag heeft men
dientengevolge eeuwen geleefd” (1). Mijn geachte ambt-
genoot houde het mij ten goede, maar wat hij in de
rechtsgeschiedenis voor werkelijkheid aanziet, is niets

(1) Blz. 4.
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dan theorie, resultaat van philosopheeren over het recht.
Als men naar dem ,bitel” van het gezag en van het
recht zocht, ontkende men miet, dat het recht normatief
was en als zoodanig 'in s menschen bewustzijn leefde,
als. het werk der wet geschreven in enze harten; maar
men stelde als probleem wat voor Mr. K. slechts een
feit is, naar welks waarom hij niet vraagt, terwijl men
voorheen naar eene verklaring er van zocht. God, natuur,
maatschappelijk  verdrag zijn geene grootheden, die tob
dezelfde orde wan zaken behooren als het rechtsbewust-
zijn;. van een alternatief, zooals Mr. K. meent, is dus
geen sprake: wie voor de keus gesteld wordt om naar
een concert te gaan of om ezel te rijden, kan zich uit
de. moeielijkheid redden door zich op een ezel naar het
concert te begeven. Het is de onderscheiding van philo-
sophie en wetenschap in engeren zin,

Derhalve is het onjuist, dat het  nieawe” van de leer
der rechtssouvereiniteit ,allermeest” hierin gelegen zou
zijn,  dat 2y binnen het recht bracht wat te voren altijd
daay - buiten gelegen had” (1). Nieuw is het slechts in de
constructie, die Mr. K. van de geschiedenis geeft; inder-
daad is het nieuwe alleen in ,ein bisschen andre Worte”
te zoeken, . . . tenzij onder ,recht” iets anders verstaan
wordt dan. men er mede placht en pleegt te bedoelen
en het toch ,in a Pickwickian sense” is dat Mr. K. het
woord ,recht”’ bezigt. Dit nu schijnt hij inderdaad te
doen; het bemoeielijkt de gedachienwisseling en maalkt,
dat men nu eens ver van elkaar meent te staan,
terwijl men het in werkelijjkheid eens is, en dat men
dan weer eensgezindheid aanneemt, terwijl men het
inderdaad oneens is. Wederom is het de geest des tijds,
de democratie, dig er schuld aan is. Evenals de 18de

(1) Blz. 5.
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eeuwsche democraten zich verlustigden in een eigen
terminologie en verklaarden, dat Nederland nooit eene
constitutie bezeten had, omdat het niet hiinne constitutie
genoten had, omdat de vroegere staatsregeling niet be-
antwoordde ann het ideaal dat zij ziech van eene staats
regeling vormden, en slechts macht en tyrannie zagen
in' wat te voren als recht gegolden had, zoo ziet ook
Mr, K. in de tegenstelling van macht en recht het ver-
schil tusschen het verleden en het heden en moemt hij
bloote macht wat men voorheen recht heette. Tevens
ontdekte hij zoodoende, dat de 18de eeuwsche democratie
zich vergist heeft: ook zij zag voor recht aan wat slechts
macht was. Wat zouden de verlichte ,vaderlanders” zich
geérgerd hebben, zoo zij, door Mr. K. voorgelicht, hunne
vergissing hadden kunnen inzien! Gelukkig voor hen
is deze ergernis hun bespaard gebleven. De tegenwoordige
generatie heeft echter juichensstof in het inzicht, dat de
,verschillende abstracte wilssubjeeten . . ., zooals Staat,
wetgever, volk, parlement”, die men als subject van het
gezag placht te huldigen, niets dan vermommingen waren,
y,waaronder de oude overhieidsidee zich verseliool™ (1).
Al deze rechtsgeleerde afgoden ontmaskerend predikt
Mr. K. ons nu den tot nog toe onbekenden god,  het
recht”, als ,souverein van algeheele realiteit’ : het ,rechts-
gevoel en rechtshbewustzijn®” der ,volksgenooten™ ().
Onder ,recht” verstaat hij het ,geldende” (2), het ,,posi-
tief geldende recht” (8), de ,normen” die jrechtskarakter”,
yverplichtend karakter” (4), ,verbindende kracht” (5)
hebben en het ,object der waardeering” wvinden in ,ver:

(1) Blz 6.
(2) Blz. 2.
(3) Blz. 5.
(4) Blz. 12, 23.
(5) Blz. 10.
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schijngelen, welke tot het rechtsgebied behooren, d. w. z
welker waardeering, hoe slecht zij ook moge zijn uit-
gevallen, een uitspraak is b.v. over het ,gemeenschaps-
belang’™ (1). Zijn ,mormatief karakter” ontleent het recht,
gelijk alle andere normen, aan ,het geestelijke leven
van den mensch”; zijn ,rechiskarakter’’ echter aan het
sobject der waardeering”, door welk versehil in ,levens-
gebied” het zich b.v. van de moraal onderscheidt (1).
De ,handhaving” van de normen is het ,uitvloeisel”
van ,het rechtskarakter en dus ook de gelding @ der
normen’’ (2); niet omgekeerd. Onder deze onjuiste voor-
stelling mu, dat normen aan hare handhaving haar
rechtskarakter ontleenen, dat het m. a. w. het ,op eigen
grondslag steunend overheidsgezag” was, dat ,het rechts-
karakter der normen” bepaalde, heeft men volgens Mr, K.
eeuwenlang geleefd, ,al ontbrak dan ook tegelijk nimmer
het inzicht, dat mede uit andere bron rechtsnormen
kunnen voortvloeien” (2).

Deze korte samenvatting van de vechtsleer van het
ancien régime is beslist onjuist, doch daar hare juistheid
of onjuistheid buiten de rvechtsleer van Mr. K. omgaat,
onthoud ik mij van motiveering van deze uitspraak.
Volgens Mr. K. vindt het recht in ,het in den mensch
originair aanwezige rechtsgevoel of rechtsbewustzijn’ zijn
yfundament’”, dus ,in ’‘smenschen geestelijk leven";
sonder welken naam het recht zich ook aandient”, als
»web, verordening, algemeene maatregel wvan bestunr,
keur, statuut, contractenrecht, gewoontereecht, ongeschreven
recht”; yop welke wijze .en door wien ook de inhoud
ontstaat’”, altijd is ,de rechtsqualiteit der norm en dus
hare verbindbaarheid” of ,gelding” alleen hef nitvloeisel

(1) Blz. 17.
(2) Blz. 9.
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van het rechtsbewustzijn (1). Zoo er nog andere normen
gehandhaafd worden — en ,de ervaring van elken dag
bevestigi” ,dat wij aan zulke normen . . . onderworpen
blijven’” —, dan geschiedt dit alleen krachtens macht en
is er van eene ,verplichting” tot naleving ervan geen
sprake (1). Mr. K. erkent dus, dat zelfs in de ,weste-
lijke” Staten in werkelijkheid ons doen en laten niet
door een ,sollen” maar ook door een ,miissen’ beheerscht
wordt: dit was niet onbekend, nieuw is slechts de
yPickwickian sense”: ,recht” is er alleen als er een
wsollen”, een plichtsgevoel is. Maar hoe weet Mr. K.,
dat er slechts van ,miissen”; niet van ,sollen” sprake
is, zoodra eene norm slechts aan de vaststelling van
overheidswege haar bestaan dankt? Leert dit de werke-
lijkheid? Ja, de werkelijkheid, zooals zij volgens Mr. K.
behoorde te zijn! Te minder is de scheiding van recht
en macht te begrijpen, omdat Mr. K. zelf inhoud en
verbindende kracht van het recht onderscheidt en dus
erkent, dat het recht zijn inhoud niet altijd aan het
rechisbewustzijn ontleent. De oude scheiding, inderdaad
slechts eene onderscheiding, van prinecipinm cognoscendi
en prineipium obligationis, tol welke de natuurrechtelijke
wetenschiap genoodzaakt was, vindt in Mr. K.'s leer hare
wedergeboorte, ze tevens met de kwaal der innerlijke
verdeeldheid besmettend: nu eens functioneert het rechts-
bewustzijn slechts formeel, verschaft het allcen de ver-
bindende kracht aan normen wier inhoud van elders
vaststaat, dan weer funetioneert. het ook materieel, levert
het den rechtsinhoud. In het eerste geval is de leer der
rechtssouvereiniteit zonder inhoud, eene vérité de monsieur
de la Palisse; in het tweede loopt zij uit op de stelling,
dat alleen wat volgens het rechtshewustzijn verplicht is

(1) Blz. 12.
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behoort te worden gehandhaaftd, en is zij eene verwarring

van het ,zoo-zijn” en het jzoo-behooren™; en is zij zoowel
het eene als het andere, dan ig zij innerlijk tegenstrijdig,
welke verdeeldheid in het woord ,rechtsbewustzijn™ zich
met den schijn van eenheid fooit.

Volkomen deel ik Mr. K.’s meening, dat ons geestelijke
leven, ook ons rechtebewustzijn, normatief is, dat diteen
yervaringsfeit’” is en dat de rechits- en staatsleer dusvan
dit feit mag uitgaan zonder eene ,normencascade™ te
behoeven (1). Maar het constateeren van dit feit is niet
het laatste woord er over, het sluit een over dit feit
philosopheeren niet buiten; het in den samenhang der
dingen op te memen, het in hooger verband te plaatsen,
in ‘eene levens- of wereldbeschouwing, is — ¢n ook dif
is een ervaringsfeit — behoefte van onzen geest. Het
feit' stelt een mnieuw probleem, maar een probleem van
andere orde, van philosophischen aard. Wie dieper na-
denkt, vindt in het ‘bloote feit van zijn Jzimdvioy 110g
niet de rust der eenheid, waar zijn geestelijke leven naar
streeft. Het mormatieve karakter van ons geestelijkeleven
is waarlijk geene ontdekking; het feit was' van ouds
bekend. Het als feit te stellen brengt ons echter een
nieuw probleem, maar . . . een probleem van andere,
van hoogeré orde.

De rechtsvorming wit het rechtsbewustzijn te verklaren,
gelijk de door Mr. K. geheel verkeerd begrepen histe-
rische richting doet, is de beslissende stap om de philo-
sophie en de wetenschap in engeren zin van het recht
te onderscheiden, maar noch op den wijsgeerigen noch
op den wetenschappelijken weg is het de laatste stap.
Had Mr. K. de fanctie van het recht geanalyseerd, dan
ware zijne theorie niet vastgeloopen op de scheiding van

(1) Blz. ‘21.
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rechtsgedachite en overheidsgedachte. De in het woord
rechtsbron gelegen beeldsprank schijnt ook Mr. K. op
een dwaalspoor te hebben gebracht. Evenmin als de
wet of de gewoonte op sich zelf rechtsbron is, evenmir
is dit het rechitsbewustzijn. Het recht bestaatin den vorm
van gedragsoordeelen, dus als gevolgtrekkingen uit prae-
missen, Het feif, dat eene handelwijze door een wetgever
geboden’ of verboden is, i& in verband mel het oordeel
dat men dien wetgever gehoorzaamheid schuldig s,
rechtsbron: bij" wijze van elliptische uitdrukking is dé
wet dug rechtsbron. Zoo is het ook met de géewoonte;
#zij is rechtsbron, in verband et het oordeel, dat prece-
denten aangprank op navolging, dus normaticve kracht
hebben. Evenzeer kan de doelmatigheid eener handel-
wijze, b.v. hare noodzakelijkheid met het oog op het
verkeer, of hare ethische noodzakelijkheid, b.v, hare
billijkheid, rechtsbron zijn, verondersteld dat het verkeer
of de billijkheid normatieve kracht hebben. Eéne bron
heeft een rechtsregel nooit; altijd zijn het er twee. Ook
het wettenrecht en het gewoonterecht vinden in het
rechtsbewnstzijn hunne bron (1). Dit uit het oog te hebben
verloren is de eenzijdigheid der traditioneele rechts:
bronnenleer, met hare monopoliseering van de rechis-
vorming in handen van den wetgever, aangevuld met
de er los bijloopende gewoonte, en hare verderfelijke
scheiding van ius constitutum en ius constituendum,
van recht en gerechtigheid; en dezelfde fout is het, die
Mr, K. zich in de tegenovergestelde eenzijdigheid doet
verloopen,

De werkelijkheid leert, en dit te hebben aangetoond
in den jongsten tijd is de verdienste van heel de moder-

(1) In zooverre is het dus juist, dat «hel gezag van een wetgever
als zoodanig in de lucht hangty (blz. 28) en dat alle recht: keen' en
dezelfde hrony heeft (blz. 47).

Themis, LXXIX (1918), e st. 18*
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nistische richting, dat het rechtsbewustzijn in de rechts-
vorming eene grootere rol speelt dan de positivistische
of juister de staatsvergodende rechisbronnenleer der 19de
eeuw er aan toekende. In zooverre is zij niets anders
dan de historische richting, al werpen de modernisten,
ook Mr. K. (1), dit verre van zich, Mr. K.'s bestrijding
van het rechtsgeleerde positivisme neemt in de moderne
Nederlandsche literatuur eene eereplaats in, Men kan
thans niet meer klakkeloos beweren, dat de staat het
recht schept; het sociale element in de rechtsvorming is
door Mr. K., gelijk reeds door v, SavieNy en zoovele
anderen, overtuigend bewezen. De versleten theorie van
wot en gewoonte, wil en bedoeling van den weigever,
uitlegging en toepassing, recht en gerechtigheid met hare
noodlottige gevolgen voor de rechtspraak, heeft van de
veeren, die haar nog restien, er vele in Mr. K.’s handen
moeten laten. In den ijver van het plukken heeft Mr. K.,
gelijk trouwens de meeste mmodernisten, niet bespeurd,
dat hij een raszuivere rationalistische kraai ontvederde, die
zich — de mode bracht het mee — met enkele aan den
weg gevonden historische pauwenveeren had pogen fe
maskeeren.

Maar het jervaringsfeit”, deor Mr. K. en door vele
anderen waargenomen, dat zich recht vormt uit bronnen,
die de traditioneele leer negeerde, bewijst slechts, dat de
wetgever niet ,het monopolie van het recht” (2) bezit,
niet dat ,het rechtsbewustzijn der volksgenocoten” (2) dif
monopolie heeft. Toch trekt Mr. K. deze conclusie, en
wel ,omdat het gezag van een weigever als zoodanig in
de lucht hangt en daarenboven een dualistisch gezag,
tweeérlei van elkander onafhankelijk recht, zoo dit al

(1) Blz. 81.
(2) Blz. 28.
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ware te construeeren; onduldbaar is” (1). Beide argu-
menten zijn eene petitio principii. '

De . werkelijkheid is niet zoo eenvoudig rals Mr., K.
haar woorstelt; de eenvoud zijuer leer is miet. het ken:
merk  harer waavheid. Het ,rechtsbewustzijn der volls-
genooten’ levert slechts de grondstof, het ruwe materiaal,
dat: in' de | partieuliere  autenomie, de wetgeving en de
rechtspraak verwerkt wordt tot de rechtsfabrikaten, die
de samenleving behoeft. Het scheppende karakter dezer
produetie miskent Mr. K.; geen der fabrikanten, ook de
congtitutioneele koning niet, is in dit productieproces
een  automaat” (2). Ook is het eenzjdig, het recht uit-
sluitend it het rechtsbewustzijn af te leiden, omdat het
evenzeer van utilitairen als van ethischen aard is; dikwijls
is  het zelfs van meer belang, dit er recht is dan: wit
recht s Zoo komt Mr. K. tot de nauwelijks an sérieux
te memen uitspraak: ,zekerheid van recht is een contra-
dietie” (8). Mr. K. is niet' de eerste, dien de angst voor
Jdualisme™ tot struisvogelpolitiek leidt. Hoewel hij ,dua-
lisme”  enduldbaar? acht, bestrijdt hij het.  dualisne
van recht en-maeht” toch ,niet in de eerste plaats om-
dat het een dualisme is, maar omdat thans wordt ingezien
dat  de matuurlijke' enderworpenheid aan een overheid
niets dan een fietie is”, dat de basis van het gezag der
overheid onvindbaar is en dat een plicht om te gehoor-
zamen, zonder welken plicht onze samenleving nit elkander
zou ‘slaan, dientengevolge van uit geen enkel redel ge-
geven kan worden afgeleid” (4). De ,,werkelijkheid”, die,
en terecht;, bij Mr. K. altijd de deur dicht doet, kent
geen  gehoorzaamheidsplicht jegens de overheid als zoo-

(1), Blz;

(2) Blz, :

(3) Blz. 3(

(4) Blz: 34.

- b
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danig; de ,werkelijkheid” is dus te vinden in ons geeste-
lijke leven, zij beslaat uit inzicht: er is dus geene over-
heid, omdat er geene overheid erkénd wordt. Als ik
dezen gedachtengang niet reeds aangetroffen had in  het
patriottische tijdperk, zou ik er mij over verbazen. Gelijk
toenmaals alleen als normatief geteld werd het inzicht
der ware vaderlanders, de werkelijkheid uitslnitend aan
hun inzicht gemeten werd, zoo rekent Mr. K. ook alleen
met  het inzicht dat de praktijk der ,westelijke” Staten
beheerscht. Tk erken, dat er menschen zijn, die geen
plichtsgevoel jegens de bestaande overheid en zelfs jegens
eene overheid in het algemeen hebben, maar hen naar
patriottischen {rant als' dé vaderlanders, als de represen-
tanten der werkelijkheid te beschonwen, kan slechts
voortspruiten uit verwarring van ideaal en werkelijkheid.
In Mr. K.s betoog hoort men hetzelfde geklank, als
waarop in de laatste jaren de ,,westelijke” pers ons ver-
gast, zoowel in den vorm van import als in dien van
product van eigen bodem, dat onder de tonen van den
vrijheids-, vooruitgangs- en beschavingsmarsch onzen zin
voor werkelijkheid tracht te benevelen. Intusschen, duo
cam faciunt idem non est idem; het is slechts de geest
des tijds, die ook een Mr, K., wien het blijkbaar alleen
om de waarheid te doen is, in dit morsige gezelschap
drijft. Mr. K.s waarheidsliefde, zijne ernstige begeerte
om ,reéel” te zijn, dwingt hem dan ook tot de erkenning,
dat ,macht evenals het recht een aandeel heeft in de
ordening van het maatschappelijk leven”, en zelfs dat
recht meermalen door macht en geweld ontstaat: eene
,misvatting” ware het te meenen, ,dat de leer der rechis-
souvereiniteit een oplossing zou geven aan de tegenstelling
van macht en rechi” (]).: Deze voor de hand liggende

(1) Blz. 36.
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Jmisvatting” weerlegt Mr. K. door ,de georganiseerde
macht” niet te vereenzelvigen met de begrippen ,staat”
en ,overheid”, die hij immers als ,tegenover” het recht
staande opvat, maar ze tof ,rechtsorganisme” te stempelen,
,deel unitmakende van de rechtsordening die het maat-
schappelijk leven beheerseht” (1) en de ongeorganiseerde
macht slechts als uiting van rechtsgevoel te verklaren (2),
zij het ook met de het geloofselement in Mr. K.'s leer
ontdekkende bijvoeging: ,het aangewende machtsmiddel
kan dan ook ten slotte blijken de wijding van het recht
te bezitten” (3). Macht en dwang kiinnen derhalve niet
alleen deel uitmaken van de rechtsorde, maar zoo is het
ook, zegt Mr. K.; de overheid kan dit evenwel niet,
daar zij immers q.q. ,daar buiten” (4) staat. Het is dus
weder de Pickwickian sense, die het betoog in een woorden-
spel doet ontaarden.

Daar Mr. K.'s leer niets anders beoogt dan consequent
het begrip ,rechtsstaat” te ontwikkelen (5), blijkt dat zijne
,overheidsgedachte” de generaliseering is van het in den
tijd van het absolutistische streven gevormde _begrip
,politie”, waardoor de overheid, buiten de ,justitie”,
voor zich de bevoegdheid opeischte uitslnitend naar héve
opvatting van het algemeene belang hare taak te ver-
vallen, welk begrip in de traditioneele souvereiniteitsleer
sijue systematische afronding vond. De gebondenheid
der overheid aan het recht, die door het arbitraire ,politie”
begrip slechts beperkt, niet opgeheven was, werd in de
leer van den rechtsstaat, die het begrip administratieve

(1) Blz. 37.
(2) Blz. 16.
(3) Blz. 36.
(4) Blz. 5.
(5) Blz. 6, 38.
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rechtspraak tot ontwikkeling bracht, theoretisch weder
gelegitimeerd en praktisch versterkt en uitgebreid. Dat

zoodoende de heerschende souvereiniteitsleer in al hare
onwerkelijkheid ten toon werd gesteld en in de zelf-
beperkingsleer een al te schamele cache-misére entving,
is m.i. zoo duidelijk, dat il het voorisleepen van haar
bestaan met Mr. K. slechts uit de macht van traditio-
neele dogma’s verklaren kan, Maar de betengeling van
arbitraire regeeringspraktijk door het recht is mniet het-
zelfde als de oplossing van de joverheidsgedachte’” in
de ,rechtsgedachte’”| Ten onrechte zegt Mr. K., ,dat al
die formules vrij nauwkeurig een stuk historie tob wit-
drukking brachten” (1); het waren veelal slechfs. histo-
rische produeten van onhistorisch construeeren. Mr. K.,
die in het heden theorie en werkelijkheid vaak zeo scherp
uit elkaar weet te houden, staat tegenover het verleden
vrijwel eritiekloes, een gevolg wvan «ijn onjuist inzieht
in den aard der historische richiing; zoo kan ik mij
dan ook wel verklaren, dat hij van ,het juk der geschie-
denis” (2) en van ,de benauwende historie” (3) spreekt
en dat hij niet inziet dat het juisti.de geschiedenis is,
die de relativiteit der versehijnselen doende begrijpen,
ons evenzeer van het verleden bevrijdt als zij er ons aan
bindt. De overheid heeft in werkelijkheid altijd deel wit-
gemaakt van de rechisorde, steeds was zij ,rechtsorga-
nisme’; al'was de inhoud harer rechten in meerdere of
in mindere anate arbitrair. Wal doet het er toe, of elke
theoreticus dit goed heeft begrepen? Watl doet het er toe, of
elke schrijver uil ouderen of jongeren tijd in zijn onderzoek
naar de beteekenis van het gezag wetenschap in engeren
zin en philosophie wel heeft weten te onderscheiden?
(1) DBlz. 98.

(2) Blz. 93.

(3) blz. 91,
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Waar het op aan komt is, dat de overheid in de uit-
oefening van haar gezag aan het recht gebounden is, daf
zij niet arbitrair regeert, dat zij er niet is in haar eigen
belang maar eene maatschappelijke functie vervult, dat
zij eene bestemming heeft. Deze bestemmingsgedachte,
in de traditioneele rechts- en staatsleer grovelijk ver-
waarloosd en tot de staatspersoonlijkheid verconstrueerd,
doch in den jongsten tijd vooral door Dueurr vrucht-
dragend gemaaki; is het klaarblijkelijlk, die ook Mr. K.
voor den geest staat. Deze gedachte is in strijd met de
patrimonieele opvatting van het gezag maar geenszins
met de ,overheidsgedachte’”. Wanneer Mr. K. meent in
de hervorming van de ,overheid” tot aan het rechtzijne
macht ontleenend rechtsorganisme meer te mogen zien
dan eene verandering van unaam of hoogstens van con-
structie, vergist hij zich. Ook het meest willekeurige, het
meest drukkende gezag kan op heb recht steunen; men
denke slechts aan de slavernij. Niet in de formeele
quaestie, of het gezag al dan niet op het recht steunt,
ligt het probleem, welke oplossing Mr. K. beoogt, maar
in de materieele vraag naar den inhoud van het recht.

Zoo zoude de leer de rechtssouvereiniteit in een spel
van woorden of van theoretische constructie dood loopen,
ware hLet niet dat hij te goeder of te kwader ure, al
naar men het neemt, de ,volksgenooten'’ in zijue rechis-
omschrijving had opgenomen. Deze zijn het, die hem
over het doode punt heen helpen en aan zijne leer de
praktische beteekenis geven, door welke zij zich als kind
van onzen democratischen tijd legitimeert.

Fenmaal vooropgesteld, dat ,de gansche rechtsordening”
seen en dezelfde bron van hare heerschappij” (1) of
jgelding” (2) heeft en wel ,het rechtsgevoel of rechts-

(1) Blz. 4&7.

(2) Blz. 4.
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- bewusizijn” (1) der menschen (dus formeel) en teveus
dat zij er, zij het in den zeer verschillenden vorm van
wet, gewoonte, vonnig, overeenkomst etc., haren inhoud
aan ontleent (dus materieel), dan rijst de vraag: ,Hoe
staat het dan echter met de winning van het positieve
recht” (2)? Daar het rechtshewustzijn slechts in menschen
werkelijk is; zijn het de menschen, die gelding en inhoud
van het recht bepalen. Niet naar jwillekeur” doen zij
dit, daar de rechtsorde niet op hun ,wil” maar op hun
rechts- of plichtsbewustzijn steunt (3), dus op eene
ygeestelijke kracht”, ,een macht van de hoogste realiteit” (4):
het recht is niet een product van den immers niet
normatieven wil, natuurlijken of geconstrueerden, het
staat  buiten den wil” en beheerscht dezen (5). Zeker,
de wil op zich zelf is miet normatief, maar overigens
ligt in Mr. K.s voorstelling de miskenning van de
werkelijkheid voor het grijpen. De praktijk der wetgeving
behoeft men waarlijk niet al te grondig te onderzoeken
om er het wilselement in te ontdekken; en dat rechts-
bewustzijn en plichtsbewustzijn slechts twee woorden zijn
voor één  begrip, leert de werkelijkheid frouwens ook
allerminst, Mr. K. erkent dan ook, dat men dit niet
zoo terstond inziet: het rechtsbewustzijn funetioneert
aehter  het gordijn der wet” (6). De werkelijkheid is mij
liever dan beeldspraak; en ik meen de werkelijkheid te
beschrijven, als ik zeg, dat dit ,gordijn” bestaat uit de
realiteit van den secheppenden wil, de macht van het
concrete, de verwerking van het rechitsbewustzijn, maar

(1) Bla. 46.

(2) Blz. 51

(3) Blz. 63.
(%) Blz. 79,
(5) Blz 80,
(6) Blz
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niet van het vechtsbewustzijn alleen, tot positief recht.
Hetzelfde geldt van de rechtspraak. Hetzelfde geldi ook
van de rechisvorming door de volksgenooten zelve.
Mr. K. laat trouwens szelf de rechtsvorming door den
,volkswil” (1) geschieden ; toegegeven, ,jede Konsequenz
fithrt zum Teufel’”, maar . . dan onthoude men zich
van de werkelijkheid in een al te eenvoudig monistisch
kader te wringen.

Op verschillende wijze nu . wordt ,uit het zoo ver-
scheiden rechtsbewustzijn van hen, die aan de rechts-
vorming deelnemen, eenheid van norm ... verkregen” (2).
Door deze omschrijving van de rechtsvorming doezelt
Mr. K. het wilselement er van weg; de keuze van de
uitdrukking ,eenheid van mnorm’ is een voortreffelijke
dialectische kunstgreep. In de ,georganiseerde rechts-
vorming” bestaat het middel ter verkrijging van eenheid
van norm uit de beslissing bij meerderheid van stemmen:
,het rechtsbewustzijn van de meerderheid” is de ,maat-
staf”’, tooverstaf tevens, die aan een norm het karakter
van ,rechtsnorm” verleent (2). Het feit” der meerder-
heidsbesluiten maakt het de monistische leer der rechts:
souvereiniteit wel zeer onbehaaglijl; Mr. K. moet zelf
erkennen, dat het meerderheidsbeginsel jmechanisch’ (3)
werkt, dat’ het geene ,geestelijke macht” (4) is, dat het
,bijna slechts formeel” aan de ,rechtsidee” voldoet, dat
het voldoende jinnerlijke waarde” en ,gelding” mist (4).
Fn toch iz dere ,guillotine van de helft plus één” (3)
het normale hulpmiddel bij de geboorte van het recht!
Aan ,rechtvaardiging™ heeft het meerderheidsbeginsel,
althans ,op rechtsgebied”, geen behoefte; alleen ,ver-

(1) Blz. 75.
(2) Blz. 52.
(3) Blz. 59.
(4) Blz. 60.
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klaring” er van is noodig (1), Ja, zéér noodig, in eene
leer, die in het ,individueele” rechtshewustzijn ,de basis
der rechtsordening” ziet (2)! De juridisehe verklaring nu
ligt in de onderscheiding van ,inhoud” en  eenheid”
van norm. ,Aangezien eenheid van morm de grondslag
ran het gemeenschapsleven uitmaakt, heeft die eenheid
onder alle omstandigheden een hoogere waarde dan de
inhoud der norm bezit” (3); loeh isdie ,hoogere” waarde
niet in staat het meerderheidsbegingel voldoende ,inner-
lijke waarde” en ,gelding” te verschaffen! ,Deze eenheid
nu kan op geen andere wijze worden verkregen dan
door het rechtsbewustzijn der meerderheid als maatstaf
te nemen. Zij vertegenwoordigt wan alle belangen, die
zich bij de rechtsyorming doen gelden, het hoogste
belang” (3).

Uit de juiste slelling, dat recht een ,ordening tusschen
mensechen” is, dat er geen ygemeenschapsleven’ is zonder
recht (4), volgt geenszins, dat altijd en overal eenheid
van norm hoogere ethische ,waarde” heeft dan de inhoud
der norm; er volgt slechts nit, datontstentenis van eens-
gezindheid eene gemeenschap onbestaanbaar maakt. Dat
veelal alleen door een meerderheidsbesluit eenheid van
norm  feitelijk ,kan"” wverkregen worden, sluit niet in,
dat de formeele eenbeld ethischen voorrang heeft. Wanneer
eenstemmigheid niet’ verkregen kan worden, is er even-
veel voor het handhaven van den ouden als voor het

1y Blz. G6.
(2) Bla, 60,
(3) Blz 52
(4) Blz.

leven teweeg brengto. Ditis natuurrechielijk gedacht. Het recht is deé viarm

51 Onjuist is echter, dat het recht adus het gemeenschaps

der sumenleving; het is even oud als deze zelve. Men kan evéneens
zogeen, dat de ;{!_‘]l]l‘l_‘llr‘-l']lil"l het recht teweeghrengl. Inderdaad is

er wisselwerking; evenals tusschen ade» kip en «hety ei.
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invoeren: van edn mieuwen toestand te zeggen, gelijle er
bij staking van stemmen met evenveel recht tot aan-
neming als tot verwerping van het voorstel geconcludeerd
kan worden. Dat men bij meerderheid en bij gelijkheid
van stemmen eene keuze doet, volgt uit andere gronden.
Per handhaving van de stelling dat de ininderheid sthisch
sverplicht” is 'de '‘meerderheid te volgen, zou mener van
moeten uitgaan, dat het plicht is het met elkaar eens
te zijn; maar waarom moet dan juist de minderheid
hare meening opofferen? Het meerderheidsbeginsel  is
veelal ,onmishaar”, zeker, maar . . als machtsmiddel,
niet als ,rechtseisch’’ (1); ethisch staat eene meerderheids-
beslissing gelijk met Joting; en feitelijk wordt eene meerder-
heid ook herhaaldelijk bij toeval verkregen. Doelmatig-
heidggronden ziju het, die voor het meerderheidsbeginsel
pleiten. Zoodoende laat zich ook verklaren, dat het niet
altijd en overal onmisbaar is; gebrek aan eenstemmigheid
kan ook leiden tot afvoering van een belang van het
gebied van het recht; zooals mel de religie geschied is.
leuwenlang  werd  bij meerderheid beslist, welke religie
de! ware en dus de publieke was; zoo ergens, dan werd
het op dit terrein gevoeld, dat de formeele eenheid op
macht en op macht alleen steunde! Afvoering van. de
religie. van het gebied van het rechi bleek niet slechts
mogelijk maar zelfs versterking van de materiecle eenheid
te zijn,

Het meerderheidsbeginsel is zelf inhoud van eenec rechts-
norm en als zoodanig relatief, naar tijd en plaats bepaald,
,historisch . bedingt”. Middeleeuwsehe land-, stad- en
markerechten leveren ons de bewijzen van zijne intrede
in het recht; zij toonen aan, dat het meerderheidsbeginsel

niet altijd gegolden heeft, en ook dat er, als eene be-

(1) Blz. 56, 60.
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slissing genomen moest worden, om welke redenen dan
ook, ook nog andere middelen ten dienste stonden, als
b.ve de gerechtelijke kamp. Ook tegenwoordig is het
meerderheidsbeginsel niet het eenige redmiddel uit het
slop der tweedracht; het hiérarchische verband van auto-
riteiten, die dezelfde quaestie te beslissen hebben, bewijst
dezelfde diensten. Hoe rationalistisch Mr. K. denkt, komt
helder aan het licht, als hij zegt: het meerderheids-
beginsel ,behoeft nergens te zijn vastgesteld, omdat dit
tot het wezen van het recht als gemeenschapsordening
hehoort” (1). Hij stelt het probleemn in abstracto en rede-
neert uit de juiste gedachte, dat zonder ,eenheid van
norm’ eene gemeenschapsordening onbestaanbaar is, dus
uit het ,object” van het recht, uit den aard van het recht als
maatsehappelijk verschijnsel. Inderdaad is het echter de
yraag, of in een gegeven gemeenschap meerderheidsbeslissing
noodig of nuitig is en in hoeverre; deze bepaalde gemeen-
schap kan bestaan zonder dat een bepaald besluit bij meer-
derheid van stemmen genomen wordt. Zoo blijkt tevens
het sophistische karakter van Mr. K.s uitspraalk, dat
het vorderen van eene ,versterkte meerderheid”  het
rechtshewustzijn van latere geslachten” aantast (2); dit
kian het geval zijn, maar in abstracto laat het zich niet
volhouden: slechts in coneretis kan men het ethische of
utilitaire voor of tegen van eene versterkie meerderheid
afwegen. Dat ik niet vermag in te zien, waarom be-
perking van het gebruik van de ,guillotine van de helft
plus één” van g trots” en aristokratische” gezindheid
getuigt (3), zal misschien aan mijne te weinig grondige

(1) '‘Blz 52,

(2) Blz. 67. Als huiten de werkelijkheid omgaande dialectiek heelt
ook hel betoog, dat onthouding van het kiesrecht aan onbemiddelden
cmachtsusurpaties is, groote verdiensten (blz. 70 vlg).

(3) Blz. 45.
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kennis van de psychologie, door Mr. K. terechtals rechts-
geleerde hulpwetenschap geprezen, te wijten zijn: maar
al kon ik dit verband begrijpen, dan zou mij het af-
keurenswaardige ervan nog niet duidelijk wezen.
Behalve de juridische geeft Mr. K. nog eene psycho-
logische verklaring van het meerderheidsbeginsel. Zij
bestaat in eene vergelijking van de rechtsvorming met
,de interne wilsvorming” (1) , Wilsvorming”? FEn de
rechtsyorming ging juist buiten den wil om | ,Het rechts-
karakter en dus de verbindende kracht der morm™ is
oezag’’, dat ,buiten den wil staat

no

safkomstig” van een
en over dezen bedoelt 1e heerschen” (2). Maar toch is
het de ,volkswil” (3), in wiens funectioneering de rechts-
vorming plaats heeft | Doch dit dnargelaten, het ,zelfde” (4)
proces is het toch zeker niet, hoogstens kan er van
analogie sprake zijn: een mensch is nu eenmaal eene
eenheid, een groep van menschen is het niet, gelijk
Mr. K. zelf erkent in de onderscheiding van een  natuur-
lijken” en een ,geconstrueerden” wil (2). Desniettemin
zegt hij: ,Even natuurlijk als in het interne wilsproces
de meerderheid, in het voor of in het tegen, over den
inhoud wvan het besluit beslist, even natuurlijk is het
functioneeren van het meerderheidsbeginsel bij een
groep” (4). ,De complexiteit van oordeelvellingen kan
op geen andere wijze worden overwonnen’ (4). Maar in
een mensch beslist geene meerderheid maar de mensch
zelf, in een groep beslist niet de groep maar eene meerder-
heid in den groep. Dat zich het groepsleven in bepaalde
opzichten met het individueele leven laat vergelijken,

(1) Blz. 56.
(2) Blz. 80.
(3) Blz. 75,
(4) Blz. 38.
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betwist ik matuurlijki allerminst ~— reeds de ouderdom
dezer vergelijking maakt haar eerbiedwaardig —, maar
hoe Mr. K., die meestal werkelijkheid en bloote constructie
zoo scherp weet te onderscheiden, zich hier door eene
vergelijking tot gelijkstelling kan laten verleiden, is mij
onbegrijpelijk; voorzoover ik niet zou mogen aannemen,
dat ook hij ,den beruchten rechtspersoon” (1) ten offer
viel; de mogelijkheid althans i8 niet uitgesloten, dat het
niet witsluitend anderen dan Mr. K. zijny die de dingen
zien ,mef een deor historische dogma's ontredderden
geest”. Dai het maatschappelijke leven het zonder het
meerderheidsbegingel niet stellen kan, betwist ik evenmin;
dit. punt is niet in geschil. De vraag is slechts, of het
meerderheidsbeginsel, welks geldiug een feit is, in over-
egenstemming is met de theorie; dat het jindividueele™ (2)
rechtsbewustzijn de eenige grondslag der rechtsorde is
Diti nu ontken ik:; en eveneens ontken ik, dat het
meerderheidsbeginsel het éénige beginsel is, dat de rechis-
vorming beheerseht.

In de praktijk leidt Mr. K.’s leer der rechtssouvereini=
teit tot ongebreidelde heersehappij van de helft pluséén;
met den geest begonnén eindigt de leer met het visesch.
Toch kan Mr K.'s zin voor werkelijkheid zich bij dit
resultaat niet nederleggen. Vandaar zijn eisch van decens
tralisatie van de rechisvorming, eene herverming, zoo
binnen als buiten ounze .grenzen, reeds meermalen ver-
dedigd en door hem als een eigsch die rechtstrecks
voortvloeit uit de moderne staatsidee” gesteld (3). Modern
is de decentralisatie echter slechts in zooverre als zij het
revolutionaire een- en ondeelbaarheidsdogma, dat in naam

(1) Blz. 99.
(2) Blz. B,
(3) Blz. T4.
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der wrijheid de staats- en rechtsleer gedurende de 19de
geuw tot woordenspel maakte en de rechtsyorming onder-
drukie, overboord werpt. Dat decentralisatie wvan de
rechisvorming  rechtsireeks uit de moderne staatsidee

Alle heer-

voortvloeit, betoogt Mr. K. volgenderwijze. ,/
schappij” wordt ,uit de werking van het rechtshewust-
zijn” afgeleid ; ,om dit ten volle tot een reéele macht te
verheffen is beperking van zijn werkingsgebied nood-
zakelijk” (1), daar de ,volkswil” anders ,schier geen
inhoud” heeft (2): de volksgenooten kunnen zich slechts
uitspreken over de ,belangen’” (3), met welke hun rechts-
bewustzijn vervuld is, zoodat ,de verschillende groepen
der gemeenschap’ op den grondslag hunner belangen-

kennis tot ,een verband van rechtsvorming” vereenigd
moeten worden, (3). De tegenwoordige verkiezingspraktijk
hol, de zgmn. ,volkswil” leeg, het is voortreffelijk gezien
en gezegd; beperking van het zeggenschap der volks-
genooten tot wat binnen hun gezichtskring ligt, evenzeer
een redelijk verlangen. Maar is deze beperking eene conse-
quentie van Mr. K.’s leer, dat uitsluitend in het rechts-
bewustzijn der volksgenooten de grondslag van het ge-
zag gelegen is? Wie geeft aan welke macht ter wereld
ook het. recht de volksgenooten, de helft plus één, te
beperken in de uitoefening van han gezag? Wie is bevoegd
hen daartoe te organiseeren? Mr. K.antwoordt blijkbaar:
het zich als ,volkswil” nitende rechisbewustzijn zelf;
slechts door zelfbeperking kan het eene reéele macht
zijn. Daar het rechtshewustziju zich echier alleen bij
monde der yolksgenooten kan uitspreken, zijn het dus
de wolksgenooten die tot moral restraint zullen moeten

overgaan.
(1) Blz, 74.
(2) Blz. 75.
(3) Blz T6.




300

Wat Mr. K. inderdaad het recht geeft om, gelijk PrATo
in zijn staatsideaal de volksgenooten in groepen organi:
seerde en aan eclk dier groepen de hem toekomende plaats
aanwees, is niet de Platonische positie van statenvormer
maar de historisch gegroeide werkelijkheid, die een be-
paald gezag heeft doen ontstaan in handen van bepaalde
personen, welks bestemming is de rechtsgemeenschap
zoo goed mogelijk te doen functioneeren. De decentrali-
satie van de rechtsvorming iseen daartoe dienstig middel,
dat miet uit den ,volkswil” verklaarbaar is, maar juist
nit wantrouwen in den ,volkswil’” voortvloeit en in de ge-
grondheid van dit wantrouwen zijne rechtvaardiging vindt.

Aan de traditioneele staatsleer verweet Mr. K. terecht
het zinledige der zelfbeperking; ze was het woord, waar-
mede de scheur der tegenstelling van machtsyolkomern-
heid en gebondenheid aan het recht overpleisterd was.
Maar hel is dezelfde scheur, die op dezelfde wijze door
Mr. K. in zijne leer bepleisterd wordt: die tusschen
macht en recht. Onlangs las ik in een studentenblad
een artikel van hooggeleerde hand, waarin de barmhartige
bejegening door onzen Heiland van de overspelige vrouw
als een blijk van geloof in de menschen geconstrueerd
werd, om ze dieustbaar te kunnen maken aan een plei-
dooi voor de geloof in de' menschen eischende democratie.
Zoo is het inderdaad, democratie is niet alleen vinding-
rijk magr ze is ook een geloof; en dit geloof is het, dat
Mr. K. heen helpt over de verstandelijke kloof, die zijne
rechtsleer en zijne gezagsleer scheidt en hem in wat eene
correctie van zijue leer is eene consequentie doet zien.

Naar Jax Marranssesy verhaalt, hadden de Grieken,
toen zij Rome belegerden, een ,blaraseh™ (1) tegenover de
stad opgesteld, ,betymmert op enen hoghen beem, also
dattet sijn aensicht most hebben alleen ter stadtwaert’:

(1) Basiliscus.
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het was ,van sulker venijnder naturen”, dat het ,mit
sinen ghesichte” doodde wat het  het eerst aanzag’: ,so0
quam die grote storfte mits dat dier binnen Romen”.
De Romeinen nu brachten een spiegel ,recht voir dat
gat, dair dat blarasch uut stierde sijn ghesicht inder
stadt”; ,so sacht inden spieghel sijn tselfs figure eerst
an ende venijnde hem selven vander reflexie vanden
spieghel, ende start”. Het ,blarasch” der democratie is
het, dat Mr. K. zin voor werkelijkheid belet het geloof
en het historisch gewordene als bestanddeelen der werke-
lijkheid te zien, al erken ik terstond, dat velen die voor
het geloof en de historie in de bres gesprongen zijn, het
Mr. K. moeielijk gemaaki hebben ze naar hunne ware
heteckenis te waardeeren (1); dit ,blaraseh’ is het, dat
Mr. K. werkelijkheid en ideaal doet vermengen en hem
tegenstrijdigheden en sophismen afd wingt ter bemanteling
van een dualisme, dat slechts in de historische of evolu-
tionistische opvatting van de samenleving zijne synthese
kan vinden. Moge Mr. K. er toe besluiten, in den spiegel
der werkelijkheid, dien hij zoo talentvol en met zoo
golukkig gevolg aan intellsctualisme en historisme voor-
bield, ook den blik yan het heden ten dage nog gevaar-
lijker ,blarasch” der democratic op te vangen, geleid
door Mr. Krapsi's juiste begingel, dat de rechtswetenschap
seen  onafgebroken voeling met het werkelijk leven en
sijne geschiedenis te onderhouden” (2) heeft.
Hora SICCAMA.

(1) Maar al fe vaal worden veloolfswaarheden niet ethiseh amaar
intellectueel opgeval; bov. ahij de Gratie Godss, die indedoor Mr, K,
terecht bestreden opvalting van Dr. Kuyeer eene zinledige formule
i« (blz. #5). Inderdaad is het abij de Gratie Godgs de theologisehe
comglrietie van een bepaalden iohoud van het  reclishewustzijo,
resultaat van - philesopheeren over hel gevoel van welioorzaamheids-
plichtig zjn.

(2) Blz, 106

Phewis, LXXTX (1118), e st, 14¢




Adolf Lasson

In de tweede helft der vorige eeuw bevond de rechts-
philosophie zich in de min aangename positie, van zich
in de rij der wetenschappen cene plaats te zien aan-
gewezen tusschen twee stoelen in. Hunnerzijds hadden
de juristen hardgrondig genoeg van alles, wat in hunne
wetenschap maar naar wijsbegeerte zweemde. In de schier
eindelooze tragedie van het natuurrecht, waarin Huco
nE Groor, Hoppms, Spinoza, PUFENDORF, THOMASIUS,
Worrr, Rousspau en zelfs Kaxrt, ieder op zijne beurt
zich opnieuw zette tot het zoeken naar onveranderlijke
rechtsbepalingen met een, voor alle volkeren en tijden
geldigen inhoud, was dan toch eindelijk door de histo-
rische school het verlossende slotwoord gesproken. En de
jurist, die de wijsbegeerte des rechts nu eenmaal als de
wetenschap van het natuurrecht had leeren beschouwen,
— die niet doorzag, dail de historische school niets anders
gegeven had dan eene sociologische beschouwing der
rechtsbronnen, meende, — ondanks zelfs de ondubbelzinnige
uitspraak van een wijsgeer, wiens oordeelingsbevoegdheid
wel boven elken twijfel verheven was en die zeker niet
van vooringenomenheid tegen Pucura en Vox Savieny
verdacht kon worden, — van F. J. Staur: ,Philosophie
des Rechils wurde von der geschichtlichen Schule und
namentlich von ihren Koryphieen nie zum Gegenstand
der Beschiiftigung gemacht” (1) —, toch eindelijk, dank
z1j het historisme, van de eigenwijze rechtsphilosophie te

(1) Sranr: Philosophie des Reehts™ 1, blz. 584,
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zijn’ verlost en haar voorgoed op de rommelkamer der
wetenschap te kunnen bijzetten. En de wijsbegeerte van
have zijde liet zich aan de rechtsphilosophie al bijzonder
weinig gelegen liggen. Ook tijdens de herleving van het
Duitsehe idealisme  leidde ScmopmsmAver's  afwijzende
kritiek op Kant’s praktische philosophie er toe, dat eene
vernieuwing van Kax1’s leer vooral op kenuistheoretisch
gebied ' gezocht werd en ‘ethica in het algemeen, rechts-
philosophie in het bijzonder slechts eene matige belang-
stelling  bij de wijsbegeerte voud.

Zoo wilde mnoch het  Recht” noch' ,de Philosophie”
veel van , Rechtsphilosophie” weten en het valt daarom
niet ' te verwonderen, dat de weinige werken op rechts-
wijsgeerig gebied, welke gedurende de laatste vijftig jaar
der' vorige ‘eenw: verschenen, zoo goed als' ongemerkt
voorbij #ijn gegaan, om eerst in onzen tijd van ver
nieuwde belangstelling voor rechtsphilosophisehe  pro-
blemen, uit het stof der bibliotheken te worden te voor:
sehijn gehaald: Tuevperexsvrc’s , Naturrecht auf dem
Grunde der Bthik” (1860), Roper's  ,Grundziige des
Naturrechts und der Rechtsphilosophie” (1860);, Anruns’
,Naturrechit oder Philosophie des Rechts und des Staates”
(1871), Vox Gigrkr's ,Jomsskes Arravsiog: unds die
Entwicklungsgeschichte der naturrechtlichen Staatstheo:
fien”  (1880), Senuvree’s  Grundeziige der Ethik und
Rechtsphilosophie” (1881)en, wil men; Vox Jenrine's
Jder Ziweeck im Reehite” (1877), behooren wel tot het
voorngamste, wat mit dien tijd tot onsigekomen is.

Fen zeer eigen plaats werd daaronder echter ingenomen
deor de werken van den wijsgeer, die den 19den December
1917 op 85:jarigen leeftijd nog als een haver coryphaeén
aan de Berlijnsehe Universitoit tmtviel, Aporr [iassoN’s
beteekenis op rechlsphilosophisch gebied zie ik, kort

geformuleerd, vooral hierin, dat hij in een—wolstrekt
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onwijsgeerig tijdperk de aandacht vroeg — misschien
toen weliswaar niet kreeg? — voor de fundamenteele
plaats, die de rechtsphilosophie in Hrerr's wijsgeerig
systeem innam en voor de blijvende beteekenis, die deze wijs-
begeerte heeft voor het onderzoek naar de grondproblemen
des rechts.

Nu in onzen tijd de voorstanders eener zoogenaamde
sErneuerung des Hegelianismus”, althans op rechtswijs-
geerig gebied, zich meer bij de historische school, dan
bij den wijsgeer, met wiens naam zij zich tooien, blijken
aan te sluiten, zijn Lasson’s rechtsphilosephische werken
bovendien de laatste, die op zuiver Hegelinansehen grond-
slag zijn opgebouwd. Bebalve tal van opstellen, voor-
namelijk  in ,Volkswirtschaftliche Zeitfragen” schreef
Lasson: ,Das Kulturideal und der Krieg” (1867), , Prinecip
und Zukunft des Volkerrechts” (1871) en, als voornaamste
en meest omvangrijke werk, ,System der Rechtsphilo-
sophie” (1882). Bij eene uiteenzetting van de gedachten,
die Liasson in zijn ,Princip und Zukunft des Vilker-
rechts” ~— blijkens de voorrede een diepgaander studie
vande reeds, in het eerstgenoemde werk, behandelde stof —
z00 krachtig en scherp ontwikkelde, besef ik wel het
gevaar, dat een enkel citaat uit dit werk voor velen in
dezen tijd reeds voldoende zal zijn, om lLiassox fel te ver-
oordeelen. 'Door de ongereflecteerde onthoezemingen echter
van lieden, die zelfs nooit getracht hebben, om over iets,
wat het dan ook zij, tot bezinning te komen kan de
nagedachtenis van een denker als Liassox niet worden
aangetast.

Nog hechter dan in zijn, trouwens later verschenen,
,System’ staat Lassox hier op Hegelinanschen bodem.
Hrant's ,Der Staat ist die Wirklichkeit der sittlichen
Idee” (1) en ,das Volk als Staat ist der Geist in seiner

(1) Heorr, ,,Rechtsphilosophie” § 257,
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substantiellen Verniinftigkeit und unmittelbaren Wirklich-
keit, daher die absolute Macht auf Erden” (1) zouden de
twee grondmotieven van het geheele bock kunnen zijn.
De Hegeliaansche “verheerlijking van den Staat is het,
waarmede de schrijver ons op bijna elke bladzijde in geen
twijfel duldende termen wil doordringen. Na verwerping
van de logische mogelijkheid van een ,Universalstaat”
behandelt Lasson de voor het karakter van het volken-
recht fundamenteele vraag, of de Staat als zoodanig lid
eener rechtelijke of zedelijke gemeenschap kan zijn; de
schrijver stelt daarbij tegenover elkaar eenerzijds het
Macchiavellisme, als het standpunt, waarop alle rechte-
lijke en ‘zedelijke overwegingen uit de betrekkingen der
Staten onderling volstrekt worden uitgesloten en de
,egoistische Klugheit” als eenige norm voor de hande-
lingen van den Staat geproclameerd wordt, anderzijds
het ultra-montanigme, dat den Staat evenals den menseli,
als een subject met zedelijke verplichtingen ziet en dien-
tengevolge van den Staat eischt, dat hij, in zichzelf ver-
lsochenende  liefde, ter bereiking van het hoogste goed
met de ‘andere ' Staten gemeenschappelijk werkzaam zal
zijn. Dit laatste standpunt verwerpt Lassox ten eenen-
male: rechitelijke verplichtingen kan deStaat niet hebben
wegens zijne onbeperkte souvereiniteit; de Staat is ,eine
souverine Person. Sie ist selber nur ihr Zweck, d. h. der
Wille dieser vechtlichen Ordnung mit Bezug auf alles
ihr Untérgebene; aber sie ist schlechthin ungebunden
und unhbeschrinkt mit Bezug auf alles, was auszer ihr
vorhanden 'ist”. De Staat kan zich dus ,niemals einer
Rechtsordnung wie iiberhaupt keinem Willen auszer ihm
unterwerfen”, Zedelijke verplichtingen kan de Staat nog
minder hebben, daar de Staat ,eine moralische Person™
is, wien men evenmin als aan stichtingen op kerkelijk o

(1) Heeer, ,Rechtsphilosophie” § 331,
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philantropisch  gebied ©zedelijke | eischen kan stellen.
Veeleer sluit Lassow zich bi) het Maechiavellisme aan ;
de bezwaren, die de schrijver aauvoert, gelden, alfhaus
wal de onderlinge Staten-verhouding betreft, niet het
beginsel zelf, maar de middelen, wasrmede MACCHIAVELLI
zijin-doel wilde beveiken, ,Arglist, Meuchelinord, Wort-
brueh und Verrat” verwerpt Lasson, niet echter uit zede-
lijke overwegingen, maar als  ondeelmatige middelen,
welke ,nur fir das Augenblick wirken'.

Zonder onderling vertrouwen isgeen blijvende toestand
denkbaar; daarom, is verlrouwen wekken en geven voor
de Staten' ,das erste Gebot der Klugheit”, Men ziet wat
er van  het vechtelijk karakter wvan het wolkenrecht bij
[isssox averblijft! ,Nun und nimmer kann sich alsoejn
Htaat einem Rechtsarteil unterwerfen. Was er zu thun
oder zu lassen . hat, kann er allein wissen. Von einer
Anforderung an Menschen und von einer Aufgabe fiip
den sittlichen Willen kann hier gar nicht die Rede sein”’.
Ronduit | verklaart de schrijver (blz. 52): ,Das Vilker-
recht ist-kein Recht. kein Moral der Staaten”, De conse-
quentie dezer opvatting ligh voor de-hand: ,der Staat
ist nach auszen ein ungebindigter, ungesiigelter: Wille
der Selbstsueht. Da es fiic ihm keine sittliche Pflicht,
keine Rechtsordnung giebt, der er zu gehorchen hiitte,
g0 (dient er nur seinem Nufzen und, weil jeder Staat das
thut, so gervaten die Staaten notwendig in einem unab-
lissigen, und aueh nach scheinbarer Unterbrechung, doch
immer sich.  ernenerenden Conflict”. Evenals Honers
nu, in zijne rechisphilosophie uitgaande van de absolute
welfaucht van den mensch, vecht en maatschappij afleidt
uit, de wederzijdsche vrees der menschen onderling, waarin
zij in, den natuurtoestand van den oorlog van allen tegen
allen ‘blijvend tegenover elkaar zouden moeten. leven
statuendum igitar est originem magnarum et dintur-




307

naram societatum non a mutua hominum benevolentia,
sed a mutuo metu exstitisse (1) —, zo0o regelt, volgens
Lassox, de Staat ook zijne verhouding tegenover andere
Staten enkel en alleen wegens de zelfzuchtige behoefte
aan . vrede. Maar in deze regelingen, die de Staat treft,
is hem steeds weer ,der kluge Egoismus” de eenige norm.
Ook de privaatrechtelijke verplichtingen, welke een Staat
tegenover een anderen Staat of diens burgers op zich
genomen heeft, zal hij uit zuiver eigenbelang, zoolang
mogelijk nakomen, maar zelfs hier wordt de grens door
de belangenverhouding, zooals de Stast die zelf vaststelt,
aangewezen: ,Sie (de verplichtingen)gelten nur bis dahiv,
wo fiir den Staat ein hiheres Interesse als das des bloszes
Friedens und der Vertrauenswiirdigkeit eintritt”. Ken
overeenkomst tusschen Staten kan, volgens den schrijver,
dan ook nooit iets anders zijn dan de uitdrukking der
wederkeerige machtsverhouding, zoodat ,die Verabredung
des Miichtigen mit dem Schwachen gar keinen Sinn hat”,
In het bovenstaande meen ik met een paar frekken een
zoo nauwkeurig mogelijk beeld van het voornaamste
van Lassox's genoemd werk gegeven te hebben. Ook de
lezer, wiens rechtsbeschouwing lijnrecht tegen de ge:
dachten, welke in dit boek ontwikkeld worden, ingaaf,
sal bhekoord worden door den streng volgehouden ge-
dachtengang en de niets ontziende oprechtheid, waarmede
de schrijver zijne overtuiging weergeeft.

Ook op liasson’s ,System” is Hrani's wijsbegeerte van
overwegenden invloed geweest. Toch is de schrijver hierin
de historische school reeds meer genaderd dan in zijn
vorige werk. Denkt men aan Hecei's houding tegenover
Von Savieyy’s ,vom Beruf’ en diensdaarin uitgesproken
afkeer van codificatie: ,einer gebildeten Nation oder
dem juridischen Stand in derselben die Fihigkeit ab zu

(1) Honggs, De eive 1,
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sprechen ¢in Gesetzbuch zu machen . . . wiire einer der
griszten Schimpfe der einer Nation oder jenem Stand
angefhan werden kdnnte” (1), dan treft het, reeds in het
begin van lassox's ,System”, na eene zeer waardeerende
bespreking van de historische rechtsschool, de bekentenis
te lezen: ,Diese historische Auffassung des Rechts wird
sich auch uns als die gesicherte Grandlage der Philo-
sophie des Rechtes bewihren”. Een, het gehecle omvang-
rijke werlk op den voet volgende, bespreking kan ik hier
bij eeneé korte herdenking van den grijzen wijsgeer niet
geven. De groote beteckenis, welke de Hegelinan aan de
geschiedenis der wijshegeerte heeht, blijkt reeds uitde, in den
aanvang van het boek gegeven ,Geschichte der Rechts-
philosophie”, waarin Laisson vooral aan de Grieksche
wijsbegeerte groote aandacht schenkt. In zijn eigenlijk

systeem’ is' de streng dialectische vorm wvan Hucer’s \
werken met het telkens terugkeerend an sich”, fiir '
sich” en _an und fiir sich” opgegeven; dit maakt het '
boek ‘wel zoo vlot leesbaar, maar de strenge systematiek
heeft daardoor ingeboet en 'de overgangen van hoofdstuk
tot hoofdstuk, zoo bijv. van het tweede hoofdstuk van
het eerste deel  die Momente des Rechishegrifts” naar
het derde hoofdstuk ,die Verwirklichung des Rechts im
Staute” ‘sehijnen niet altijd vanzelfsprekend. De schrijver
verdeelt’ zijn werk in een algemeen en een bijzonder
deel ; in het eerste wordt het rechitsbegrip en het Staats-
begrip behandeld; als' de algemeene grondslagen van
recht en Staat erkent Liasson de natuur der mensehien,
hunue verhoudingen onderling en hunne belangen. Voor
het' rechtsbegrip vloeien hietuit drie beginsélen voort:
het- beginsel der orde, dat der gerechtigheid en dat der
vrijheid. De Staat kan beschouwd worden vooreerst naar
zijn algemeen wezen, dan als historiseh beeld en tenslotte

211,

(1) Heegr, Rechtsphilosophie §
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in zijne verhouding fot andere Staten. In het tweede
bijzondere deel onderscheidi Lassox een ,Allgemeine
Lehre 'der Rechtsbestimmungen”, hetgeen dus voor alle
bijzondere rechtsbepalingen ' gelijkmatig geldt eenerzijds
en privaatrechl en publiekrecht anderzijds. Daar Liasson’s
Staatsleer in zijn ,System” hoofdzakelijk voortvleeit: uit
de gedachte der Staatsverheerlijking, zooals die reeds in
het bovenbesproken volkenrechtelijk werk ontwikkeld
was, zij hier de aandacht op zijn vechtsleer gevestigd.
Allereerst treft de groote beteekenis, welke de schrijver
aan de ,Ordung” als rechtsbeginsel hecht. Rechtszeker-
heid is het primairve beginsel van alle rechi: ,der Zweck
des Rechtes ist zuniichst nur die Bedingungen des Gemein-
schaftlebens als' der Bedingung fiir alle menschlichen
Zwecken zu wahren'. En; zooals elke eenzijdige nadruk
op het beginsel der rechtszekerheid tegenover dat der
gerechtigheid noodzakelitk moet leiden tot een natuui-
wetenschappelijke rechtsbeschonwing, zoo zien we, dat
ook Lassox, hoe uilvoerig de schrijver later ook hij het
gerechtigheidsprincipe stilstaat, zich niet geheel aan deze
exact-natuurwetenschappelijke verleiding kon onttrekken.
SAuf dem Grunde” — zoo lezen we — ,dieses Materials
(de: natuurlijke verhoudingen der menschen) schafft das
Recht 'eine fuszerlich wahrnehimbare Ordnung, stellt es
einen Zustand her, der eine Analogie hat mit der Regel-
miéiszigkeit der Vorgiinge in der duszeren Natur”., Uit de
belangrijke plaats, die de schrijver in zijn systeem aan
de orde als rechtsbeginsel toewijst, vloeien drie gewichtige
congequenties voort: wvooreerst Lassox's voorliefde voor
wettenrecht boven gewoonterecht, dan de opvatting van
den dwang als een constitutief rechtselement, en tenslotte
de 'beschouwing van het behoudende als een moment
der gerechtigheid. Over ‘de verhouding van wettenrecht
en gewnonterecht is de schrijver cchter niet overal even
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duidelijk. Terwijl § 21 ,das Recht als gesetzliche Ordnung”
den indruk vestigt, dat Lasson ,das Gesetz” als het
voornaamste rechtsverschijnsel beschouwt, releveert de
schrijver later bij de behandeling der ,Rechtsquellen”
toch vele voordeelen aan het gewoonterecht boven het
wettenrecht eigen. Dwang is voor Lassox cene conditio
sine qua non van elk recht; herhaaldelijk laat de sehrijver
sich hieromtrent op de meest ondubbelzinnige wijze uit:
H»Bin Regel, die nicht durch die Gewalt geschiitzt ist,
ist nur eine gutgemeinte Brmahnung; die Wirkungen
des Rechts kann sie nicht haben”. En verder: ,Erst das
mit dem Zwange bewehrte Gesetz ergiebt also den Begriff
des Rechtes”. Tot welke consequenties deze opvatting
ten opzichte van het volkenrecht leidt, hebben we boven
gezien. Tenglotte is Lasson, modern-politiek gesproken,
door en door conservatief. In het hoofdstuk ,die Momente
des Rechts” noemt de schrijver als eerste moment de
eigeh, dat niets zonder voldoende reden in de bestaande
menschelijke verhoudingen gewijzigd zal worden. ,Damit
der Begriff des Gerechten zur Anwendung gelangen
kinne, wird die Anerkennung eines vorhandenen Zustandes
vom Personen und iduszeren Giitern vorausgesetzt; das
(Gerechte enthiilt dann die Forderung das an dem vor-
handenem Zustande nichts ohne zureichenden Grund
geiinderd werde”. En even, verder: ,der Inhalt des
Gerechten fillt insofern mit dem Prinzip des zureichenden
Grundes zusammen. Ein bestimmter Bestand ist gegeben,
der als sclcher zu achten ist’.

Eerst als tweede rechtsbeginsel, na dat der rechtsorde,
stelt Lassox het gerechtigheidsprincipe. Nadat uiteen-
geset is, dat, en op welke gronden, er een rechtsorde
moet zijn, doet zich de vraag eerst voor: welken inhoud
behoort het recht te hebben? Dat deze vraag eenigermate
veronachtzaamd wordt, valt nict te verwonderen bij een
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schrijver, voor wien als Hegeliaan het zoo-behoorende
het zijnde is. Liasson's opvatting van de taak der rechts-
philosophie ten opzichte van deze vraag blijké nog beter
dan uit zijn, in het begin van het boek gegeven hoofd-
stuk ,der Gegenstand der Rechtsphilosophie”, uit hetgeen
de schrijver in zijne bestrijding van  het natnurrecht
betoogt. Ik wil deze passage hier in haar geheel citeeren,
omdat daaruit ten duidelijkste  blijkt de groote tegen-
stelling tusschen Lassox eenerzijds en zoowel het moderne
natuurrecht van Cararmin als het neo-Kantianisine, zoo-
als het door Sravmner verkondigd wordi, anderzijds,
,BEben darum isidie Rechtgphilosophie etwas ganz anderes
als ein bloszes Naturrecht. Die Rechtsphilosophie ist die
Wissenschaft von dem  Gerechiten, wie es im Rechte
inmanent ist. Sie steht auf dem Boden des positiven Rechtes
und zeigt wie das Gerechfe sich im Rechte verwirklicht
hat, nicht wie es sich etwa verwirklichen sollte. Darapfhin
kann sie auch die Vermutung wagen, wie sich dasg
(Gerechte im weiteren Prozesse verwirklichen wird. Diesem
Prozesse musz gie aber mit ganz objectivemn Inieresse
zuschauen ; sie kann ihm seinen Weg nicht vorschreiben;
nur mittelbar dorch den Einflusz auf | die Gedanken-
bildung der Handelnden kaunn sie ilim beéinfluszen. Die
Rechtsphilosophie. kennt allerdings ein an sich Gerechtes
und legt diese ihre Erkeuntnis auch als Maszstab an bei
der Beurtheilung jedes gegebenen Rechtssystems, Aber
sie. weisz auch, dasz dies an sich (serechie alssolches ein
blosz formales inhaltsloses, abstractes Prinzip ausmacht,
das seinen Inhalt erst von den jedesmaligen congcreten
Bedingungen der Realitiit empfimgt, auf die es ange-
wandt wird; sie weisz ferner, dasz die Durehbildung des
Rechtes im. Sinne des Gerechtes nur naeh Masz und
Schranke moglich ist, und sie verlangt mieht das un-
mogliche; sie stellt keine Anforderung an die Gegenwart,




keine an die Zukunft, als die sich aus dem eigenen
inneren Zuge der bisherigen Rechtsbildung auf Grund
der Erfahrung fur die gesunde Einsicht auch des prak-
tischen Gesetzgebers wie des juristischen Theoretiker
ergiebt. Die oberste Sorge der Rechisphilosophie musz
immer ‘die bleiben sich von jeder Art von falschen
[dealismus und ‘utopische Schwiirmerei fern zu halten,
die nur die Koépfe erhitzt, die Leidenschaften aufregt
und der gesunden Gang der Entwicklung hemmt und
schadigt”.

In het' derde en laatste hoofdstuk van de rechisleer,
getiteld ,die Freiheit als Prinzip des Rechts” behandelt
L.asson achtereenvolgens de verschillende rechtsvormen
in den loop der tijden, waarin hij drie perioden, die van
het gewoonterecht, die van het wettenrecht en tenslotte die
van het juristenrecht onderscheidt, en daarnaast de uiteen-
loopende  rechtsvormen onder de verschillende volkeren.
In het laatste onderdeel van dit hoofdstuk, getiteld ,das
Recht als das duszere Dasein der Freiheit” is het de ver-
tegenwoordiger van het Duitsche idealisme, de overtuigde
volgeling van de wijsbegeerte van Kant en Huarr, die
tot ons spreekt. Tegenover de naieve meening, als zou
vrijheid willekeur zijn en-de mensch een deel dezer zoo-
genaamde vrijheid oorspronkelijk opgeofferd hebben, om
zichzelf en allen anderen een toestand van wederkeerige
veiligheid te  verzekeren, stelt Lassonx de rede als he
oorspronkelijke en eigenlijke levenselement van den mensch
en is vrijheid voor den schrijver niets andersals gehoor-
zaamheid aan de rede: ,Wo der Inhalt des Willens ver-
niinftig ist, da folgt der Wille seiner wahren Natur, da
hiangt er von nichts ihm ¥remden, in Wahrheit nur
von sieh’ selbst ab, und das mennen wir Freiheit”. Het
recht nu geeft weliswaar aan den wil zijn redelijken
inhoud en maakt dezen daardoor van de dwingelandij




313

der willekeur vrij, maar het uiterlijke karakter der rechis-
bepaling, speculeerend op de egoistische motieven van
de vrees en de hoop, maakt, dathet begrip der volkomen
yrijheid, welke eerst bereikt kan worden door de prak-
tisehe rede, als een oneindige zelfbevrijding van den wil
door zijn eigen daad, nooit door het recht benaderd kan
worden. Dezen afstand tusschen de volkomen vrijheid en
het  recht beschouwt Lasson alg het onvermijdelijke
orondgebrek, - waaruit alle  onvolkomenheden des rechts
voortspruiten en noodwendig moeten voortspruiten. In
een  welsprekend en diepzinnig betoog, de, naar mijue
meening, beste bladzijden van het boek (blz. 273-—281), stelt
de schrijver tegenover oppervlakkige seeptici de waarde
van het recht in het licht, als de onmisbare basis voor elk
gemeenschapsleven en daarmede voor alle idegele goederen.

. Bs erhiilt sich zu ihnen wie die festen Fundamente in
der Erde zu der Schonheit und Herrlichkeit des Tempels,
der auf ihnen ruhend in die Liifte emporragt”. Maar tegen
een, voor gebreken blin le, rechtsverheerlijking waarschuwt
de schrijver eveneens. Hueur's beschouwing van het recht
als het rijk der gerealiseerde vrijheid, als een tweede natuur,
verwerpt Liasson als , Ueberschwinglichkeit”. Met nadruk
wijst hij op het noodzakelijk onvolmaakte aan alle recht
eigen; op het uiterlijke karalkter van elk recht; op de,
voor nauwkeurigheid en zekerheid onontbeerlijke quanti-
tatieve begripsmatigheid van het recht; hoe de eischen
van logisch gevolg trekken, van overzichtelijkheid en
eenvoud vaak alleen ten koste der gerechtigheid be-
vredigd kunnen worden, ,Ein einziges Zollgesetz birgt
mehr Todesurteile in seinen Schosse als simmtliche
Strafgesetze der Welt” ; op het gevaar ten slotte van ver-
oudering van rechtshepalingen en een hieruit voortvloeiend
martelaarschap. ,Wohl also darf wan sagen, dass das
Reeht und seine Gewalt zu den bittren Nothwendigkeiten
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des Lebens gehiirt.” Maar een ,Nothwendigkeit” blijft
het; met kracht verheft de schrijver zijn waarschuwende
stem fegen eitle Schionfirberei und Schinthuerei”, die de
menschen als  nicht ganz vollendete Engel” voorstelt. De
onverbiddelijke strengheid van het recht is een onafwijshare

eiseh voor het gemeenschapsleven, niet, — zoo voegt de
schrijver er aan toe, — opdat het beste geschiede, maar

opdat het slechtste, waartoe de natuurdriften der menschen
altijd  en' noodzakelijk zouden leiden, vermeden worden.
Aldus  hebben beiden' gelijk : zoowel hij, die het recht
zoo hoog mogelijk prijst, als degene, die bittere klachten
uit’ over de  noodzakelijkheid wvan het recht. Welke
zijde: van' het recht het sterkst belicht moet worden
hangt af wvan de 'strooming, waardoor een bepaald
volk 'in een bepaalden tijd in positiefrechtelijke pro-
blemen geleid wordt. ,Es ist heutzutage doppelt nithig”,
— zoo waarschuwt de sehrijver — | daran zu erinnern,
dasz das Recht sein weites Gebiet hat, dasz man aber
seine Herrschaft iiber die Grenzen dieses Gebietes hinaus
nicht erweitern darf, wenn man nieht die menschliche
Natur herantersetzen will. Gewisz sind die Eingriffe der
Rechtsordnung in das freie Beliehen der Einzelnen gerecht-
fertigh; aber sie sind es doch nur da, wo sie unenthehr:
lich sind. Das Recht ist ein Mittel der Erziehung sur
sittlichen ' Freiheit; aber es wiirde jeden Fortschritt der
Kultar zor Freiheit dadurch versperren, wenn es die
Menschen des Anlasses entwihntesich frei zu entschliessen.
Das Recht ist eine heilige Macht: aber die freie Einsicht
und ' freie Liebestitigkeit steht doch noch hiher”. Geldt
dit ,heutzutage' van 1882 niet evenzeer voor 19187 Ik
moet me in mijne eitaten beperken; ieder, die zich be-
koord voelt door de schoonklinkende, maar misleidende
leuzen, waarmede de belijders der rechtsalmacht ook in

onzen tijd een onnadenkende massa trachten mee te sleepen,
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moge van het uitnemende betoog van Lasson ernstig
kennis nemen. Hij zal wellicht door dieper inzicht de
voosheid van tjergel ijke theorietén doorzien en den schrijver
moeten toegeven: ,Raubt man ihm (den mensch) das
erste  Attribut seiner Menschenwiirde, die freie HEnt-
scheidung aus eigner Willkiir, so erhebt man ihm nicht
auf eine hihere Stufe des Daseins, sondern erniedrigt ihn
unter das Tier".

Tot Lasson’s rechtsleer als het voornaamste deel van
het boek wil ik me bij deze bespreking beperken (1),
al geeft de schrijver ook verderop, bijv. in het hoofstuk
,die Rechtsquellen” en in dat der ,Gilltigkeitsgrenzen
des Rechts” nu eens weer een scherpe analyse van een
bepaalden rechtsvorm, dan weer een breede synthetische
opvatting der meest uiteenloopende rechtsverschijnselen,
Samenvattend meen ik Tiassow’s ,System der Rechts-
philosophie” te kunnen kenmerken door dezen enkelen
zin: ,Somit ist das Reeht wohl etwas Heiliges, aber
nicht das Heilige schlechthin; es giebt Potenzen im
Leben, die an Wert iiber dem Rechte stehen, wenn auch
das Recht fiir sie alle die Bedingungen herstellt”.

Zooals ik boven reeds schreef, het boek is bij zijn
verschijnen vrijwel ongemerkt voorbijgegaan. Ken jongere
Duitsche rechtsphilosoof, de Heidelberger hoogleeraar
Gugray Rapprucn moemt het een werk ,welchem das
seltene (teschick beschieden war, bei seinem Erscheinen
beinahe atavistisch, heute aber nach dreiszig Jahren
unter den vielberufenen ,Erneuerung des Hegelianismus™
fast aktuell anzumuten”. De hoogbejaarde wijsgeer was
zich van de geringe belangstelling, welke zijn ,System”
ten deel was gevallen, zeer wel bewust. In zijn, voorzoo-
ver mij bekend, laatste geschrift op rechtswijsgeerig gebied

(1) Zie wuitvoeriy Kanpe: LA, Lasson’s System der Rechisphilo-
sophie” (Halle 1883).
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— zijne bespreking van Korngr's ,Lehrbuch der Rechts-
philosophie” in het ,Archiv fiir Rechts: und Wirtschafts:
philesophie” wan Maart 1909 — schreef YLasson: s Vor
langen, langen Jahren habe ich selbst ein Buch verdffent.
licht unter dem verheiszungsvollen titel ,System der
Rechisphilosophie”. Wenige Menschen werden sich seiner
noeh erinnern. Hiner besonders warmherzigen Aufnahme
des Buches diirfte ich schon frither mieh nieht beriihmen
und seine Einwirkungen sind mir nur sehr spiirlich zur
Notiz, gelangi. Jetzt ist es aus dem Buchhandel ver-
schwunden und wohl auch aus dem Gediichtnisz der
Menschen”,

Moge het den rechtswijsgeer een troost geweest zijn,
dat hij de krachtige wederopleving van de belangstelling
voor rechtsphilosophie, vooral in zijn vaderland, nog
heeft. mogen beleven en met een nog jengdigen en frisschen
goest heeft mogen velgen en toejuichen. Misschien vindt
de wijsgeerige zoon GrorG gelegenheid, om door eene
nieuwe uitgave Aponr Lasson's ,System der Rechts
philespphic” aan de vergetelbeid fe onttrekken; hij zal
daarmede voor zijn vader een onvergankelijk monument
stichten en der rechtsphilosophie in lhet algemeen,
het . Neo-Hegelianisme in het bijzonder, cen blijvenden

dienst bewijzen.

(AERBERT SCHOLTEN.




Eene herboren theorie.

Systematis ardor, veritagis sepulchrum.

In het jongste Mei-nummer van ,De Gids” i3 verschenen
een betoog van den oud-hoogleeranr My. W. L. P. A. Moren-
GRAAFF, getiteld: de zoogenaamde nationaliteit der naamlooze
vennootsehap, dat aan de heerschende leer nopens de rechts-
pexsoonlijkheid van dien vennootschapsvorm den handschoen
toewerpt. De zoowel feitelijk als juridisch ver reikende be-
teekenis der, door den geachten schrijver verdedigde stelling,
zal den lezer onmiddellijk duidelijk zijn. Door het rechtmatig
gezag én van den schrijver én van de plaats, waar zijn werk
verscheen, wordt die beteekenis verhoogd. Ik wensch eene
poging te doen om het goed recht der oude doch geenszing
verouderde leer te handhaven. Vooral echter ga eene korte
samenyatting van des schrijvers stelsel.

Volgens de heerschende leer, is de plaats, waar (e zetel,
d, w.z het opperbestuar der N. V. gevestigd is, beslissend
voor hare nationaliteit. Tot welle nationaliteit de deelhebbers
in de N. V. beliooren, ig voor de yraag van hare nationaliteit
onverschillig. Is alzoo de zetel der N. V. gevestigd in Frankrijlk
of in Nederland, zij ig franseh of nederlandsch, ook al zijn
hare deelhebbers witsluitend buitenlanders. Naar algemeene
rechisbegingelen volgt haar personeel statuut de N. V.overal.
Aldus is (of was) de heerschende leer, zoowel op het Vaste-
land als in Kngeland, hetgeen, door vermelding van gezag-
hebbende woordvoerders der doctrine, wordt gestaafd,

Bij een hunner, Mawmerog, schaart zich reeds dadelijk
MorENGrAAFF alg volgt: ,Toch moet Mammrox [ondanks
wzijne verdediging der heerschende leer] toegeven, dat de
wopvatting, dat de nationaliteit der vennooten die der vennoot-
ssehap bepaalt, .die populire die des Geschiftslebens und
swdie  wirtsehaftlich berechtigte ist”. Inderdaad klinkt het
wzonderling met stelligheid te hooren verzekeren, dat de
oationaliteit der vennooten niet ter zake doet, dat bijv. een
+N. V. met louter fransche aandeelliouders een nederlandsche
pvennootschap kan wezen, Nog vreemder klinkt dit. als men
odenkt aan de wvele N. V. met slechts een of enkele aan-
wdeelhouders. De vreemdeling, die in Nederland een bedrijf
Lhitoefent, zou, door dit om te zetten in een N. V.. waaryan
hij alle aandeelen houdt, voor zooveel de uitoefening van
Hdit bedrijf betreft, Nederlander worden!”

Laat mij, ter weerlegging van dit argument, er op wijzen,

Themis, LXXIX (1918), 3e si. oL Lo
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dat er ook nog is eene koninklijke bewilliging, die maken
kan, dat er niet zoo glad en gaafweg gehandeld wordt in
frandem legis als het den geachten schrijver behaagt voor
te stellen. Doch gaan wij voort:

,De uitkomst is weinig aannemelijk ; zij gaat vierkant in
Jtegen den opzet en de bedoeling van de wettelijke voor-
schriften, welke, tusschen nationalen en vreemdelingen onder-
sscheid makende, de laatsten aan bijzondere bepalingen
,onderwerpen. Deze bepalingen zijn in tijden van normale,
.vredelievende betrekkingen niet vele en van weinig ingrij-
spenden aard. Dit verklaart, dat de heerschende leer weinig
,of geen verzet heeft gevonden en dat deze door de recht-
sspraak in de meeste landen is overgenomen. [de tegen-
,woordige wereldstrijd, welke de betrekkingen tusschen de
,staten geheel heeft gewijzigd, heeft echter aanleiding gegeven,
,het onderwerp opnieuw te overwegen. Tot de ocoriogswet-
geving in de verschillende oorlogvoerende staten behooren
tal van bepalingen die ten doel hebben de vijandelijke
,vreemdelingen te benadeelen, in elk geval hen aan uit-
"sonderingshepalingen te onderwerpen. Men is bij de toe-
wpassing van deze bepalingen het onhoudbare van de heer-
,schende leer omtrent de nationaliteit der naamlooze vennoot-
Lschap gaan inzien, de tegenstelling tusschen die leer en de
.werkelijkheid gaan begrijpen.

»De meeste dier bepalingen beoogen vreemde belangen in
,het grondbezit, in den handel, in de nijverheid te weren,
nalthans onder toezicht te stellen. Wat komt daarvan terecht,
_heeft men zich afgevraagd, bij de leer, dat een vereeniging
.van vreemdelingen een nationale vereeniging kan yormen,
die voor wet en recht met de eigen onderdanen gelijk zou
,staan en op wie dus de bepalingen, tegen vreemdelingen
gericht, niet zouden mogen worden toegepast ? Uit den aard
,der zaak werd de rechter het eerst voor deze vraag gesteld. Het
,pleit voor zijn gezond verstand en voor zijn praktischen zin,
"dat hare overweging hem zoowel in Frankrijk als in Engeland
Jeidde tot het loslaten der steeds gevolgde leer” (298).

Dit loslaten van, alzoo de kentering in de heerschende
leer begon in Frankrijk. De bron daarvan was een oorloggdaad,
te weten het decreet van 27 September 1914, dat handel
drijven met vijandelijke onderdanen en van dezen, in Frankrijk,
verbiedt, op straffe van nietigheid. De wet van 4 April 1915,
met hare strafbepalingen, ging in die richting verder. Nog
verder gingen ministerieele circulaires tot gequestratie van
vijandelijk goed.

Hier nu kreeg de vraag naar de nationaliteit der N. V.
overwegend belang. Zij werd beslist, doordien de rechterlijke
macht deed sequestreeren goederen, ook van, in Frankrijk,
gevestigde N. V. indien de aandeclhouders vijandelijlke onder-
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danen waren. Aan deze opvatting hechitte de fransche regeering
haar zegel. Zii deed dit; door; tugschen privaat-en publiekrecht,
eene’ scheiding * te maken, hetgeen haar aanleiding gaf; op
het gebiled wan het laatste, deniklemtoon te leggen, niet op
den  bestuurszetely maar op de vraag, of het kaputaal, al dan
niet, in vijandelijke handen zich bevindt.

Ook 'hier; eene kantteekening. ' Hr is, in . deze regeerings-
beschouwing werie fout, welke MoiuNcrAa¥¥ niet' laakt en
het ook niet behoefde te doen, omdat hij, ook privaatrechtelijk,
de grondstelling der fransche regeering verdedigt. De fout op
té'merken echter heeft om twee redenen beteekenis.

Vooreerst, omdat de scheiding nietdengt en'het brandmerk
op het voorhoofd draagt van gemaakt te zijin pour lebesoen
de la cause. Recht is een eenheid, waarvan' de: onderdeelen,
al naargelang der stoffe, waarop zij gerichtzijn, onderscheiden
zijn. Nooit echter mogen die onderdeelen als van elkander
gescheiden, in dier voege opgevat worden, dat hetgeen in het
eene rechtens is, in hetandere ondeugdelijkzijn zou. Mitsdien
kan publiek recht nooit de fegensteliing van ‘privaatrecht,
niaar slechts het complement daarvan zijn. Dit is het vitium
originis der regeeringsleer.

In zooverre zij echter — en dit i hare tweede eigenaardigheid
' hare goedkeuring tot het publiek recht beperkt, toont zij
haren schroom om, ook privaatrechtelijk, hetzelfde beginsel
toepasselijlk ‘te verklaren. Daarin kan:voor het minst eene
serbiediging voor het privaatrecht, van de heerschende leer
gelegen zijn, in wellogeval, de fransehe steun aan MOLBNGRAAFE'S
stelling ontvalt.

Wij gaan voort met ons relaas.

Vior Engeland, vermeldt MoLENGRAAWF eene uitspraak van
het Hoogerhvuis, in' 1902, welke de heerschende leer weergeeft.
Wederom was het een oorlogsdaad, onder vigueur van de
Trading with' Enemy Acl van 1914, welke. in hoogste instantie,
inet ‘betrekking ‘tot leene  wel, in Londen, gevestigde; maar
uit’ duitsche aandeelhouders bestaande N, V. afwijking van
de heerschende leer veroorzaakte: op grond dat moest worden
seelet op de feitelijlve omstandigheden’ (1)

Duitsehland  gaat - denzelfden  weg op; door onder dwang-
beheer te plaatsen: ,,ondernemingen” (ik neem aan, dat bedoeld
zijn' N V.), o iwier ‘kapitaal behoort aan. onderdanen wan
vijandelijke landen.

In de Société de légation compavée,; doet gelijksoortige op-
vatting zich gelden. Wel is waar, niet geheel zonder; zij 't dan
ook ‘weinig 'energiseh verzet.

Meer: doortastend is Moruneraarr zelf, die verklaart: Uit
. deze disctssie blijkt. duidelijk; van cen groeiend verzet tegen

(1) #Zie dasromntrent) Bijlage A\
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,het dogma, van een streven bij velen met de werkelijkheid
,rekening te houden. Toch ontbreekt nog het inzicht, dat de
fout schuilt bij deheerschende leer der rechtspersooniijkheid,
odat deze een juisten kijk op het enderwerp verhindert. Het
Js ook het geval in Engeland” (807). Immers, ook in dit
land wordt de heersehende leer met klem verdedigd.

Als eigen gevoelen, merkt MorengrRAAFE opi . /Terecht
,merkte Prof. Prouer in het debat inde Société de législation
seomparée op, dat men moet uitgaan van het beginsel, dat
,wie meester 18 van het kapitaal, meester is van de vennoot-
schap”. Voild, zeide hij, le seul prineipe solide dans cette
,matiére, , Volkomen juist, maar dan moet men ook een
»leer opgeven, die de vennootschap niet alleen onderscheidt,
omaar ook afscheidt van de enkele leden, die deze regele
swezens uitschakelt, om een fictief wezen, een rechispersoon,
in hun plaats te stellen” (308).

Verder, beroept hij zich op twee zegslieden, ;. THERY en
Bary. Volgens eerstgenoemde is: ,la gociété 1'idée sous laquelle
,nous concevons l’ensemble des associés, qui seuls sont des
Lotres juridiques susceptibles de droits et d'obligations” (308),
terwijl de tweede de corporatie eene verkorte uitdrukking
nioemt, welke aanduidt: ,dat buitengewone bevoegdheden en
rechten door de wet aan bijzondere personen zijn vérleend’' (309).

MorLenGRAAFF vervolgt: ,Het komt mij voor, dat THERY
en Bary volmaakt gelijk hebben, en dat de geheele leer van
,de nationaliteit der vennootschappen in het internationaal
sprivaatrecht is een dwaalleer, uitvloeisel van een onjuiste
sopvatting der rechtspersoonlijkheid. Nagenoeg alle schrijvers
wover dit onderwerp, alsook de rechtspraak in de verschiilende
landen, staan onder den invloed dier opvatting. Zij behandelen
»de vennootsechappen als personen. In plaats daarvan beliooren
w4e te worden behandeld als overeenkeomsten.

.\De vennootsehappen zijn, zooals alle vereenigingen, oyvereen-
skomsten, waaruit betrekkingen voortvloeign, welke bestemd
w#ijn gedurende een korter of langer tijdsverloop te werken,
sevenals bijv. huur, dienstbetrekking en verzekering. Het is
.niet de gewoonte bij deze contractueele verhoudingen te
sspreken van hare nationaliteit, al kunnen de overeenkomsten,
,waaruit zij voortspruiten, in een ander land zijn gesloten
odan dat waarin die overcenkomsten haar werking uitoefenen.
,Br is geen reden bij vennootschappen anders te handelen en
daaraan een nationaliteit toe te kennen, naar gelang van
Shet land, waarin de vennootschapsovereenkomst is tot stand
eekomen. Bvengoed als een vennootschap; die in Belgi@ zal
owerken, in Nederland kan worden aangegaan, kan een
Jhuurovereenkomst of eene verzekering, betreffende een huis
4in Belgié, of een dienstbetrekking, welke in Belgié zal worden
svervuld, in Nederland worden' gesloten. Niemand zal op
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adien grond aan de huur, de verzekering, de dienstbetrekking
,de Nederlandsche nationaliteit’ toekennen, om daarna de
, Nederlandsche wet als het personeel statuut op die betrek-
~kingen toe te passen. Toch wordt dit gedaan, zoodra het
ween N, V. of in het algemeen eene vereeniging, geldt. Men
,kent adn de in' Belgié werkende vennootschap de Neder-
Llandsehe nationaliteit toe, als zij in Nederland is aangegaan,
sen dcht ze aan de Nederlandsche wet als haar persconlijk
Lstatuut onderworpen” (309).

Nopens de' herkomst der nienwe leer, zegt MoLENGRAARY:
L Vooral de oorlogswetgeving der laatste jaren heeft aan een
,differentieele behandeling van vreemdelingen in het bijzonder
.van vreemde vijanden in ruime mate het aanzijn gegeven.
,,Hoe staat het met de toepassing dier voorschriften op N. V.?
Het antwoord ig duidelijk, als men in het oog houdt, dat
wvennootschappen niet anders zijn ‘dan in venneotschap
,handelende, dan ' samenwerkende of vereenigde personen
W[venrooten, aandeelhouders). Vreemdelingen die samen-
.,werken, houden daardoor niet op vreemdelingen te zijn” (312).

Het opstel begluit met.de woorden: ,dat men in de zaken-
owereld wel degelijk zich er rekenschap van geeft, dat de
waandeelhouders niet staan buiten of naast de vennootschap,
,.en dat de vennootschap niet is onathankelijk of afgescheiden
yvan de aandeellionders, zooals een onder de juristen van alle
Janden wijd verbreid dogma ons wil wijs maken, maar dat
e aandeelhouders de vennootschap mitmaken en daarom
wuok het karakter van de venmootschap bepalen’ (317).

Op deze opvatting der ,zakenwereld” kom ik terug. De
door mij gecursiveerde woorden: ,wil wijs maken” schijnen
mij een lapsus calami, waarvan het alleen te betreuren is,
dat zij, op de proef, aan de aandacht des schrijvers; zijn
antgaan.

1
De heerschende: leer.

Tot staving zijner grondstelling nopens de heerschappij
der door hem bestreden leer, heeft MonENeGRAARY vermoe-
delijk slechts een greep gedaan,in de, op dit punt, uitgebreide
literatuur. Op zich zelf valt tegen deze methode niets in te
brengen, want het feit, waartegen hij opkomen wil, is onbe-
twisthaar: Toch sehijnt mij eenige aanvulling van tweeledig
verzuim menschelijk.

Het eerste heeft betrekking tot een bondgenoot van den
schrijver. Het tweede tot zijn meest geduchten tegenstander.

Tron namelijk is de eenige duitsche handelsrechtsleeraar
van gezag, die aan de N. V. het vennootschappelijk karakter
toekent. Ik laat hier zijn overigens vrij aphoristisch betoog
volgen: ,De N. V. is een vennootschap, Hetgeen niet cene
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,vennootschap is, lan natuurlijk niet esne, N, V. zijn; en
swel. de romeinsche  societas, maar  deze gewijzigd. Er ziju
.meer’ duitschrechtelijke afwijkingen van de romeinsche rechts-
,;,beginselen omtrent: de societas, In dezen zin eener duitsch-
sréchtelijk  gewijzigde ssocietas bestaat een genuotscha?, dat
sniet’ is’ eemi nevelgestalte; indezen zin is de N. V. een
swrenootschap. Kenel rechtspersoon is,izij niet, Hr bestaat, niet
sbehoefte en het -is onnatwurlijlk de gekunstelde rechtepersoon
Jten grondslag te leggen aan de Nu V. Ook de N. V., waarbij
,de verdeelingsactie is uitgesloten is niet eene rechispersoon.
 Vaak worden  rechten van  rechtspersoonlijkheid . doox de
,coneessie haar toegekend. Ditimist befeekenis™ (1).

Tegen deze rmeening, heeft vrijwel de gansche duitsche
rechtswetenschapy niet minder dan. de  duitsche rechtspraak,
tot en met de hoogste instantie; zich verklaard. Het is de
grondlegger zelf van ide theorie der rechispersoonlijkheid voor
de N. V., 0. Gierse, die diti mededeelt, als: volgt:

4Als rechtspersonen  worden, op grond der nieuwere wet-
Lgeving, onder de veéreenigingen met genootschappelijke ver-
imogensordening, thans, in:het bijsonder, N. V., geregistreerde
sienootschappen: en bedrijven vrij algemeen erkend.

,Bijr N V. heeft het Reichsgericht, in het algemeen, niet
smeer voet: gegeven aan twijfel omirent hare rechtgpersoon-
Jijkheid; veeleer! vaik, zonder meer het uitgangspunt eener
,zoodanige - rechtspersoonlijkheid  ten 'grondslag gelegd amn
,zijne beschouwingen, en .in. een arrest van 30 Maart 1851,
.de gewichtige gevolgtrekking gemaakt, dat ook de som van alle
senkele aandeelhouders zich miet dekt met de N. V. zelye”.

In de noot, worden de betrefiende arresten van het Reichs-
gericht -aangevoerd. Ten betooge; dat ook -lang ma hunne
dagteekening, alzoo alg  constante jurisprudentie  van het
hoogste gerecht in Duitschland, het bedoelde bhegingel, in
tegenstelling met de vennootschap onder firma, tot zelfs
voor een verwant rechtsinstituut, geldt, voeg ik daarbij:

Arr. VII Civilsen, 14 April 1903 (Entsch , off. vitg., dl. 54,
blz 278) ,,Wanneer de firma oek het karakter eener rechis-
persoon niet heeft”.

Arr, VII Civilsen, 11 Dee, 1903 (Entsch. ibid. d1. 56, blz. 209),
stellend de easuspositie, dat ,de onderscheidene vennootel
An hunme samenvatting als dragers van rechten en verbinte:
nissen; als bezitters van het gemeenschappelijk vermogen,
 waaraan overgaan de voorwerpen tot dusver den enkelen
.toehehoorend en  waarin opgenomen worden -de door! de
. vennootschap verworven rechten”. Te dien aanzien nu beslist
het arrest: | Daarin ligt niet. eene schepping eener rechte-
,persoonlijkheid in romeinschrechtelijken zinj  wel echter

(1) M. Pait, Das Handelévecht (Goltiteen 41862) 1, Wiz, 274, § '44.




Jkonit deze regeling overeen met de in heb germaansche
srecht ontwikkelde grondslagen omtrent de vereenigingen
,ter gezamenlijke hand, welke al naar het doel der vereeni-
»ging een meer of minder enge mate van samenvatting ver-
woorloven, waarbij echter steeds de onderscheidenen vereenigd
sals eigenaars van het vermogen optreden’.

Arr. I1I Civilgen, 19 Febr. 1904 (Entsch. ibid. dl. 57,
blz. 92) explicite beslissend: ,de Gesellschaft mit beschrankter
,Haftung is een rechtspersoon”.

Gierkr vervolgt: ,Tot dezelfde slotsom [namelijk de rechts-
mpersoonlijkheid der N. V.] kwam bereids het Reichsober-
,handelsgericht [voorganger van het Reichsgericht] met uit-
,voerige overweging. Kvenzoo het pruisische Obertribunal had
steeds deze opvatting. Ook de rechtgpractijk in Wurtemberg
wen Baden besliste in gelijken geest. Daarentegen heeft de
,fegengestelde meening, in de rechtspraak, vertegenwoordiging
nin het geheel niet gevonden.

sDe rechtspractijk bevindt zich daarmede in overeen-
.stemming met de thans in de theorie heerschende leer.
,Immers, hoever, voor het overige, de beschouwingen omtrent
shet wezen der N. V. uit elkaar gaan, de erkenning van
yhare rechtspersoonlijkheid is toch meer en meer doorge-
.drongen. En het is gemakkelijk te voorzien, dat de, door
Tuon, krachtig volgehouden, zuiver vennootschappelijke
sconstructie van. dezen vereenigingsvorm, haren beroemden
wvoorvechter niet lang overleven zal” (1).

TroLs theorie echter is, in het opstel van MoLENGRAANE,
lherboren. Of aan deze wedergeboorte een beter lot beschoren
zal ziiju, dan uit Gigrxe's prognoge volgt, zal men moeten
afwachten.

Wel kan, naar het schijut althans, de dagteekening dier
wedergeboorte, eenigermate althans, worden aangewezen.
Naar men weeb namelijk is, in 1907, door Minister VAN RAALTE,
hij den Raad van State aanhangig gemaakt een ontwerp tot
herziening van het tweede boek van het Wethoek van Koop-
handel. Art. 311 van dif ontwerp bepaalt, aan wie eenschip
moet toebehooren om Nederlandseh te zijn, en noemt daartoe
0.8. sub 3%: ,volgens de nederlandsche wet opgerichte, in
Jhet koninkrijk gevestigde N. V. of andere rechtspersoonlijk-
wheid bezittende vereenigingen, waarvan de bestuurders
»Nederlanders zijn”. Blijkens deze formuleering, wordt hier

(1) 0. Gierke, Die Genossenschaftstheorie und die deutsche Recht-
sprechung (Berlin 1887), hlz, 38 vig. Dat de Hooge Raud, nopens
de rechtspersoonlijkheid der N, V. eenstemmig oordeelt met het
duitsehe Reichsgericht, blijkt uit het zeer recente, uiterst merk waardige
arrest in extenso, met conclusie conform 0. M., opgenomen in Bijlage B.
Men  zal opmerken, dat, in hedoeld arrest, de rechtspersoonlijkheid,
ipsissimis verbis; wordl toegekend,




op de rechtspersoonlijkheid der N. V. niets afgedongen. In
de aan MoreNgrAATY toegeschreven Memorie van Toelichting
op het Ontwerp komt, met betrekking tot dit punt, evenmin
eenig voorbehoud voor. Uit de vergelijking der dagteekening
1907 en die van het pas verschenen Gids-artikel, mag der-
halve worden afgeleid, dit het dubium nopens 'de rechts-
persoonlijkheid der N. V. eerst in den jongsten tijd bij den
geachten schrijver heeft post gevat.

[I.
a.  Hawr grondsiag.

Wij vernamen van Morexcraa®r, in de boven afgeschreven
plaats, dat hij opkomt tegen eene leer, die ,de vennootschap
mafscheidt van deé enkele leden, die deze reéele wezens uit-
wschakelt, om een fictief wezen, een rechispersoon in haar plaats
e stellen” (308).

Tegen de opvatting, in de, door mij, geeursiveerde woorden
genit, moet ik, met nadrak epkomen.

BEen rechtspersoon 1is een, door het Recht geschapen, niet
lichamelijk persoon, maar tusschen deze en ,een fictie” ligt
een klove. De geachte schrijver zal toeh wel niet de meening
zijn toegedaan, dat al hetgeen niet tasthaar bestaat, een fictie
is. Dan ware Recht zelf een fictie!

Ten tcinde deén kortst mogelijken vorm eener gemeenschappe-
lijke saamhoorigheid of samenwerking aan te duiden, schept
het Recht eene persoonlijkheid, niet in afwijking van, maar
integendeel in overeenstemming met de blijkbare werkelijk-
heid. Zoodanige persoounlijkheid voert, omdat alleen het Recht
haar het aanzijn gaf, een abstract, doch overigens een volstrekt
niet minder wezenlijk en werkelijlc bestaan, als de Hchame-
lijk  bestaande personen, die van de saamhoorigheid deel
uitmaken of tot de samenwerking zich inspannen.

Zal iemand de rechtspersoonlijkheid van Staat, provineie,
gemeente, waterschap, enz. ontkennen, omdat géen dezer, door
het Recht geschapen, wezens, hoe boven allen twijfel aan-
schouwelijk ook, lichamelijk, als Staat, enz. bestaan?

Wil men rekenschap zich geven, hoezeer, hij deze publiek-
rechtelijke vormen, de rechtspersoonlijkheid zich opdringt,
en fevens, met welke souvereiniteit, het Recht, bij hare toe-
kenning te werk gaat, men behoeft slechts zich te herinneren,
dal de wet provincies en gemeenten scheppen en wegvagen
kan (art. 3 Grondwet). Het stellige recht derll'lalvc: kan, heden,
deze rechtspersonen, sua ipsius auctiritate, scheppen en ze,
morgen. ten doode doemen. Dit alles is het gevolg, niet van
luim, niet van willekeur, maar van logischen rechtseisch en
staat miet alleen, mijlen ver, van'  fictie” verwijderd, rnaar
geeft, wmils men rechtstaal bezige, de onwraakbare realiteit
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#oozeer weer, als een photografie het liaar origineel doet.

Het is gemakkelijk aan te toonen, dat ieder Recht, ook
al is er van rechtspersoonlijkheid mniet sprake, niet geleid,
maar gedreven wordt naar desamenvatting, die van de onder-
deelen (personen of zaken) ten ‘eenenmale afgescheiden
gedacht wordt, hoezeer zij natuurlijk met die onderdeelen
samenhangt en uit haar voortvloeit,

In de 1. 1, § 3 de rei vindicatione (V1. 1) stelt de jurist
zich voor, dat eene kudde wordt gevindiceerd, en uzegt:
gregem sufliciet ipsum nostrum esse, licet singula capita
nostra non sint; grex enim, non singula capita vindicabuntur.
Het is niet mogelijk korter en duidelijker aan te wijzen het
samenvattend begrip, dat, op .personen’ toegepast, bron en
oorsprong is van de rechtspersoonlijkheid. Gaat het aan de
samenvattende vindicatie te bestrijden met de opmerking :
er zijn hier wel, goed geteld 50 schapen, maar niet eene
kudde, wel singula capita, maar niet eene grex? Waarom
zou men dan, in toepassing op de rechtspersoonlijkheid, de
deelgenooten reéele wozens”, hunne samenvatting ,eene
fictie” kunnen heeten ? (1) !

In de oudere doetrine, komt het verwijt van of'de toespeling
op yde fictie” der rechispersoonlijkheid nu en dan voor. Het
mag echter bevreemden, dat die dwaalleer thans nog wordt
verkondigd, nadat zij in het ville licht is gesteld.

In een, door de Leipziger juridische faculteit bekroond
veschrift namelijk, geeft Zrreiyann een glashelder betoog over
begrip en wezen der rechispersoon, dat inderdaad de wit-
werking is van zijn motto : ,,Mehr Sein als Schein™. Nu een
blik geworpen te hebben op de betreffende rechisgeschiedenis,
ontvonwt hij zijn eigen stelsel, dat, in breede trekken, hier
weergegeven wordt (2).

(1) Dat voor Steal en volk, onzen Grovivsde reeblspersoonlijklisud
voor den geeslt stond, kan el de stukken worden aangetoond, Merk-
waardig is echter, dat de plaals;, waar hij m dien geest zich uitliel,
duitschen staatsrechisgeleerden aapleiding gaf tot de hewering, als
zou de romeinsche juvist PavLus (door Gromivs slechts vergelijkender-
wijs genoemd) aan hedoelde voorstelling uiting gegeven, en daarmeds
den  grondslag gelégd hebben 1ot de organische Staatsleer, wier uit-
gangspunt, of liever juridische voorstellingswijze de bedoelde rechts-
persoonlijkheid g,

Ik heh reeds voor jaar en dag getracht aan deze inderdaad zonder-
linge misvatting, zoo volslagen in strijd met de duitsche grondigheid,
een einde te maken. Zie Bijlage (. Dat het mij, althans voor GirRkE
— der grissten Einer — niet is mogen gelukken, kan hiernit blijken,
dat hij, zeer onlangs, onveranderd deed afdrukken juist het opstel,
waarin de fouf voorkomt. :

(2) E. Zrrervasn, Begrift und Wesen der sogenannten jintistischin
Personen ( Leipzig 1873).
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Uitgangspunt is: geen recht zonder subject; geen, rechi
zonder object; geen recht zonder inhoud.

Rechtssubject is een wezen, dat rechtsbekwaamheid heeft,
welke door de rechtsorde (het objectieve recht) erkend ig

De hoedanigheid aan welke de rechtsorde de rechishekwaani-
heid vastknoopt heet persoonlijkheid. Werkelijke grondslag
der rvechtshekwaamheid is derhalve de persoonlijkheid.
Werkelijke grondsiag, want ontbreekt de persoonlijkheid. feitelijk
(niet rechfens, wani het Recht ontzegde haar den slaaf), dan
kan het Recht niet iets, dat niet bestaat, als aanwezig fingeeren.

»Gelijk het een eisch der Fthika is, dat ieder van nature
spersoonlijk  wezen tevens rechtsbekwaam zij; zoo is het een
seiseh  van  onomstootelijke logica, dat ieder rechtsbekwaam
wezen ook in werkelijkheid de voorwaarden der persoonlijk-
yheid in zich drage. Dienvolgens kan een wezen, daft, in
wwaarheid, eene persoonlijkheid niet heeft, daardoor dat het
.stellige recht. zijne persoonlijkheid fungeert en ten gevolge
odaarvan hem rechtsbekwaamheid verleent, nooiteen rechts-
»belkwaam wezen en als zoodanig juridisch werkzaam worden,
4In de macht der fictie ligh het niet, wat feitelijk ontbreekt
ste vervangen” (66).

De eenige noodwendige hoedanigheid van een wezen, uit
kracht waarvan het persoon en rechtssubjech is, bestaat in
zijne rechtsbekwaamheid om te willen. Recht immers 18 mogen
willen. Lichamelijkheid, gelijk die des menschen, is niet een
vereischte om persoonlijkheid te zijn. Op den wil en dasrop
alleen, ligh de klemtoon. MKen wezen, dat niet willen kan,
mist  persoonlijkheid en- geenerlei fictie is bij machte het
daartoe te verheften.

LFeit nu is, dat eene veelheid van personen, die, ter ver-
»werkelijking van bepaalde doeleinden, samenwerken (corpo-
.raties) juridisch in dier voege behandeld en in het maat-
.schappelijk leven, allerwege, in dier voege beschouwd worden,
qals ‘ware zij een eenheid, die met wilskracht begaafd en
,mitsdien bekwaam is, rechtssubjeet te zijn” (77).

Het publiek recht wijst hier den weg.

Fundamenteel, d.w.z. materie en geest gelijkelijk beheerschend,
is. het volgend beginsel. ,,Zoodra eene yeelheid van eenheden,
,organisch tot een geheel gebracht wordt, wordt zij eene
.eenheid, welke een geheel nieuw, van de enkelen onder-
,scheiden, werkelijk bestaand wezen is, hetwelk dezelfde
,;Jhoedanigheden heeft als de verschillende vereenigde een-
sheden gemeen hadden’ (79).

Op ieder gebied van leven en denken, speelt het begrip :
organisme een rol. Ken organisme nu is een eenheid van vele,
door éen kracht of een beginsel, tot eenheid gebrachte eenheden,

In de rechtsgeleerdheid, in het bijzonder, komt het zooeven
genoemd begingel voor, bij de vereenigingen van zaken
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(whiversitates rerum), bij het vertiogen, den eigendom. Men
vindt' hetzelfde beginsel in de receptie van het romeinsche
récht, en in 'het begrip van het gemeene recht. Dit alles ziju
cenheden van rechtsohjecten.

Evenzoo bestaan er eenheden van' rechtssubjecten.

Het beginsel van eenheid in de veelheid, toegepast op
eenheden van personen, eischt tweeérlei.

Vooreerst, het ' substraat, d.w.z de tot eenheid gebrachte
ecnheden. ‘

Ten tweede, de vereenigende kracht.

Door deze beide grondslagen, wordt bepaald'deindividualiteit
der nieuw ontstane eenheid. Bestaan zij, dan is die indivi-
dualiteit 'eene werkelijk ' bestaande, iets anders dan 'de som
harer deelen (1), en bezit de hoedanigheid, welke de ver-
schillende vereenigde deelen gemeenschappelijk hadden.

Naar eene alledaagsche zegswijs, zijn individueele menschen
het substraat der corporatie. Het is duidelijk, dat dit eene
onjuiste voorstelling ig. Menschen hebben, naast hun geestelijlk
ook een stoffelijk bestaan. Vereenigd wordt enkel de wil der
onderscheidéne leden van de corporatie, en zelfs niet de gansche
wil van ieder hunter, maar alleen dat deel van dien wil,
hetwelk op hét gemeenschappelijk doel gericht is. Zoodanig
doel is de band der' eenheid, zoodra zij zich voornemen eene
cenheid te vormeén en daartoe den wil openbaren.

Niet de coincidentie van gelijken wil, maar de tot gemeenschap
véreenigde wil levert den genootschapsband. Indien twee
onderscheidene, personen selijktijdig het voornemen opvatten
om tusschen twee zelfde plaatsen een lokaalspoorweg aun te
leggen, blijven zj desniettemin twee onderscheidene personen.

Wat de eenheden  van personen Dbetreft, heeft men te
onderscheiden ‘de natuurlijk-zedelijke en de willekeurige.

Een voorbeeld van de eerste soort is de Staat.

Tot de tweede soort behoort iedere willekeurige personei-
eenheid. Het genootschap, de corporatie is mitsdien onder-
scheiden’ van de maatschap of vennootschap.

»Naardien, bij de willekeurige eenheden, de natuurlijk-
zedelijke band ontbreekt, welke den Staat bijeenhouds,
Jwordt zijne plaats ingenomen, door den bewusten vereeni-
Lgingawil. Zonder dezen, kan alzoo nooit eene bewtste eenheid
,ontstaan. De vereenigingswil strekt tot het vormen eener
seetitheid, zoodat alzoo de verwerkelijking van het genoot-
schapgdoel onmiddellijk aan de ‘denheid, als zoodanig, en
seerst middellijk 'of in 'het' geheel niet, han de¢ genooten te
,stade komt.

,Hierdoor onderscheidt zich de corporatie of genootschap

(1) “Men heérinnere zich het: aprest van het” Reiehsgerieht /d.d.
30 Maart 1881, vermeld hoven blz. 322.
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svan de maatschap of yennootschap. Bij deze laatsten namelijk,
wontbreekt de vereenigingswil; bij hen, bestaat slechts een
smaatschapswil, die de strekking heeft om de verwerkelijking
»van het maatschapsdoel onmiddellijk den individueelen
,vennooten, naar het beginsel der verdeeling, te stade te doen
skomen.

,Hier, handelen alzoo de vennooten onmiddellijk en alleen
wvoor zich: Ginds, bij het gemootschap, handelen zij in het
sZeheel niet, of hoogstens middellijk voor zich, en veeleer
»voor de eenheid, als zoodanig. Wel ig waar zijn er vele
sgeledingen mogelijk, voor het begrip; middellijk; daarveor
»is echter het begrip der onmiddellijkheid, volkomen vast en
wbepaald, en ondergcheidt de maatgchap absoluut van het
genootschap, Tertium non datur; een middelding tusschen
ydie twee bestaat niet; een middelding tusschen genootschap
wen maatschap ware veeleer een onding,

»Met dit begrip van het onmiddellijke, wordt tevens dadelijk
sopgelost de: weel besproken vraag, waarom de N.V. reeds
wtot de eenheden, de vennootschap onder eene firma echter
wiog bij de maatschappen gerekend moet worden.

wHet begrip van het middellijke is voorzeker, gelijk zooeven
wzezegd werd, oneindig afwisselend, en wij hebben ons er over
»ie verheugen, dat het dit is! Want daardoor verkrijgt het
sgenootschapsbegrip die bewegelijkheid en vatbaarheid tot
qaansluiting aan de eischen des maatschappelijken levens,
swelke aan de corporatie eene zoo uitgebreide beteekenis
»geeft. De tegenstellingen: onmiddellijk en middellijk stooten
whard aan elkander, maar zij kunnen mnooit in elkander
sovervloeien. Desniettemin, wordt de oneindige gradenladder
»van mengchelijke vereenigingen gevormd, door de volgende
weindpunten : door de maatsehap van het romeinsche recht,
yeenerzijds, die het begrip van het onmiddellijke vertegen-
~woordigt, en anderzijds, door het oude strenge genocotschap
»van het romeinsche recht, waarin de vereenigingswil, het
wruiverst, als gericht op de eenheid zelve, zich toont.

»Tusschen deze beide eindpunten worden nu in oneindige
s»menigvuldigheid de duitsche genootschappen opgebouwd ;
wvan de genootschappen neigt wel het meest naar de maatschap
wheen, de N, V., Van de maatschappen staat de vennootschap
yonder eene firma wel het naast bij de genootgehappen. De
»N. V. en de vennootschap onder eene firma raken elkander
nderhalve bijna aan; maar tusschen hen hestaat nog altoos
seene onoverbrugbare klove, over welke, wil men de logica niet
kwetsen, eene verbinding niet gemaakt worden kan” (102 vlg).

b, Haar grondslog.

Afgescheiden van de opvatting, als zou de rechtspersoon
eene fictie zijn, loochent MoLeNGRAAFF haar corporatief
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karakter, natuurlijk niet in uiterlijke gedaante — hetgeén
onmogelijlt is — maar in zakelijken inhoud. Dit moopt tot
een beroep op den grondlegger van het corporatiebegrip,
0. Gisrke, wiens lijvig standunardwerk al het daaraan vooraf-
gaande in de schaduw stelt (1).

Qok daarvan volgen hier, voor zoover betreft de N. V., de
hoofdlijnen :

»De N.V. neemt onder de genootschappen, in zooverre
seene eigenaardige stelling in, als zij eene volgehouden
vermogensgenootschap, eene zuivere kapitaalcorporatie is”
(1, 1005).

Eene grootere dwaling is niet mogelijk, dan den ouderen
juristen toe te dichten, dat de N.V. eene vennootschap is.
Juist de corporatieve vorming der N.V. was oorzaak van
Staatsbewilliging. De oude wetten (C. de Comm. Oostenr.
Wetb.) kennen practisch der N. V. eene eigen persoonlijkheid
toe. QOok buiten Duitsehland, is nooit getwijfeld aan de
corporatieve natuur der N.V. (vooral niet in Frankrijk, waar
ook asan de firma dat karakter wordt verleend) (1006).

In Engeland, vielen bestaans- en corporatieve rechten samen.
Het vennootschappelijk beginsel is van duitschen oorsprong
en legde den klemtoon op het persoonlijke initiatief, in
tegenstelling van de staatsbemoeiing (1007).

Daardoor wordt het wezen der N. V. gezocht in den wil
der verbondenen. Onder den invloed echter der heerschende
corporatieleer, werd die wil zelf opgevat als een contractueele,
zoodat daarmede aan de N. V. het karakter der romeinsch-
rechtelijke societas werd verleend, in tegenstelling met het
corporatieve begrip.

Deze theorie nu was in lijnrechten strijd met de feiten,
met de opvatting van het verkeer, met de wetten en alle
statuten der N. V. Dat zij, tot zelfs nog bij de beraadslaging
over het duitsche handelswetboek, voorstanders vond, is het
gevolg daarvan, dat men om de rechtsfiguur der N. V. onder
dak te brengen, eene andere keuze niet had, dan of de zooeven
vermelde romeinsch-rechtelijke societas, of de romeinsch-
rechtelijke universitas.

De geliikwaardigheid der begrippen : universitas en corporatie
ontkent GierkE. ,Aan de gesmade genootschapstheorie komt
. de verdienste toe, het eerst van deze gekunsteldheid op een
safstand te blijven, en de N. V. als een zelfstandige formatie
wvan het duitsche recht te begrijpen, welke in het dwangbuis
van overgeleverde romeinsch-rechtelijke begrippen niet past.

(1) 0. Grerke, Das dentsche Genossenschattsrecht 1 : Rechisgeschichite
der deutschen Grenossenschiaft (Berhin 1868), ;
Idem 11 : Gesehiehte des dentsehen K t‘rr'pe-ravlmﬂshvw'iﬂ'--.(ISm'ﬁn 1873).
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Het eerst werd dit in hetlicht gesteld door Beserur? (1008) (1)

Bij; deze ' constructie, ging men echter eenzijdig te werk,
doordien’ men uitsluitend het oog had op de verhouding van
eenheid en veelheid der personen die de N. V. samenstellen
en niet aandacht schonk aan heti bijeengebrachte kapitaal,
Vandaar, eene tweede recks theorieén, die op hare beurt
eenzijdig, enkel het kapitaal op den voorgrond stelden
(communio, Zweckvermigen, enz.) Langs dien weg, verwijderde
men' zich wederom van het corporatieve element:

,Intusschen heeft, ongedeerd door alle elkander weer-
Lsprekende theorieén de N. V. in het rechtsleven voortdurend
grichyontwikkeld op de met haar wezen passende wijze en
steeds duidelijker de gedaante ‘aangenomen: eemer klaar-
Jblijkelijke vermogengenootschap™ (1010).

Noch aan de wet, noch aan de wetenschap dankt zij deze hare
gestalte, doch alleen aan hare autonomie, door middel harer
gtatuten, hoofdbronnen voor de kennis van het mieuwe rechts-
ingtituut: en zijne plaats in het rechtsstelsel.

,Men/ heeft immers, in het Recht, niet een dood schema,

(1) Om deze plants, hij Gierue, te begrijpen en fevens rekenschap
zich' te geven, hoe nguw de vomeinschrechtelijke universitas en de
duitsch-rechtelijke corporatie aan elkander verwant zijn, wende men
zich tot Winpsciem, Pandecten I, § 57,

Hij definicert: eéne rechispersoon is een niet werkelijk ‘bestaande
doeh | slechts voorgestelde persoon, die: als sibjeet van vechten en
verbintenissen hehandeld. wordt.

it is (e fictie-leer, waartegen ZIEELMANN opkomt.

Zakelijk echter, zegt Winpscuein, ibidem n. 4, is het begrip der
juridische persoony voor het publiek recht, niet minder gewichtig dan
voor het privaatrecht (Staat enz.)

Als juridische personen komen in de eerste plaats in asnimerking
veelheden vay physieke personen. «ielijk zaken en rechten, kunnen
«ook personen in dier vosge saarigeval worden, dat zij in hanne
wsamenvatting als éene nienwe, van de enkele sapiengevattd personen
wyerschillende en tegenover hen zelfstandig hestaande, als een per-
asonen-geheel (personen-totaliteit) optredens,

Dit is de wniversitas, wier kenmerk is, dat have identiteit onaf-
hankelijk is van de wisseling haver deelen. Men zie I 7, § 2, D.
Ouod enjusque univ nom (I 4). Th decarionibus vel aliis universi-
tatibiis nihil refert, ulram omnes iidem mapeant, an pars maneat,
vel omnes inmutath sint,

De vomeinsch-rechielijke henaming geelt Wispsenein  weer  door
corporatie.

Over de verschillenide nuanceeringen, waartoe de romeinseh-rechite-
lijke societas zich leent zie men Winnscrern, Pandecten 11, § 405, 1.
Steeds echter Blijft het weerzijdsch karakter bhehouden, n. 2,

Aan hen, die, gelijk MoLexcraAAFE, de rechtspersoonlijkheid ont-
kenmen van' e N V. ontvalt derhalve zoowel ile stenn van  het
vomeinsche, als van hel germannsehe veelil, wok ol wordl hel fictie-
heqgrip damrgelaten.
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. maar een levend organisme te zoeken, ook daar onontheerlijk,
,wanneer voor alle N. V. of voor enkele harer onderdeelen,
algemeene wetten zijn nitgevaardigd.”

Deze wetten hebben overigens slechts betrekking tot het
witerlijk vecht der N. V., terwijl haar innerlijk recht slechts
onvolledig en subsidiair 'geregeld wordt. Anders dan eene
semeente, kan eene N.V. niets doen, buiten statuten niet
bestaan, waaromtrent trouwens, door de wet, vorm en zeker
minimum van inhoud bepaald wordt. Zoo min mogelijk
wordt, door de wet, het individu, bestanddeel van hef ge-
nootschap, belemmerd en gehinderd, terwijl aan de statuten
groote ruimte van bewegingsvrijheid gelaten wordt (1011).
Daaruit volgt, dat men van de N.V. een valsch beeld ver-
krijgen zou, indien men haar wezen enkel uithet geschreven
vecht, zonder te letten op de statutaire inkleeding, afleiden
wilde.

De N.V. herhaalt Grusxs, heeft zich gevormd tot een
klaarblijkelijk wermogensgenootschap. Daarbij valt - echter in
het oog te houden, dat het moderne recht, gelijk let eene
onuitputtelijke menigvuldigheid vanovergangen en gemengde
yormen toont, geenszins alleen de zuivere N. V., geenszins
alleen het volgehouden vermogensgenootschap kent, maar dit,
op de meest verschillende wijze, met andere rechtsfiguren
gamenvoegt,

Als zoodanig echter is de N. V. een vermogensgenootsehap.
Zij kan zonder kapitaal niet bestaan (1014). Niet alleen kan
de N. V. zender kapitaal niet bestaan. Zij bestaat alleen om
den wille van het fonds, dat zij onophoudelijk ‘dient. Gieheel
haar leven en hare werkzasmmheid strekt tot beheer en tot
vruchtbaar maken daarvan.

,Terwijl het individueele vermogen middel is voor het doel
wder persoonlijkheid, evenzoo echter een gemeentevermogen
middel is voor het doel der gemeente-persoonlijkheid, doet
Jhier, omgekeerd, de vereeniging9—1.)ersom1]ijkheid zich voor
,als middel voor het doel 'der vereenigings-vermogens en
yreikt slechts juist zoover als dit laatste.

. Naardien echter een vermogen nooit, gelijk de persoonlijk-
wheid, zieh zelf doel zijn kan, moet, opdat het organisme der
.vereeniging zich voleinde, daarbij komen eene doelbepaling
,van het vermogen.

.Mitsdien behoort het voorwerp der onderneming op aan-
deelen tot het wezen der vereeniging, geeft haar zijn ndam,
 maakt mogelijk hare oprichting voor bepaalden tijd of
svoorbijgaande ~doeleinden (b.v. eene tentoonstelling, de
,,vorming van een parkaanleg enz.), kan niet veranderd worden,
“zonder dat de vereeniging zelve zieh verandert, en leidt,
,is het doel bereikt of onmogelijk geworden, tot beéindiging
sder vereeniging’ (1015).
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De N. V. is niet enkel als geheel, maar ook in hare samen-
stelling en geleding eene, van haar vermogen afhankelijke
en daardoor bepaalde corporatie.

wTerwijl zij optreedt als eene associatie van kapitaal, binnen
swelke, geen der deelnemers, met zijne persoonlijkheid als
wzoodanig, maar ieder hunner slechts met één bepaald af-
.gebakend stuk van zijne vermogenssfeer staat, stelt zij eeniger-
,mate zich samen uit vermogensrechtelijke deelpersoonlijk-
wheden. Mitsdien wordt het lidmaatschapin haar afhankelijk
sgesteld van en bepaald door een zeker aandeel in het
wvereenigingskapitaal”? (1016).

Uitsluitend door het verkrijgen van zoodanig aandeel in
het wvereenigingskapitaal, wordt het lidmaatschap der ver-
eeniging = verkregen en, met het verlies van dit aandeel,
verloren, Naardien het grondkapitaal een bepaald hedrag
aanwijst, worden ook de rechten der leden, door geldbedragen,
aangeduid, In werkelijkheid, vertegenwoordigen zij niet een
bedrag, maar een deel en vermeerderen of verminderen zich
dienvolgens met het maatschappelijk vermogen.

Het lidmaatschap neemt vermogensrechtelijke natuur aan,
zoodat lidmaatschap en vermogensdeel miet onderscheiden,
maar een onsplitsbaar, qualitatief ondeelbaar recht zijn, dat.
in deze zijne eenheid, wordt aangeduid met den naam :
aandeel. ,De actie is het recht der genmooten, dat zaak ge-
Jworden is. Deswege is bet aantal apndeelen vagtgesteld, is
shet aandeel; in beginsel, vathaar wvoor overdracht door
.erfenis  of vervreemding”, en worden verschillende aan-
deelen in @&éne hand vereenigd, dan worden even zoovele
genootenrechten bij één 1id gegrondvest.

Uit de vermogensrechtelijke natuur van het genoofen-
srecht! wolgt, dat ook de inhoud daarvan allereerst en
shoofdzakelijlk  enkel van  vermogensrechtelijken aard is.
., Hasentieel bestanddeel van een aandeel zijn mitsdien enkel
economische bevoegdheden en plichten” (1017).

,Dienvolgens zijn de aandeelen, hoewel vermogensrechten,
otevens dragers en wel uitsluitende dragers der vereenigings-
spersoonlijkheid.

,Wat aan de werkzaamheid der vereeniging en aan het
szeheele vereenigingsleven, in het algemeen, stuwkracht en
.richting veeft, is niet eene meerderheid van hepaalde indi-
,viduen, maar eene meerderheid van aandeelhouders. Zeer
,zeker zijn de aandeelhouders tegelijkertijd individuen, doch
,,niet hunne individualiteit, maar hunne eigenschap als subject
.,van een hepaald vermogensrecht verleent hun hunne stelling.
JAij #ijn dienvolgens onder elkander niet persoonlijk, maar
senkel als dragers der met elkander verbonden aandeelen
sverbonden” (1018).

Jn  gelijk, met betrekking tot de vereeniging, zoo wordt
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400k, tegenover derden, hunne persoonlijkheid; als zoodanig,
.noch gerechtigd, noch verplicht: rechten en plichten hebben
,zj slechts zoover hun aandeel reikt; in het algemeen, wordt
szeheel alleen het daardoor uitgedrukte stuk van hunne
svermogenssfeer, door de associatie, aangegrepen.

oJuist hierin ligt het eigenlijlk kenmerk van;den vereeni-
Loingsyorm; hij is. een kapitaalgenootschap, omdat zoowel
svoor zijn: innerlijk leven,als voor zijne uiterlijke belichaming,
Juitsluitend een organisch verbonden som . yvan . kapitaal-
sgedeelten ‘als draagster versehijnt’ (1019).

~Wel is waar is de N. V. een vermogenggenootsehap, maar
toch altoos blijft zij genootschap. Hen afgezonderd, door zijn
,doel bepaald, uit geledingen bestaand kapitaal is voor zich
salleen dood, roerloos. Leven  en hewegen daaraan te ver-
Jleenen, daartos ig enkel en alleen eene persoonlijkheid in
staat. Hene zoodanige persoonlijkheid kan een individu, of
een contractueel verbonden veelheid. van individuen, het
skan  de Btaat, eene gemeente, of een of ander willekeurig
nsaamgesteld organisme, het kan eindelijk eene stichtings-
spersoonlijkheid zijn; vertakking van eene andere persoonlijk-
Lheid : hier is zij niets van ditalles. maar bestaat zij in een bij-
szonder genootschapsorganisme, datin de meest innige aanslui-
ting aan het kapitaal, nitde bezitterskapitaal van zich opbowwt.

wWel is waar staan dé leden der vergeniging sleéchts met
Jeen atulk. van hunne wvermogenspersoonlijkheid in de vereeni-
~ging, maar dan, toch, wel Hemerkt, met een stuk van hunne
spersoonlijkheid.

WZijn. echter de| élementen; waarnit het geheel is samen-
wgegteld, 'deelpersoonlijkheden, en is het geheel, naardien het
,georganiseerd is, maar binnen en naar buiten, eene van de
ss0m zijner deelen onderscheiden, zelfstandige eenleid,
sdan is ook deze eenheid eene persoonlijkheid, En wanneer
;deze totaal-persoonlijkheid haar leven enkel uit hare lede-
. maten schept en omgekeerd; zoo weinig vreemd optreedt,
Jtegenover hare ledematen, dat zij, veeleer enkel om den
ywille van deze bestaat, en heeft zij opgehouden te bestaan,
4in haar terugvalt, dan is hier niet eene romeinsch-rechtelijke
smaar eene germaangch-rechtelijke, niet eene naar het beginsel
wder universitag geconstrueerde, manr eene genootschappelijke
seorporatie’ (1019),

De N. V. bestaat geenszing alleen! door haar grondkapitaal,
maar bovendien door de uiting van een, persoonlijken, geza-
menlijken wil, Deze laatste mag niet opgevat worden, gelijk
het: duitsche Weth, v. Kooph. [en cok het onze, in art. 36]
doet, als ,,vennootschappelijke overesnkomst”. De oprichting
der N. V., in hare statuten uitgewerkt, .is de schepping van
qeen gezamenlijken veelheidswil, en vertegenwoordigt de burger-
Jijke autonomie; de gezamenlijke wil daarentegen werkzgam

Themis, LXXIX (1818), 3e st 21%
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Lovereenkomstig de statuten, is een gezamenlijke eenheidswil
en bewerkstelligt de corporatieve ‘autonomie” (1020).

Door de' van 'staatswege gedischte goedkeuring, wordt het
autonome begingel gewijzigd, niet opgeheven,

»In het algemeen, zijn de elementen van het genootschaps-
Lorganisme niet de kapitaaldeelen, maar de door die deel-
.neming in een kapitaal en zoover deze deelneming reikt,
,Jderhalve kapitaalgenootschappelijk; doch altoos genootschap-
.pelijlk, verbonden personen.

,Het is bovenal de organisatie der N. V., welke haar tot
,genootechap maaks. Dat de aangeduide elementen verbonden
wzijn, schept op zich zelf slechts een som ; deze som echter
qzou, alg moodanig, niet evenals eene vennootschap onder
Leene firma of en commandite, bij machte zijn voor zich te
JJeven, omdat in haar slechts deelpersoonlijkheden zijn vervat,
sterwijl, om te leven eene volledige persoonlijkheid wordt ver-
.eischt. Het zou veeleer blijven bij eene toevallige rechtsgemeen-
chap van onderscheiden personen in een kapitaal, indien niet
.de vorming van' bedoelde elementen voltrokken ware in de
sgedaarite eener organisatie, waardoor uit de totaliteit der
deelpersoonlijklieden; een  levend  geheel, eene ‘door hare
.organen werkzame, geheele persoonlijkheid ontstaat” (1023).

Wet en statuten beslissen over deze organen.

4,00k de juridische beteekenis der N. V. is mitsdien, in
eder opzicht, die van een - genootschapspersoonlijkheid,
wellee binnen de levenssfeer, haar door hare statuten aan-
sgewezen en door die wet begrensd, zelfstandige rechts-
. belkwaamheid om te willen' en' te handelen bezit” (1026).

Ten slotte geeft Grerkn de navolgende, welsprekende schilde-
ring van het terrein, dat de moderne N. V. betreedt en: be-
strijkt (1028).

,Vragen wij eindelijlt naar de feitelijke beteekenis, welke
saan het zoo voleindigde moderne vermogensgenootschap in
Jhet totale volksleven toekomt, zij ligt in eene verhoogde
bevruchting van het kapitaal.

LOp tweeledige wijze, heeft zij plaats. Vooreerst hierdoor,
sdat, voor kleine kapitalen, de gelegenhéid geopend wordt
stot gelijke deelneming in groote ondernemingen. Ten tweede,
inzoaverre ‘als; enkel ‘door de N. V., zoodanige moderne
,ondernemingen mogelijk worden, als den gemeenschappelijken
sarbeid van een massaal kapitaal eischen.

»De wonderen, welke de associatie van kapitaal, op het
sgebied ' van groote; de machtsfeer van een individu over-
. schrijdende, bedrijfsondermemingen van onzen tijd gewrocht
,heeft. treden openlijk in het daglicht.

,Bovenal, voor vervaardigingen gebruik van verkeerswegen
,en verkeersmiddelen (poorwegen; telegrafen, kanalen, scheep-
,vaart), voor den krediethandel en voor alle vertakkingen
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.van het verzekeringwezen, zijn de N; V. een onontbeerlijke
ihefboom geworden. ;

»Daarnaast, hebben zij zich gevormd en verbreid voor vele
takken van groothandel en grootindustrie; zij beginnen in
shet mijn- en hoogovenwezen de oudere bedrijfsvormen
.schier te verdringen; zij bestaan talrijk voor spinnerijen en
,weverijen; zij drijven den handel in grond en bodem ; zj
,voorzien de steden van verlichtings-, waterleidings- en af-
,voerwerken ; zij wijden zich aan gemeenschappelijke bouw-
sondernemingen; zij drijven zee- en riviervigseherij; zij stichten
stoommolens, machines-werkplaatsen, chemische fabrieken
.en groote bedrijfsinrichtingen van allerlei soort.

Wanneer hier overal het oogmerk om winst te maken
,de associatie in het leven geroepen heeft, terwijl zij eerst
,middellijk het gemeene belang bevorderde, de mogelijkheid
.van een kapitaalgenootschap, dat het gemeene belang om zijner
.zelfs wil, op onbaatzuchtige wijze dient, wordt bewezen door
talrijke N. V. van openbaar nut voor musea, schouwburgen,
stentoonstellingen; ' openbare badinrichtingen, weldadigheids-
.instellingen enz.; en wanneer de meeste N. V. voor hare
,leden slechts eene geldelijke beteekenis hebben, toonen clubs
,op aandeelen, leeszalen op aandeelen, enz. de mogelijkheid,
Jdezen vercenigingsvorm ook onmiddellijk. dienstbaar te
.maken aan de persoonlijke behoeften der genooten.

JBdoch, bij de beschouwing van het instituut; als geheel
.genomen, treden deze wijzen van toepassing, 2zoo begligt
,mogelijk op den achtergrond, bij de kapitalistische ver-
seeniging om den wille van winst.

,Indien de N. V. naar zijn economisch wezen: ,een zelfstandig
swonpersoonlijk economiseh lichaam is, dat door de vereeniging
~wvan kapitalisten ontstaat, terwijl te niet gedaan wordt de
~individueele werkzaamheid van den vennootschappelijken
Wil (SumiirrLe), — wanneer in geheel haren bouw het
personengenootschap enkel als uitvloeisel en aanhangsel van
_het kapitaalorganisme verschijnt, — wanneer, zoowel het
Jeidende verstand als de  scheppende arbeid bezoldigde
,dienaren zijn en alleen het kapitaal heer der vereeniging
Jig: dan moet de totaal-richting van dit instituut noodwendig
eene speculatief-kapitalistische zijn,

4Zoo nuttig en weldadig mitsdien de N.V..vorm alg een
Jlid in de keten der economische organismen i, zijne alleen-
heerschappij zou tot kapitaal-despotisme voeren. Het is der-
Jhalve eene weldadige omstandigheid, dat dit gevaar onder-
_vangenwordt, door de oneindig rijke geleding van het moderne
economische leven.

JInderdaad, wordt allereerst de beteekenis des persoonlijken
sondernemers tegenover het massale kapitaal, daardoor ver-
Laanschouwelijkt, dat, veor, een groot getal nijverheids- en
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Jhandelsondernemingen, uitsluitend de enkelvoudige onder-
wneming of de persoonlijke vennootschappelijkeonderneming
,4in toepassing komen, en dat zij, bij gelijke kapitaalmiddelen,
overal de onderneming op aandeelen, door de eenheid, het
,,beleid en het persoonlijlk Snelang der leiding overtreffen.

,Meer nog dan door het onmiddellijk toezicht, streeft de
Btaat er verder naar, het openbaar belang te beschermen, tegen
,de winzucht van overmachtige en feitelijlk monopolistische
. kapitaallichamen, door het oprichten van mededingende
_onbaatzuchtige staats of gemeente-inrichtingen, voor dezelide
doeleinden ' (Staatsspoorwegen, openbare bank- en krediet-
instellingen, openbare wverzekerings- en ondersteunings-
Linrichtingen).

.Dat eindelijk, ook opreconomisch gebied, het moment der
eigenbaat niet de zege wegdrage over het zedelijkke moment,
dat ool hier het verkregen denkbeeld der associatie niet
conderga in het gemeenschappelijk winstbejag, dat bovenal
Jhet, door de N. V. slechts versterkte gevaar van' verlaging
_der vrije menschelijke persoonlijkheid, in de bezitlooze klassen
,geringer worde, daarvoor arbeidt als machtigste hefboom
et persoonlijke genootschap voor economische doeleinden, dat
ten deele reeds geruimen fijd, naast de vermogens-associatie,
,op krachtige wijze werkt, ten deele in het jongste verleden,
,door de ontwikkeling van bijzondere genootschapsvormen,
_yoor de arbeidende klassen nieuwe gedaantevormen, rijk aan
foekomst, geschapen heeft. Deze moetennog ter gprake komen'.

Ik vestig op deze laatste zinsnede de aandacht, al valt zij
buiten mijn thema. Haar zin gaat verloren voor hen, die de
kapitaal-agsociatie, door loochening harer rechtspersoonlijkheid,
amalgameeren met de persoonlijke genootschapsvormen.

ILL
Hare bestrijding,

Naar het gevoelen van MoLENGRAAFF, is het ,een goede zijde
.van de oorlogswetgeving dat zij voor de eenvoudige waarherd”
Pe weten : de aandeelhouders maken de vennootschap uiten
hepalen daarom ook haar karakter| ,de oogen heeft geopend,
.Zij 7al daardoor kunnen bijdragen tot de dringend noodige
_herziening van het hoofdstuk van het internationaal privaat-
“recht betreffende de zgn. rechtspersonen, dat thans, onder
,den invloed van een 'averechtsche leer in een hoogst onbe-
vredigenden toestand verkeert” (317).

BEven vobr dit oordeel, kan men, bij MoLENGRAA®RF, de
navolgende clausula salvatoria lezen: ,Ter voorkoming van
,misverstand meen ik er uitdrukkelijk op te moeten wijzen,
dat het geenszing mijne bedoeling is een differenticele be-
handeling te bepleiten van vennootschappen die uit vreemde
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saandeelhouders bestaan. Tk heb gemeend het vraagstuk van
,,de zoogenaamde wationaliteit der N. V. aan een nader
sonderzoek te moeten onderwerpen, omdat de heerschende
Jleer, naar mij voorkomt, zich op een dwaalspoor bevindt
qen dit vraagstuk in de laatste jaren door den oorlogstoestand
4en de oorlogswetten een zoo groote actualiteit heeft verkregen.
,De fictie van den van de leden onafhankelijken rechtepersoon,
qdie reeds zooveel kwaad heeft gesticht, heeft ook ten aanzien
,.van de vraag, die ons bezighoudt, de werkelijkheid geheel
Luib het oog doen verliezen. Daarop heb ik willen wijzen” (315).

Het is waarlijk moeilijk deze beide plaatsen met elkander
in overeenstemming te brengen.

Indien de meest plompe wijze eener veraanschouwelijking
der differentieele behandeling van vreemdelingen ,eene goede
zijde van de oorlogswetgeving” is, hoe kan, nopens die diffe-
renficele behandeling zelve, een voorbehoud worden gemaakt?
Ligt het niet vlak voor de hand, dat, wie tegen deze behan-
deling zelve bezwaren heeft, haar verschijningsvorm niet goed-
keuren kan? Beloopt MoueNeraArr daardeor niet het verwijt,
dat hij het Ovidiaansche: video meliora proboque; deteriora
gequor, niet kan ontgaan? Moet niet ieder toegeven, dat de,
volgens den schrijver, noodige herziening van hef leerstuk
der rechtspersoonlijkheid; heel wat te duur is gekocht, tot
den prijs van eene gewelddadige verbeurdverklaring van
eigendom, waarop niemand verdacht zijn kon en buiten
iemands schuld?

Naar uit de zooeven  afgeschreven plaats blijkt, legt
MorneNGRAATR aan de rechtspersoonlijkheid der N. V. ten
laste ,,dat zij reeds zooveel kwaad heeft gesticht”.

Mag men vragen vooreerst: welk kwaad? Het ware
niet overbodig geweest, dezen in het voorbijgaan gestelden
tusschenzin door eenig hewijs te staven. Mij althans is, be-
halve het kwaad, dat de rechtspersoonlijkheid eene fictie
geheeten wordt — waaromtrent echter: medice, cura te ipsum —
van eenig ander kwaad, dat op hare rekening gesteld worden
kan, niets bekend.

Ten andere echter, indien de rechtsperseonlijkheid werke-
lijk zooveel kwaad op haar kerfastok hebben mocht, moet het
feit, dat de oorlogswetgeving daaraan, hoe hardhandig ook,
een einde heeft gemaakt, niet onder voorbehoud aanvaard,
maar zonder voorbehoud toegejuicht werden. De opruiming
der rechtsperdoonlijkheid is alsdan het verdiende loon wveor
hare snoodheid. Qui veut la fin, doit vouloir les moyens.

Komen wij echter ter zake. Dat het der oorlogswetgeving
te doen is geweest om voor eene waarheid de oogen fe
openen, iy eene uitspraak, die voor MoLENGRAAFF'S onbe-
vangenheid, madr dan ook uitsluitend voor de zijne pleit.
Wat aan die wetgeving ten grondslag ligh, is miel objectieve

23
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rechtsbeschouwing, ' 'miet ~hernieuwde hanteering van een
handelsrechielijk instituut, allerminst gewijzigd theoretisch
inzicht, 'maar eene verfoeilijke uiting van wolkshaat, die kwalijk
bedwongen, liet reine rechtsgebied, dat voor hartstochfontoegan-
kelijk zijn moest, ontluistert. De mom aan den rechisgrond
onitleend, verhoogt den smaad aan het Recht aangedaan. Niet
eene ,,waarheid” zocht men, maar een middel om den vijand
te treffen, al kon dit niet geschieden gewapenderhand. Men
ging niet onbevooroordeeld zoeken, maar had zijn slotsom
gereed en adapteerde daaraan eene vooze redeneering, die
van bewijevoering slechty den uiterlijken schijn heett: wij
hebben hier, voor ons, de meest onbeschaasmde toepagsing
van het: inter arma, silent leges.

Wij kennen; uit lang vervlogen dagen den regel:adversus
hogtem  aeterna auctoritas esto, maar weten tevens, dat hij
past in ‘de lijst van een tijd, toen aan des vreemdelings
rechteloosheid, door een' jus gentium nog niet een einde
was gemaakt. Wij weten tevens, hoe dit laatste, hoe langer
zoo meer, én tot rechtsgelijkheid én tot volkerenverbroedering
voerde, aan het stellige recht zelfs zijn onmigkenbaren stempel
opdrukte.

Van dien oorsprong, getuigt, Crveus in de 1. 18}, de legib.
(1, 3 Benigniug leges interpretandae sumt, quo voluntas earum
conservetur.

Niet enkel, in den bloeitijd der republiek, cordeelde men
aldus. Ook het keizerlijk rescript van Justinranus, i C. 14
Cod. de fideicomm. libert. (VII, 4) luidt: In ambiguis sensibus
melius est (et maxime in libertate, favore ejus) humaniorem
amplecti sententiam, huldigt de benignitas, terwijl hij elders
in de €. 2 (Cod. de comm, gervo manum. (V11, 7)in fine, haar
werkelijk indrukwekkend, met de keizerlijke waardigheid
strookend acht, door de woorden : satis abundeque imperiale
est, humaniorem gententiam pro durioribus sequi.

Den geest ‘der bronnen, geeft dan ook, naar waarheid weer
de regel : Odia restringenda, favores ampliandi, en vooral de
glossator : quod odio fit, fraude carere nequit.

Het is deze uitsprask, welke de oorlogswetgeving in het
geheugen roept, geenszins de vergoelijking, welke MongNe®ra Avy
daarvoor, de suo, heeft gemeend te moeten aanvoeren.

Dat de oorlogswetgeving van Frankrijk naar Engeland
overslosg en daarna, als’ retorsie-maatregel in Duitschland
werd ‘toegepast, behoett verwondering niet te wekken, als men
denkt aan ScuILLur's:

Das eben ist der Fluch der bisen That,
Dass sie fortzeugend immer Bises muss gebiren,

Veeleer verdient vermelding de ,scherpe bestrijding” wvan
den hatelijken maatregel, in Engeland, die MOLENGRAAFFE,
met loffelijke onpartijdigheid vermeldt (307),
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Ik ‘voeg daarbij eene meer algemeene censuur van geheel
de gewraakte geestesrichting, in het bijzonder gericht tegen
fransche - benepenheid, eveneens rakende 'de nationaliteit
der N. V.

Het citaat is ontleend aan het, bij uitstek actueel en van
practischen geest doortrokken proefschrift van Mr. R. Porax,
getiteld Wering van vreemden invlded uit nationale onder-
nemingen (Amslerdam 1918).

De schrijver vermeldt namelijk eene fransche wet op de
vennootschappen van 1867, waarvan art. 31 is gewijzigd, in
dier voege £Lt verandering van de nationaliteit der N. V. in
de alleruiterste mate bezwaarlijk werd gemaakt (86).

Daartegen verzet zich Bourearr als volgt: D'ot vient ce
,contraste d'autant plus singulier que lal tendance moderne
.vers lunification ‘des lois commerciales devrait, semble-t-il,
faire de moins en moins redouter de passer sous 'empire
sd'une loi étrangdre? Doit-on Vexpliquer 'par des motifs
,purement théoriques, dire que le changement de nationalité
fait subir 4 la société une sorte de capitis deminutio qui
Jatteint ’étre juridique lui-méme? Nomn;je pense, que ce
_sont des raisons d'ordre plus positif et moins juridique qui
sont agi. On a subi l'influence inconsciente peut-étre, mais
Jindéniable, des événements politiques généraux. landisque
des intéréts multipliés nouaient des liens entre. les peuples,
~oue les efforts des jurisconsultes g'efforcaient dlaccroitre le
Ltrésor juridique commun..... d’autres forces plus brutales
et plus ambitieuses luttaient en sens contraire; si bien que
Jlon peut 4 peine s'étonner de voir que le:changement de
,nationalité a pris une gravité quil n'a pas toujours eu, et
sque, vraisemablablement, il n’est pas destinéiavoir toujours.
+On peut g'affliger de cette constatation de l'état actuel: on ne
speut guére la mier’.

De stuwkracht der oorlogswetgeving, nangeduid als force
hrutale gchijnt mij beter te passen bij hare strekking, dan
de onderstelling van een keerpunt in juridische opvatting,
dat de N, V. ontzielt.

LV.
Het wegvagen der N. V.

Is het toe te schrijven aan het feit, dat MOLENGRAAFF zijne
theorie, wier kern vervat is, in de navolgende woorden: ,De
,vennootschappen zijn, zooals alle vereenigingen; overeen-
,komsten, waaruit betrekkingen voortyloeien, welke bestemd
szijn gedurende een: korter of langer tijdeverloop te werken,
sevenals ‘bijv. huur, dienstbetrekking en verzekering” slechte
globaal, immers niet in een juridisch tijdschrift, ontvouwde,
zonder bij hare juridische gevolgen stil te staan? Het moge,
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bij een jurist wvan zijn gehalte, aannemelijk zijn. Verdedigd
is echter daarmede die methode niet:

Gelijk aan ieder ander, moet hem de vraag zich opgedrongen
hebben naar de ganschelijk verouderde stelling, welke door
aijn uitgangspunt het inetituut der N. V., in het rechtsstelsel,
privaatrechtelijk of internationaal om het even, verkrijgt.
Daarunit volgt onmiddellijky dat hij, tot zijn uilganggpunt zich
bepalend, een onafgewerkt fragment, ja, niet meer dan de
romp ontwierp van een leer, die toch waarlijk om haar
zoowel theoretiseh als practisch gewicht op volledigheid
aanspraak heeft.

Deze leemte is des te meer bevreemdend, nu toch, bij leeken
zoowel als juristen, vragen rijzen, die miet ter zijde geschoven
kunnen worden. Of meende de schrijver, herhualdelijk van
internationaal recht gewagend, ook daartoe te kunnen zich
bepalen, derhalve buitent besehouwing te mogen laten de
interme matuur der N. V., gelijk deze te voorschijn komt, na
zijne onthoofding te hebben ontgaan? Mocht dit het: geval
zijn, dan isniet deleemte, maar de mogelijkheid van zoodanige
illusie bevreemdend.

Mist de N.V. internationaal-privaatrechtelijk; het karakter
van rechtspersoonlijkheid, dan mist zij het evenzeer zuiver
privaatrechtelijk. Hoe zou haar; hier, kunnen sanwaaien, wat
ginds, haar ontbreekt? Voor de vlijmende satire van Braise
PAsear @ vérité en degu, erreur an deli des Pyremeés, zullen
wij toch niet een nieuw object gaan maken en afbreuk doen
aan den regel wvan SENBea: Veritas in omnem sui partem
semper eadem est (Hpist. 79, 16).

Derhalve asn het slot van Monexeraary’s befoog staat een
vraagteeken, dat niet zich uitwisschen laat. Aandeelhouders
zijn vennooten, zegt gij. Uitnemend. Ong stellig vecht echter
zwijgt niet over vennootschap. doch behandelt:haar nitvoerig
en kent, al naar gelang der categorie; waartoe zij behoort,
haar den modus quo harer gehoudendheid toe. Z66 veor
maatschap, in art, 1679 B. W, voor de firma, in art. 18 W.v. K.,
voor de commandite, in art. 20 W. v. K., voor de¢ handeling
voor gemeene rekening, in art. 58 W, v. K.

Bij welke dezer bepalingen moet de N. V. onder dak worden
gebracht ? Is met het woord : yennootschap alles gezegd en
moeten de vennooten (vulgo: aandeelhouders) de rest nu
maar zelf weten ?'Hebben' zij de bevoegdheid hunne rechis-
stelling, met name hunne gehoudenheid tegenover derden
statutair af te bakenen ? Spreekt dit alles van zelf en heeft
de wet, voor de nieuwe rubriek van vennootschap, niet een
woord van medezeggenschap? Verwacht de sehirijver, die zoo
boud de heerschende leer te Lijf gaat, eene nadere wettelijke
regeling in zijn geest? Zoo ja, hoe moet die-er uitzien 2. Of
mag men aannemen, dat, hetgeen thansonder het hoofd N.V.
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in jons  W. v, K. te lezen staat, onveranderd blijven kan en
moet, 0ok al vernietigt men  daarvan den ondergrond, die,
omnium comsensu, in -de rechtspersoonlijkheid der N. V.
gelegen is ? Kortom, kan then zeggen: wat een N. V. is, weet
ieder, dit blijft zij; of men hare deelhebbers aandeelhouders
dan wel vennooten heet, moge ivoor een debat-clubeen aardig
thema zijn, de rechtsleer heeft daarbij niet belang?

Ik betwijfel ten zeerste, dat eene aangelegenheid als deze,
in dier woege, door den sehrijver zou zijn opgevat. Des te
minder kan, ik voor zijn zwijgen, op dit punt, eene bevredigende
verklaring vinden. En des te grooter wordt de plicht om het
vennootschapsdenkbeeld op den voorgrond stellend, daarvan
de gevolgen aan te wijzen:

Deze nu zijn, om kort te gaan, geene andere, dan dat de
N. V. gelijle wij haar kennén; verdwijnt

KEene fundamenteele bepaling namelijk omtrent het per-
soonlijk . obligo’ hehelzen de artt. 1177 en 1178 B. W. Door
de metamorphose van de aandeelhouders der N V.invennooten,
worden metf één pennestreek deze bepalingen toepasselijk.

Met welken zweem van recht zou men zoodanigen vennooten
de: bevoegdheid kunnen: toekennen, te verklaren: wij willen
wel met derden handelen, wél die derden mogelijkerwijs aan
verlies! blootstellen, wel die derden met geheel hun vermogen
jegens ons in obligo houden) maar wij verkiezen nu eenmaal,
tegenover die derden, met hooger bedrag dan ons aandeel
niet verbonden te zijn?

Wellicht  beantwoordt Monenaraarr deze vraag, met eene
verwijzing naar Bagy, mef wien hij zich homogeen verklaarde,
alzoo met de opmerking, udat buitengewone bevoegdheden
wen: rechten door de wet aan bijzondere personen zijn verleend”
(309). Ik heb het wel verstaan. Niet onbekend is mij tevens dat
de wetgever alles kan, behalve van een man een vrouw malen.

Edoch, er bestaat toch ook moeg zoo iets als het Recht,
waarmede de wet te rade heeft te gaan en waaraan zij, op straffe
van  willekeur of tyrannie, endergeschikt zich achten moet.

Ik herhaal dus, met eenigen nadruk de wvraag:met welken
zweem: van recht;, maken de ,,vennooten” asnspraak op het
zopeven gemelde singulier obligo ? Wanneer de wet een bij-
zonder, buitengewoon recht verleent, moet daarvoor toch een
reden’ zijn, welke is die:reden ? De noodzakelijkheid om te
hevorderen de associatie van kapitaal, die onmishaar is en
die. wonderen wrocht ?

Ik vat - alle juridische techniek nu daargelaten — dat
de N.. Vi wel te verstaan, de van hare deelhebbers afge-
scheiden rechtspersoon, zieh wendend tot het Recht zeggen
kan: Tot welke groote krachtsinspanning ik, N.V., dagelijks
in staat stel, ontkent niemand en leert gestadig de ervaring.
Verleen gij,. Recht, nu ook aan mij; de rechtspersoon, de
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tegenpraestatie, dat mijne deelhebbers, die niet met mij te
vereenzelvigen ' zijn, maar van mij afgescheiden blijven —=
immers zij wisselen voortdurend — voorzoover zij mij in het
leven riepen, 'd.w.z voor het bedrag hunner aandeelen
slechts; en niet verder dan dit bedrag verbonden zijn.

De inwilliging van dergelijk verlangen is niet ' slechts
mogelijk, maar verklaarbaar, duelmatig, logisch ' en volkomen
in overeenstemming met de justitia distributiva.

Laat nu echter dergelijle toespraak tot het Recht gehouden
worden door personen, die, ex hypothegi, vennooten zjn en
vennooten blijven, dan is heteenig daarop passend antwoord :
Hoe komt gij ‘tot hetstellen van dien rechtseisch of het
maken van zoodanige aanspraak ? Inderdaad ontkent niemand,
wat de N. V. vermag, maar dat doen juist niet de pergoon-
lijke vennooten, dat doet juist alleen de als fictief geschoolden
rechtspersoon. Natuurlijk stellen de enkele bedragen der aan-
deelhouders samen het kapitaal der N. V. Maar die enkele
bedragen worden gegeven op hoop van dividend, dus van
wingt en mniet daardoor, niet door de integreerende deelen,
maar door de totaliteit van alle aandeelbedragen gezamenlijk,
worden bevorderd de doeleinden, zoo menigvuldig geschakeerd,
waarvoor de N. V. wordt gebezigd.

Ja zelfs, ware het do ut des, dat gij, vennooten, bepleit
en waarvoor gij een schijnmotief aan te voeren tracht, pessimi
exernpli.

Heden, doet iemand een huis bouwen, daardoor in woning-
nood ‘voorziende. Morgen, brengt iemand een kapitaal in
omloop, dat, als zoodanig, der gemeenschap van dienst kan
zijn. Straks, verleent iemand bedrijfsfonds aan een firma,
waardoor; zeg, een onverzorgd achtergebleven weduwe met
gezin aan bestaan geholpen wordt. Dit alles doen #ij velkomen
rechtmatig, ten einde op eerlijke  wijze; hetgeen mniemand
betwist, naast goede bedoelingen, profijt te behalen.

Denk zelfs, zonder dit laatste, aan weldadigheids-, voorzorgs-,
verzekeringsinrichtingen, beantwoordend hetzij aan een zuiver
philantropisch, hetzij aan een economisch, hetzij aan een
sociaal begeerlijk doel. Neem vakvereenigingen, productieve
of consumtieve codperatie, in eenen of anderen, steeds heil
ZAMEeN VOTrm.

Deze allen doen rechtshandelingen en denken eriniet adn,
zich ontheven te achten van den algemeenen regel, datieder
ten volle opkomen moet voor zijn obligo. Wat buitensporig
verdienstelijks ligt er dan in uwe handeling, dat gij daar-
voor heloond worden moet met speciale bevoorrechting?

Vraagt de N. V. vruchteloos eene speciale gehoudenheid,
zij ig zelfs van haar leven niet zeker.

Is «de N. V. rechtspersoon, dan is zij eigenares van het
vennootechappelijk vermogen; dat, als zoodanig, even vreemd
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is aan den persoonlijken aandeelhouder; als zijns butirmang
huig, land of geld.

Elimineert men echter de rechtgpersoon en vervangt men
deze, door wvennooten, dan verandert de zaak als door een
tooverslag, dan worden de vennooten gezamenlijk, pro indiviso,
eigenaars van bedoeld vermogen.

Wat alsdan rechtens is. leeren ons de artt. 1689 j° 1112
vlg. B. W. De ,vennooten” kunnen alsdan, ook al is statutair
samenblijven bepaald, na vijf jaren; verdeeling vragen en
het. bestuur, dat van den Prins niet kwaad wist, naar huis
zenden. Tableau!

MoreyarAAFE's theorie is alzoo heel wat minder onschuldig
dan zij er uitziet. Trouwens, voor de rol, die de rechts-
persoonlijkheid speelt, bij de bepaling wvan het obligo der
N. V. kan nog op twee gebuigenissen gewezen worden.

Het: gerste is dat van onge regeering.

Art. 3 (ook van het gewijzigd) ontwerp-Handelsregister
schrijft voor: Behoort de zaak aan eene N. V. — dan zijn
alle bestuurders tot het doen van de opgaven gehouden.

Daaromtrent zegt het Voorloopig Verslag: , Verscheidene
Jeden meenden te moeten opkomen tegen de in de toe-
Hlichting voorkomende bewering, dat bij een vennootschap
sonder firma de zaak in eigendom toebehoort aan alle
Wlirmanten, Zij oordeelden deze opvatting in strijd met de
wjurisprudentie, welke deze is, dat de handelsvennootschap
sonder een  firma een van dat der vennooten afgescheiden
o vermogen heeft. Zie arrest, Hoogen Raad 28 Juni 1889
+(W. 5735) en arrest gerechtshof Arnhem 6 November 1889
H(W. 5828): het, afgezonderd vennootschappelijk vermogen
omet zijne. baten en lasten is wel het eigendom  van de
,vennooten, doch. de schuldeischers der vennootschap hebben
+in dat vermogen een zelfstandigen en afgezonderden waar-
shorg voor de voldpening hunner vorderingen”,

De.regeering antwoordde: ,Vermits de gewraakte uif-
Ldrukking niet in het wetsontwerp zelf, doch slechts in de
stoelichting voorkomt, en mitsdien de vraag of zij juist is
Lof niet, hier niet van. practische waarde kan worden geacht,
omeenen  de ondergeteekenden. toch de aandacht erop te
,moeten vestigen, dat die uitdrukking, dat bij eene vennoot-
wschap onder eene firma de zaask in eigendom toebehoort
saan de vennooten geenszing in strijd is met in het Voor-
Joopig Verslag aangehaalde arresten.

»Dit zou alleen dan het geval zijn, indien daarbij beslist
oware, dat de vennootschap onder eene firma is een rechts-
«persoon; deze zou dan de eigenaar zijn van het vennoot-
sschappelijk vermogen, en niet de vennooten, de leden, die
.deel uitmaken wvan de rechtspersoon. Kn dit is bij die
,arresten geenszing beslist, ja zelfs is het in de tweede plaats
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yaangshaald arrest uitdrukkelijk overwogen, dat de vennoot-
,,sohap onder eene firma ,peen rechtspersoon” is. Dat er
sgeacht wordt een afzonderlijk vennootschappelijk vermogen
oie bestaan, bewijst nog niets omtrent de vraag aan wie
sdat vermogen toebehoort”.

Het tweede getuigenis is van Grerke en brengt ons wederom
naar het speciale obligo der N. V., dat hare rechtspersoon-
lijlkheid veraanschouwelijlkt

Daaromtrent zegt hij: Voorzeker is naar ons bestaand
orecht de omstandigheid beslissend, dat enkel het verceni-
Lgingsvermogen aansprakelijk is voor de verdenigings-schuld-
ieischers™ (1),

Als motief dier omstandigheid, geeft hij: ,,Bij de N. V. is
whet kapitaal noch zonder subject noch subject van zich
.zelf, maar het subject iz de levende, zij het ook enkel door

yhet kapitaal en om den wille van het kapitaal in het'leven
,,bumopen persoonlijkheid der vereeniging” (2).

V.
De. zakenwereld.

MoreNerRAAPF I8 van oordeel, dat de heerschende ' leer
nopens de rechtspersoonlijkheid der N. V. in flagranten strijd
is met ,de werkelijkheid”. Die werkelijkheid acht hij be-
lichaamd in de oorlogswetgeving, wadrvan ,,de meeste be-
spalingen beoogen vreemde belangen in het grondbezit, in
,den handel, in de nijverheid te weren althans onder toe-
szicht te stellen” (299), “welk oogmerk, volgt men de heer-
schende leer, ten eenenmale verijdeld zou worden.

Overeenstemming met bedgelde werkelijkheid, alzo0 tevens
een argument voor zijn stelgel, vindt MoneNGRAAFF in het
bewustzijn der zakenwereld. Daaromtrent vernemen wij:
,Trouwens, buitéen den kring der'in hunne dogma's bevangen
Juristen, in de praktijk is men zich zeer wel 'bewust van
»de waarheid, dat gqui ‘est ‘le maitre des capitaux est le
.maifre de la société. Vandaar de maatregelen die ineer en
mmeer bij de oprichting van N. V. werden genomen; en ook
."m bestaande N. V! door wijziging der stdtuten zijn door-
,qnvoord om het nationale karakter der onderneming fe

,waarborgen” (816).

""Reeds dadelijk, wensc¢h ik tegen deze opvatting stelling
te nemen.

Reeht is een levensregel en het spreekt van zelf, dat de
maatschappelijke verschijnselen daartoe de bouwstof leveren.
T wanen echter, dat die verschijnselen zelf reeds een rechts-

(1) Die Genossenschaftstheorie t.a.p. blz. 41, n. 2,
(2) Das deutsehe Genossenschaftsrecht t.a.p. Il blz. 72.
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stelsel weergeven, «ware eene feitelijke illusie en een prinei-
pieele misvatting: het eerste, omdat men kwalijk steenen en
huis vereenzelvigen kan; het tweede, omdat een rechtsstelsel
ordening van membra digjecta, van samenhangende deelen
onderstelt: Dit nu is noch de taak, noch de roeping van
hem, die louter met maatschappelijke verschijnselen omgaat,
in: dif geval van den keoopman of industrieel. Het is de taak
en de roeping van den jurist, wiens plicht is het geheel te
overzien en daarin de noodzakelijke cohaesie te brengen.

Vandaar dan ook de aloude bepaling: jus est ars boni et
aequi. Recht is niet de slippedrager, maar de voogd der
maatschappelijke feiten: Recht registreert niet automatisch,
wat aliunde voorgeséchreven wordt, maar behoudt, als souyereine
macht; zich voor, die feiten onder regels fe brengen, waaraan
zij «te gehoorzamen hebben. In één woord, niet bij hetgeen
geschiedt, gaan wij ter school om te heoordeelen; wat al dan
niet rechtmatig is, maar omgekeerd, aan hetgeen wij, als zoo-
danig gevonden hebben; toetsen wij hetgeen geschiedt. Korler:
Recht is niet willen, maar mogen willen.

Mijns bedunkens, is dan ook dezakenwereld, als zoodanig, ten
eenenmale onbevoegd tot eene uitspraak, nopens de vechfs-
persoonlijkheid der N. V. en evenmin, bij hare handelingen,
van de echt juridische onderscheiding zich bewust.

MovnexcrRAATE daarentegen beijvert zich drie middelen der
zakenwereld te bespreken, welke hij ten gunste van zijne leer
aanvoert. en boelkt als weergevend de werkelijlkheid. Het is
noodeloos deze middelen te bespreken en het valt buiten
mijn bestek na te gaan in hoeverre zij juridisch verdedigbaar
zijn. Genoeg zj, dat feitelijk. deze middelen, met andere
gelijksoortige, voorkomen. M.i. evenwel hebben zij; met de
rechtspersoonlijkheidsvraag, niets gemeen.

Met. de oorlogswetgeving, ter bate waarvan, zij dan heeten
te moeten strekken, loopen: zij zelfs niet eens evenwijdig. Deze
namelijk is belust op vreemd eigendom. Om dit zich toe te
eigenen, raapt zij op. wat haar goeddunkt, pour sauver les
apparences. De vermelde middelen echter beoogen niets anders
en niets meer dan yreemd kapitaal, dat zijne zeggenschap
natuurlijk medebrengt, uit: de landpalen fe weren Daar, deinst
men niet terug voor gewelddadige sequestratie. Hier, gaat
men uit van een begingel van handelspolitiek, dat, raadzaam
of niet, aan het oude mercantilisme herinnert. De uitkomsten
derhalve, gelegen in nationale kapitaalsverhooging, ver-
meerdering der intensiteit van kapitaalsinvloed, of hoe men
ze noemen wil, mogen dezelfde zijn. Onderling echter zijn de
middelen der oorlogswetgeving en die der zakenwereld
antagonisten.

Het behaagde MoveNerAAw® niet, dit verschil, hetwelk hem
onmogelijk onfgaan kan zijn; aan te wijzen, Hij klampt alleen
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zich vast aan den; in de zooeven afgeschreven plaats, in het
fransch, weergegeven regel, die van oorlogswetgeving en
aakenwereld de drijfveer zijn zou, zonder te letten op de zoo
juiste vermaning: duo quum idem dieunt non idem: dicunt.

Sterkeren' indruk nog maakt, dat MonsncrAsre bij de
vermelding; hoe men vreemd kapitaal weert, van alle kritiek
zich onthoudt en daardoor den dunk geeft als had men hier
te doen met eene volmaakt onwverschillige zaak. Wie dit
meenen mocht, leze het reeds wvermelde Proefschrift van den
heer Porax, dat; juist op dit punt, samenvattend, eene uiterst
sympathieke bladzijde behelst.

De schrijver zegt namelijk : ,;Men zal het in bovenstaande

suiteenzetting herhaaldelijle bemerkt hebben, dat bij de over-
,weging der middelen om dit doel [te'weten, wering van
vreemden invleed] jte bereiken twee begmselen voortd urend
nmet ‘elkaar in strijd zijn: ten eerste dat van de bescherming
nder nationale bronnen van welvaart, de zorg =— geker in
»de tijden die ons wachten geen sinecure — woor de econo-
mmigche onafhankelijlcheid ; ten tweede het beginsel der
»vrijheid van handel” en bedrijf. het internationalisme in
,den goeden! zin des 'woords, dat in het bijzonder Nederland,
w~tot ‘wvoorbeeld woor andere landen, door de eeuwen heen
heeft gekenmerkt” (158).

Het 18 een vraagstuk, niet slechts van nationale politiek,
maar van het allergrootste belang voor de volkswelvaart in
het gemeen, hoe men, in de practijk, deze beide beginselen,
eerbiedwaardig als elkanders evenknie;, op de heste wijze
ontzien kan. Zeker cechter schijnt mij, dat men op 'den wver-
kéerden weg is; indien men waant, door geweldpleging aan
rechtsbeginselen; mnationalen wvoorsprong behalen, of  inter-
nationaal evenwicht bewaren te kunnen.

[s het niet opmerkelijk, hoe een zoo bij uitstek bevoégd
beoordeelaar als Trrus, van oordeel, dat, na den oorlog,
tussehen Centraal' Europa en de geallieerden, een economische
krijg uithrelen zal, waarbij het eerste offensief, de laatsten
defensief te werk gaan zullen, de voorzorgsmaatregelen, welke
daardoor, voor Nederland, noodmke]nk worden,; kennelijk
beraamd wil zien, met eerhledlgmg, niet met vermkmg van
rechtsbeginselen ?

Hij zegt namelijk: , De atwerende houding der geallieerden
sfegen Duitsche produeten zal er onder meer toe leiden, dat
,,Dmtsche ondérnemingen zich elders, ook in onsland, zullen
»vestigen, en zich, door het wverbergen harer nationaliteit
wachter een Nederlandsch omhulsel aan die boycot-politiek
seullen  trachten te onttrekken. Daartegen in te gaan door de
wvestiging hier te lande van vreemde handelaars en ondernemingen
met buitenlandsch kapitaal te bemoeilijken, zon geheel indrugschen
wlegen onze alowde (raditién. Maar  het  wvrij toelaten van
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yvreemde industrieelen en kooplieden, ook als zij zich achter
»eeén Nederlandsch uiterlijk verbergen, brengt het gevaar
wmet zich, dat de geallieerden in onze nijverheid en onzen
whandel bedekte Duitsche bedrijven zouden kunnen zien,
w00k al zijn ‘zij bona fide Nederlandsch, en' dat uit dien
,hoofde tegenover den Nederlandschen handel en de Neder-
ylandsehe  nijverheid wvan die zjde een gelijke of overeen-
»komstige' afwerende houding zou kunnen aangenomen, als
wtegenover de producten van Duitschen oorsprong. Dit geyaar
wmag niet als herschenschimmig worden weggepraat; men
,moet het onder de oogen durven zien, evengoed als andere
wmoeilijkheden, Het te keeren zal eenerzijds zaak zijn van
»de belanghebbenden zelven, anderzijds van den welgever.
»De belanghebbenden zullen, voor zoover hun zaak in den
,vorm ‘eener vennootschap wordt gedreven, goed doen hunne
sstatuten er op na te zien of zij tegen vreemde invasie wol-
sdoende zijn beveiligd, en, zoo neen, waarborgen daartegen
,,alsnog - tijdig op te'nemen. De wetgever zal zijnerzijds niet
Hlinger mogen dralen met het instellen van een handels-
wregister, waarin alle handelaars en. industrieelen zullen
smoeten worden ingeschreven en waarin tevens de firmanten
»van yvennootschappen onder firma en de werkelijke eigénaars
yvan zoogenagmde firma’s, met hun nationaliteif, zullén
»kunnen worden nageslagen” (1).

Vergelijkt men de, door mij, gecursiveerde zinsnede met
de gedragingen in het buitenland, waar men vréemde onder-
nemingen niet slechts ,bemoeilijkte”?, maar sequestreerde,
dan vervult het ons met rechtmatigen trots, hier een Neder-
lanidseh staatsman aan het woord te zien (2).

Trouwens, het voorstel van Trrus, tot instelling van een
Raad, waarin de hoofden van algemeen bestuur zitting hebben,
doet niet anders verwachten, dan dat men, bij maatregelen
in het belang van handel en hijverheid, met de rechts-
beginselen, het noch luchthartig, noch lichtvaardig opnemen zal.

Het Dbetoog van MoreNeraawrr echter doet, niet minder
door' zijn toon, dan door zijne strekking, het voorkomen als
ware; nopens de rechfspersoonlijkheid der N. V., de opper-
vlakkigheid aan de zijde der heerschende leer. Het tegendeel
echter schijut mij waar,

Quod erat demongtrandum.

Amsterdam, Mei 1918, JU AU Levy.

(1) Zie Bede, uitgesproken door Mr. M. W. F. TrReus in de fhayar-
tementen Amsterdam en Rotterdam resp, op 9 en 10 Januari 4917,
afgedrukt in Tijdschr. der Mij. van Nijverheid, je. 1917, blz. 65.

(2) Voor enkele opmerkingen, waartoe de rede mij alsnog aan-
leiding geeft, zie Bijlage D.




Bijlage A.

In de Law Quarterly Review wvan April 1918, sehrijft de Right Hon.
Lord Jusrice Berurron een opstel, getiteld: The war and the Law, waar-
van het volgende is ontleend:

«Toen e oorlog uitbiak, ontstond eensklaps de vraag, et betrekking
Jfot het geyal, waarin engelsche maatschappijen; wier aandeelhouders
wgrootendeels of geheel duitsehers zijn, verkeeren.

»De gerechten fot aap het Hof van Appel en met inbegrip van dit
Jlaatste waren van oordeel, dat. mouvlhit een voorziening noodig zijn, de
ywetgevende macht haar verschaffen moest.

o41]  mamen  tot riehtsnoer de uitspraak van Lord Lispiey in eene
szaak, betrekking hebbende tot mijnen in Transvaal: ,Naar mijn gevoelen
wozott het juist zijn te zeggen, dat de maatschappij eene Transvaalsche
maatschappij s en een onderdasn van de’ Transvaalsche: regeering,
wyalhoewel schier al hare aandeelhouders,, vréemdelingen, zijn, elders
suwonende en onderdanen van andere landen'.

,Mitsdien waren zij van oordeel, dat een madischappij, nadar engelsch
srecht ingeschreven en in HEngeland haar bedrijf tifoéfenend, op den grond,
+dat al hare aaudeelhouders en bestuurders duitschers zijn, een vijandelijk
Lvyreemdeling niet ware, 2

Het groote gezag van Lord Justice Buckney, echier, was in strijd mel
LAit ‘gevoelen en wvan oordeel, dat men het lkarakter der maatschappij
»kon kenmerken door het karakter harer aandeelhouders en tot verbhazing
Jvan hen, die gemeend hadden, dat zij die een tegengesteld gevoelen
Jwaren toegedaan zich beroepen konden op het gezag van Lord Linnupy
LJontvonwde deze laatste n de Times de leer, dat de nationaliteit der
Jaandeelhouders beslissend was voor de hationaliteit der maatschappij.

sNa lange tijdsruimte; ingenomen door vaderlandlievenden, maar uit
awettelijk oogpunt weinig afdoenden, Iunidruchtigen aandrang op de
,Daimler-maatschappij, die zelye oorspronkelijk niet zonder yreemden
Sbint was, on jegens hét land haar plicht te doen en in dppel te kémen,
swerd hooger beroep ingesteld bij het Hoogerhuis; dat het groote voor-
Jrecht en de verantwoordelijkbeid geniet, beslissingen te geven in hongste
Jinstantie.

JHet hooger baroep slaagde op een punt, betrekking hebbende tof de
Jvragg of de rechtsvordering was aanhangig gemaakt op last’ van de
,maatschappij, een punt dat geen ander dan veer die zaak belang had.

+Maar van de acht lords, die kennis namen van het hooger beroep
.waren vijf van oordeel, dat men ter zijde kan laten de registreering, der
smaatschappij naar engelsch reécht en haar nationaliteit kenschetsen kan,
4door die harer gandeelhouders en bestuurders. Twee waren van een
Jtegengesteld gevoelen, en een, hoezeer neigende naar de meening der
yminderheid, behield zijn oordeel zich yoor.

,Het vonnis van Lord Parkrr en Lord Sumwner ging in dezé richtihg,
jniet ‘dat men afgaan moest op het kavakter der siandeelhouders, want,
s2elijk zij overwogen, stel de vijandelijke aandeelhouders waren de _helft,
Jdrie vijfden, of vijf achtsten van het geheel, maar bezaten een zesde, een
Jvijfde of een vierde van de aandeelen, in dit geval legden zij den nadruk
,0p de ongelukkige uitkomst, bijaldien vragen als deze, in elk dien ge-
,vailen aan een jury werden onderworpen en deden uitkomen de onmoge-
Jijkkheid om een vaststaanden regel op dat punt tegeven, of eenig middel,
,waardoor een trouw onderdaan zich vergewissen kon, ot hij, handelend
Jmet een engelsche maatschappij, al dan niet met den vijand handslde.

Zij maakten echter hun vonnis afhankelijk van de vraag, of vijanden
.al dan niet toezicht of bestuur hebben van de maatschappij, een feit,
,WAArvan meu meenen zou, dat eveneens een 'trouw onderdaan kiwalijk
Jzich kan vergewissen. Voor de lagere gerechten blijft niets anders over
odan te trachten het recht der maatschappijen in ‘overeenstemming te
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ybrengen met het richisnoer, van de vonnissen der meerderheid in het
oHuis der Lords".

1Tit den toon van dat relaas zoowel als uit de medegeelde feiten zelf
blijkt, hoe noode men, zelfs in hoogste instantie is afgeweken van
den dusver gehuldigden regel; de nationaliteit der N, V. is afhankelijk
van de plaats harer vestiging.

Bijlage B.

W. n° 10253. Hooge Raad der Nederlamden.
Zitting van 8 Februoari 1918,

Voorzitter, Jhr, Mr. W. H. nrg SavorNiy LoHMAN.

Raadsheeren, Mrs. B. C. J. Lobzr, C. 0. Seerrs, H, Hessr
en H. M. A. BaAvELRERG.

+H. A, Hamburger e. s, allen wonende te Utrecht, eischers tot cassatie
Lyan een op a.Jan. 1617, door het Gererhitshof te Amsterdam, tusschen
wpartijen gewezen arrest, advocaat My, J. Linsure, gepleit door Mr.
sP. G H. Dop, advocaat te Utrecht,

wlegen

1% Mr, J. Hamburger A.Dzn.,

«2°. 1, Hamburger, beiden wonende te Utrecht, versweerders, advocaat
<M. J. van Kunig.

43% de overige houders van aandeelen in de N.V. de Uirechtsche
sSchroefbouten- en Moerenfabriek v/h van Heulgkom en Verwey,
welke niey op naam staan en waarvan deeigenaars nit dien hoofde
ponbekend zijn, mede-verweerders niet verschenen.

»De ady.-gen, Lenesoer heeft in deze zaak de volgende conclusie genomen :
wlidele Hoog Achtbave Heeven !

yals cassatiemiddel is voorgedragen:

spSchending of verkeerde toepassing van de artt. 1, 14, 15, 36, 40, 41,
w32, 45 en 50 W. v, K. en 1302, 1303 en 1684 B. W., en zulks ep de volgende
Jgronden,

wpvaststaat, dat de aufeur van eischers tof casstiea (n.l. de oorspronkelijke
weischer in eefsten aanleg), met de verweerders sub 17 en 2°, waren de
woprichters van de Naaml. Venn. ,de Utrechtsche Schroefbouten- en
»Moerenfabriek yoorheen van Heulekom en Verwey”; dat deze oprichters
sbe zamen bij de totstandkoming der N.V. hadden genomen 150 aan-
ndeelen; dat in de statutenvan de N. V. is bepaald, dai het maatschappelijk
+Eapitaal bedraagt f 2560.000, in aandeelen van f 1000 elk, waarvan 150 bij
shet totstandkomen der N.V, waren geplaatst; dat de overige aandeelen
yhiet waren geplaatst. en de termiijn ook niet op wettelijke wijze was verlengd.

wwwaar nu eischers hadden gesteld, dat de verweerders sub 1° en 2"
ohiet hadden wvoldaan aan hun verplichtingen uit de oprichtingsakte
wvoortspruitende, omdat zij, met den oorspronkelijken eischer der Commis-
psarissen de Vennoofschap zijnde; en de eenige aandeelhouders,ieder voor
»80 aandeelen, niet hebben gezorgd dat de overige asndeelen op 1 Jan. 1913
»waren geplaatst en evenmin, dat de fermijn daarvoor was verlengd, zulks
yomdanks aandringen van den oorspronkelijken eischer, had het Hof niet
Jmogen beslissen; ,dat toch hetgeen volgens appellantsn wanpraestatie
+van de geintimeerden zoude opleyeren, en hierboven is omschreven sub I3,
s8lechts kan nitmaken yerplichtingen, onderscheidenlijk nalatigheid, van

Themis, LXXIX [1918), #e st a2
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4de Vennootschap, die, alweder door hare organen, voor naleving van de
,statuten heeft te zorgen en uit dien hoofde mogelijk wel zich zelve
,0f hare gezatiienlijke aandeelhouders, waar deze als de Vennootschap
Jzelve optreden, aan een eisch tot ontbinding van de overeenkomst, van
Jde Vennootsehap of van beiden zonden kunnen blootstellen, maar nimmer
.de enkele aandeelliouders persoonlijk”, doeh moest integendeel de oor-
sspronkelijke eischer, om te komen fot ontbinding der oprichtings-
Jovereenkomst van de Naaml. Venn., juist de oprichters der Naaml. Venn.
,dagvaarden en voor de ontbinding der Vennootschap alle individueele
Jaandeelhouders, gelijk hij heeft gedaan.”

+Behalve hetgeen in het middel als feitelijk vaststaand is medegedeeld,
.is ook tusschen partijen onbetwist, dat de eischende partij hare vordering
JHot ontbinding heeft ingesteld tegen de sandeelhonders individueel.

»De vraag is nu alleen of die vordering, tegen zoodanige personen in-
sgesteld, in rechten kan ontvangen worden.

+Volgens den geachten pleiter voor de eischende partij rustte de ver-
Jplichting om te zorgen voor de plaatsing van de bij de oprichting der
svennootschap niet-geplaatste aandeelen, binnen den bij de statuten ge-
4stelden fermijn, of om wverlenging van dien termijn aan te vragen, op
sde oprichters als eene verplichting van dezen jegens elkander, eene ver-
splichting die op eventueele nienwe aandeelhouders zou zijn overgegaan
Jals getreden in de rechten en verplichtingen der oprichters,

Te vergeefs werd tot staving van dit betoog bij pleidooi een beroep
sgedaan op het gebruik van het woord ,oprigters” in de laatste zinsnede
.van art. 50 W. v. K. Aan het enkel gebruik van dat woord mag toch
+geene hijzondere beteekenis worden gehecht. Z66 nauwkeurig is blijk-
Jbaar niet elke uitdrukking in dit deel der wet gewogen, Zoo wordt b.v.
+in art. 88 gesproken van vennooten en aan deze verplichtingen opgelegd,
Jdie, zooals uit art. 39 wel moet volgen, ongetwijfeld; althans ook kunnen
yen moeten worden vervild door de bestuurders der vennootschap,
Jberwiil die verplichtingen, volgens de woordkeus van het artikel, ook
Jbedtaan ten aanzien van veranderingen in de statuten enz. en dan toch
.zéker niet aan verplichtingen van de individueele vennooten kan worden
Jgedacht. Meer juist dan ‘in art. 50, werd dan ook hetzelfde gezegd in
sart. 8 van het reglement, houdende algemeene voorschriften ten aan-
Jzien der statuten van naaml. yennootschappen, vastgesteld bij K. B. van
»1 Dee. 1833, B. 60, door tegenover de ,oprigters”, waarvan in het eerste
Jid wordt gesproken, bij de verlenging van den termijn van plaatsing
.van aandeelen, in het tweede lid, de uitdrukking ,belanghebbenden” te
,bezigen. Men zal dan ook naar mijn oordeel aan de slotzinsnede van
Jart. B0 geene andere beteekenis mogen toekenden, dan dat de verlenging
Lvan den bedoelden termijn kan worden verleend, indieén daattoe verzoek
,wordt gedaan door den rechthebbende, terwijl uit algemeene beginselen
Jvan het venncotschaprecht zal moeten worden afgeleid, wie tot het doen
Jder aanvrage bevoegd en verplicht is (Verg. Mr. A. H. Brps, Vereeni-
«Eingen enz., 2e uitg., blz. 110).

,Waar in deze procedure wordt gesproken van oprichters der naaml,
.venn.,, worden, evenals in art. 50'W. y. K. en trouwens ook verder in
Jonzé wet, slechts bedoeld de personen, die partij waren bij de akte van
soprichting, waardoor de veénnootschap in het leven wordt geroepen en
.waarbl] ‘haar een levensregel wordt gegeven. Daarbij 'echter worden,
Janders dan bij de overeenkomst #of oprichting eener N. V., geene ver-
,plichtingen van de oprichters tegenover elkander in het leven gerospen,
Jdoch sléchts rechten en vernlichtingen tusschen de oprichters en de
Jvennootschap zelve. Met de medewerking aan de akte van oprichting
,wordt voldaan aan' de verplishtingen, die 'de ontwerpers bij de overeen-
Jkomst tot oprichting tegenover elkander hadden aanvaard. De oprichters
Jverdwijnen als zoodanig van het plan en de asndeelhouders, ook voor
Jzoover zij hunne rechten en plichfen aan de oprichters kunnen geacht
,worden te ontleenen, hebben voortaan geene onderlinge rechiten en ver-
+plichtingen, doch slechts rechten én piichiten tegenover de vennootschap.
.Bn omgekeerd rust de plicht om volgens de bij de akte van opriehting
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szegeven levensregel, volgens de zoogensamde statuten te handelen én
sdaarbij opgelegde verplichtingen te vervullen door de haar gegeven
~organen, waaronder echter de aandeelhouder individueel geen plaats in-
Jmeemt. Waar: nu statuten de verplichting bevatten, dat bet niet reeds
ydadelijk gemomen kapitaal eener vennootschap binnen zekereu tijd moet
»worden geplantst, behoudens verlenging van dien termijn, kan tot het
svtagen van die verlenging alleen besloten worden en die verlenging
salleen verzocht worden door die organen der vennootschap, die daar-
+medel bij de statuten zijn belast; of waar zoodanige speciale opdracht
yomtbreekt, resp. door de algemeene vergadering van aandeelhonders een
.desbetreffend besluit genomen. hetwelk door de bestunrders zal behooren
st worden uitgevoerd. Op welke wijze en op welken grond ooit eenaan-
wdeelhouder individueel, hij zij dan al dan niet: tevens oorspronkelijlk
woprichter, tot die verlenging zon kunnen besluniten, of de toestemming
»des Konings tot die verlenging zon kunnen vragen; is mij onbegrijpelijlk.
»Maar als il hierin juist zie, dan kan ook hetnigt-naleven van een voor-
wschrift als dit bedoelde, nooit een verzuim zijn van een oprichter of
slateren aandeelhouder, nooit dus aan deze allen, maar individueel, wan-
<praestatie worden verweten.

wivaar mijne meening is dan ook terecht de ingestelde vordeving niel-
yontvankelijk verklaard en het middel ongegrond.

+1k concludeer mitsdien fot verwerping van het beroep en veroordeeling
+van de eischende partij in de kosten van cassatie.

»De Hooge Raad enz.;

o Owerwegénde, dat-uit het bestreden arrest en het voor wat de feiten
Jhefreft daarin, overgenomene uit het wonnis der Arrond.-Rechtbank te
o Utrecht van 18 Noy. 1014, veor zooveel thans nog van belang, blijkt:

sdat eischers zijn de kinderen en eenige erfgenamen van A. H. Ham-
wburger, en na het overlijden van hun vader en erflater op 11 Dec. 1912
shebben voorfigezet de door dezen tegen de verweerders ingestelde rechis-
svordering;

ydat de oorspronkelijke eischer A. E. Hamburger was, gelijk de eischers
ygezamenlijk thans zijn, houder van 80 aandeelen in de N. V. de
, Utrechtsche Schroefhouten- en Moerenfabriek v/h. van Heukelom en
» Verweij”, gevestigd te Ufrechts i .

,dat bij de inleidende dagvaarding onder meer is gesteld. dat art. 3
~der Statuten dier Vennootschapinhoudt, dat het maatschappelijk kapitaal
#18 bepaald op f 250.000 in aandeelen van f 1000 elk, waarvan 150 zijn
»geplaatst in dier voege, dat door de oprichters, te weten: door den eischer
«A. E. Hamburger en de beide verweerders ieder 50 aandeelen zijn ge-
w«nomen, terwijl de overige aandeelen v66r 1 Jan. 1912 moesten zijn
wgeplaatst, behoudens verlenging van' dien termijn als volgens de wet;

Jdat op 1 Jan. 1912 de eischer en gencemde verweerders sub 19 en %
ywaren de eéenige aandeelhouders, ieder voor 80 aandeelen, terwijl de ver-
~weerders niet hebben voldaan aan hunne verplichtingen, nit'de oprichtings-
sakte voortvlioeiende, daar zij, ondanks het aandringen wvan den eischer,
»de overige aandeelen niet hadden geplaatst, ofschoon de fermijn tot
splaatsing niet was verlengd;

,dat op dien grond door A. 1. Hamburger is gevorderd, dat zal worden
sontbonden verklaard: w. de overeenkomst bij de oprichtingsakte aan-
»Zegaan, en b, de N. V. bij die akte opgericht; 7

wdat bij het vonnis der Rechtbank de eischers in die vordering zijn
.verklanrd | miet-ontvankelilk en het' Hof bij het besireden arrest deze
»beslissing heeft bekrachtigd, zulks in hoofdzaak op grond dat de partijen
.bij de in de oprichtingsakte belichaamde overeenkomst in het leven
«hebben geroepen de Vennootschap, een rechispersoon, werkende door
ymiddel van hare organen, in de overeenkomst zelve aangewezen en waar-
,toe ‘behooren zobwel commissarissen als aandeelhouders; de laatste echter
Jz00dra en alleen als zij withaken de algemeene vergadering van dandeel-
Jhouders, en derhalve de klacht der eischers over wanpraestatie, nalatig-
Jheid en schending van het bij e Statuten voergeschrevene door een

o
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Jalgemeene vergadering, inderdaad betveft handelingen van de organen
Jder Vennootschap en niet van de aandeelhouders individueel, die op
Jzich zelf niet zijn de organen van de Vennootschap en tegen wie dus,
gelijk feitelijl en als erkend is vastgesteld, de vordering viuchteloos
swordt gericht;

.0, dat tegen deze beslissing als' middel van cassatie is aangevoerd:
JZie coneclusie adv.-gen.

» 0. dienaangaande:

.dat voor het verlijden der oprichtingsakte, door welke, zoodra de
JKoninklijke goedkeuring is verkregen, de N.V. ontstaat, de te voren door
,de oprichters tegenover elkander aangepane verplichting wordt vervald,
Jen daarna uit dien hoofde geen persoonlijke rechtsband tusschen de
svennooten onderling overblijft;

ydat derhalve de nakoming van hetgeen in de statuten als plichi der
.Vennootsehap den nieuwen rechtspersoon is opgelegd, slechis van dezen
Jkan worden gevorderd, en voor het nalaten daaryan alleen deze kan
Jworden aansprakelijk gesteld ;

Jdat dus, waar vaststaat, eendeels dat de klacht dereischers betrekking
heeft op verplichtingen der Vennootschap en anderdeels datde vordering
.i gericht individteel tegen zekere personen als houders van aandeelen,
.de eischers in die vordering terecht zijn verklaard niet-ontvankelijk;

.dat daarentegen niet afdoet het beroep op de woorden ,deoprichters”,
,voorkomende in het slot van art. 50 W.¥v. K., omdat de zin die eischers
,daaraan willen toekennen in strijd zonde zijn met de geheele regeling
.van het onderwerp, zooals die in de derde Afdeeling van Beek I, titel 3,
JW.v. K. is vervat, terwijl ook bovendien uit de vergelijking der artt. 33
Len 89 tezelfder plaatse blijkt, dat des Wetgevers bedoeling ten deze niet
.steedl met dezelfde nauwkeurigheid is uitgedrukf;

0. dat mitsdien het middel is ongegrond;

» Verwerpt het beroep;

Veroordeelt de eischers in de kosten op de cassatie gevallen.”

Bijlage C.
- Separatabdruck
aus Zeitschrift fiir vergleichende Rechtswissenschaft.
III. Band.
Miscelle.

Die organische Staatstheorie des Paulus hei hillandischen mud
deutschen Reehtslehrern. Eine Berichtigung von Herrn Advokat
I AL Lievy in Amsterdam.

Auch Citate haben ihr Schicksal. Wie jene ,ewige Krankheit”, von der
der Dichter spricht, erben auch sie sicli fort mit ihren Druckfehlern und
Missverstindnissen von Autor zu Autor, von Nation zn Nation.

Seltsamer aber diirfte es kawm jemals einem juristischen Citat ergangen
sein, als einem Wort des Paulus, das ans seinem Znsammenhange heraus-
gerissen und mit einem Awusspruch des Huge Grotius verquickt zur
Annahme einer organischen Staatstheorie des Paulus gefithrt hat und
diesser Annahme noch heut zum alleinigen Stiitzpunkt dient.

In Wahrheit handelt es siech um die vielbesprochene L 23 § 5 D. VI, L.
Bekanntlich erortert Panlus in jenem Fragment die Statthaftighkeit der
Vindication von Sachgesammtheiten und von zusammengesetzfen Sachen.
Br versagt die Vindication fir den letsteren Fall (in. cohaerentibus
corporibug) und motivirt dies nnter Exemplifirung auf die Anschweissung
eines Armes an eine fremde Statne wie folgt:
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Jnam si statnae meae brachium alienae statuae addideris, non posse
diei brachinm tuum esse, quia tota statwo uno spiritu continetnr,”

Dieser Schlussatz der rein privatrechtlichen Stelle odér dorrecter die beiden
Worte ,uno spiritw’, sie sind es, an die ‘das’ staatdrechtliche Miss-
verstindniss sich geheftet hat und zwar dureh Vermittlung, wenn aiich
ohne eigentliche Mitschuld des Hugo Grotius. In seinem klassischen Werke
behandelt niimlich Grotius Buch IT, cap. 9 dagErloschen der Staatsgewalt
und zwar hei Wegfall des Inhabers jener Gewalt. Wie mit dem Tode des
ohne Verwandten ab intestato Sterbenden alle seine Rechte erléschen,
wie dasselbe gelte, wenn eine Familie; derein Recht zugestanden, ansstirbt,
g0 sei es aunch bei einem Volke. Hierauf fihrt Grotius wirtlich fort:

;Dixit Tsocrates, et post eum Julianus imperator, ecivitates esse
immortales, id est esse posse. quia scilicet popnlusest éx eo corporum
genere, quod ex distanibus eonstat, unique nomini subjectum est, quod
habet & afes nt Plutarchus; spiritum unum, ut Panlus Tetus
loguitar.”

Von dieser Stelle gehirt dem Pauliis nichts an, alsebén jenes  spirittim
unum’; das auns unserer 1. 23 § 5 D. VI, 1 und nirgends anders woher
stammt, @rotius und sein Annototar Barbeyrac denten znm Ueberfluss
selbst auf jenes Pandektenfragment hin. Grotius hat eben nur nach seiner
bekannten Manier die beiden in ganz anderem Zusammenhang gebrauchten
Worte des Paulus ,spiritu uno” 'in seinen aus aller Herren ILiinder
ssammengewiirfeltén  Satz nnd nicht einmal ganz unverdndert hertiber-
genommen; er hat, anch wiedernm nach seiner Art. fiir jedes enflehnte
Wort seine Quelle, seiuen Gewirhsmann angegeben.

Bei der Fassung des citirten Satzes des ‘Grotius lag die Gefahr nahe,
Paulus fiir den ganzen Satz als mitverantwortlich zu erachfen. Und in
der That sind die dentschen Staatsrechislehrer, welche doch sonst nm
ihrer Griindlichkeit willen und mit Recht gerithmt werden, in diesen
allerdings entschuldbaren Irrthum verfallen (1).

Zum Beweise konnten wir eine ganze Reihe hochst verdienstvoller
deutscher Antoren anfithren, Wir beginnen, ubi plura nitent in carmine,
bei dem Altmeister Bluntsehli,

Bluntsechli behandelt in seiner Gesch. des Allg. Staatsrechts und der
Politik (1867) die Frage iiber den Antheil, derden Romern an der Auffassung
des Staates als einheitlicher Organismus gebiihre, und bemerkt hiebei
p. 68; yAristoteles hatte den Staat als Binheiterkannt und mit Nachdruck
betont, dass;, wie das Ganze vor den Theilen sei, so auch in der Idee der
Staat vor den Biirgern, seinen Theilen. Ohtie digse Erkenntniss ist eine
wissenschaffliche Begriinding des Staatsrechts nicht moglich, Man kann
nicht sagen, dass diese Hinsicht Grotius so vollstindig felile, wie einem
grossen Theile seiner Nachginger. Er fithrt billigend ein Wort des
Juristen Paulus an, der dem Volke einen einheitlichen Geist
zuschreibt.”

Dieses dem Pailus zugeschriebene Wort wird in aller Breite bei
Merkel erwahnt, In einem Aufsatz desselben lesen wir: ,Diese Auffussung
wdes Volkes als eines selbststiindigen Wesens von (im  Verhaltniss zn den
JIinzelnen) zelativer Unsterblichkeit ist uralt, und findet in dem gemeinen
JSprachgebranch, welcher jenem alle menschlichen Qualititen nnd eine
seigene Geschichte zuerkennt, einen mannigfachen Aunsdruck. Hine Formu-
Jirung derselben findet sich u.A. in folgenden hiuflg citirten: Worten,
,des Panlus: ,.... civitates esse immortales, quia scili populus
st in eo corporum genere, quod ex distantibus consyat-

(1) Auch der denfsche Uebersetzer, v. Kirchmanhn, ist durch seine
etiwas freie Tebertragung in den ndmlichen Fehler verfallen, Er schliesst
p. 870 den qu. Paseus mit den Worten: ,nach Plutarch hat das Volk
einen Ninn und nach dem Rechtsgelehrten Panlus eine Seele.

Anmerkung der Redaktion.

28
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sunigue nomini subjectum est, nt habet #&20 géeww, ut Plutar
sehug, spititwm amnum” (1),

Ganz in. demselben Sinne argumentirt der jiingste Geschichtschreiber
der organischen Staatstheonie, A. Th. v. Krieken Hr spricht iiher ,die
Anschauung, dass der Staal ein einziges beseeltes Lebewesen oder ein
sOrganismus” sei und benutzt zu diesem Zwecke” die bei Groting T1,9. 3.
allegirte Stelle des ,Panlus”, welche er wortlich abschreibt (2). Von da
wandert der Paulus dieses Mal ohne die Gesellschaft des Grotiuszn einem
Aufsatze Gierke's, Dieser sagt: ,Mit diesemn Gedanken, der dann im
griechischen wie romischen Alferthum ofter wiederholt wird (am klarsten
bei Paulus) [folgt wortlich die Stelle], isy in' der That das unzerstorbare
Fundament der organischen Staatstheorie gelegt (3)!"

Doch genug der Beispiele! hoffen wir, dass wenigstend fiirderhin Paulus
aus den Schriften der Staatsrechtsleéhrer verschwinde. Nicht vom Staate.
sondern van einer Statue hat Paulus die Metapher ,spiritn uno” gebrancht;
nur durch ' ein Missverstindniss der Teser'des Grotitis ist Paulns unter
die Bekenner der organischen Staatstheorie gerathen !

A msterdam, Dezember 1879,
............. J. A, Levy.

(L) DA, Merkel. Ueber den Begrifl der Entwicklung in seiner Anwendung
auf Recht und Gesellschaft in Griinhut’s Zeitschr, £ d. Privat- und offent].
Recht der Gegenwart. Bd. IV, Heft 1, S. 9.

(2) A. Th, van Krieken. Ueber die sogenannte organische Staatstheorie
(Leipzig 1873), 8. 20, Note 2.

(3) 0. Gierke. Die Grundbegrilfe des Staatrechts und die neuesien Staats-
rechtstheorien in der Tiibinger Zeitschr. £ d. ges. Staatsw., Bd. XXX
(1844), §.,270.

Bijlage D.

De in dezelfde rede voorkomende verwijzing naar de, vooral in HEngeland,
opkomende beweping om, na den oorlog, de vethoudling tusschen kapitaal
en arbeid eene principieele verandering te doen ondergnan, deed mij des
te grooter genoegen, daar op die noodzakelijke wijziging, ook door mij, is
gewezen, in een'drietal artikelen, getiteld ,Herbouw”, opgenotien in ,het
Vaderland” van 6. 9 en 10 Augustus 19817,

Van deze toevallige gelegenheid zij alsnog gebruik gemaaki voor twee
persoonlijke opmerkingen.

e eerste betreft de opmerking van Truvs: Het'is geen bloot toeval
,dat juist thans het Taylorstelsel bijzonder anndacht treke (70)

Laat dit zoo zijn, doch het ware eene misdaad, verhooging van arbeids-
praestatie fe verkrijgen, door verlaging van des arbeiders persoonlijkheid
tot een redelooze machine.

De tweede raakt den strijd tusschen Trrub en Pourar (blijkende uit de
noot blz. T1) over priorviteit, wat aancaat, niet slechts deé erkenning, maar
ook de #egeling, (versta: wetfelijke regeling) van de zoogénaamde collectieve
arbeidscontracten. Verwezen wordt dienaangaande tiaar een jaarverslag
van 1911,

Men veroorlove mij te wragen: Ich sei, gewihrt mir die Bitte, Tn eurem
Bunde der dritte.

In hetl Besluit namelijk van mijn, in 1906 verschenen: ,De collectieve
arbeidsregeling’” (Belinfante, den Haag) drong ik aan op ,een funddmenteel
swetsvoorsehrift, dat verbintenissen: ,zonder eenig bepaald subject aan
yperediteurs zijde ,formeel erkent”.

Zoodanig wetsvoorschrift is, naar hef mij alsnog voorkomen wil, het
eenig mogelijke middel om aan de collectieve arbeidsregeling, ten eenen-
male valschelijk: collectief arbeidscon{ract geheeten. een privaatrechtelijken
d w.z. met ong privaatrecht overeenstenmenden grondslag te geven.

J. A L




Pénétration pacifique” in China. Proefschrift van
J. A. NEDBRBRAGT.

Hun, die gelooven, dat de tegenwoordige oorlog de laatste
is; welken de menschheid zien zal, worde dit ideaal gelaten.
De te ’s-Gravenhage georganiseerde internationale scheids-
rechtelijke uitspraak had slechts een facultatief karakter.
Te vergeefs was -daar voorgesteld om: arbitrage tusschen de
volken  verplichtend te maken voor zekere soorten van ge-
schillen van betrelkelijk ondergeschikt' belang en binnen
bepaalde ~grenzen. Toch werd, in den loop der jaren, welke
dezen oorlog voorafgingen, een reeks van verdragen gesloten
tusschen verschillende mogendhedeén, diezich, overeenkomstig
artikel 19 der Haagsche Conventie en onder de, door deze
traktaten vastgestelde, voorwaarden; verbondem casu quo
den scheidsrechter en niet het wapengeweldite laten beslissen.

Het is miet onmogelijk, waarschijnlijk zelfs, dat, nd de
ontzettende rampen, welke deze wereldoorlog met zich - heeft
gebracht, bedoeld stelsel van arbitrage op meer uitgebreide
schaal en onder meer hechte waarborgen! voor de nakoming
der verdragsbepalingen zal worden gevolgd dan vroeger.
ién wereldkrijg echter zal het nageslacht nog wel zien: den
krijg om de hegemonie, in Azié althans, tusschen hetblanke
en het gele ras.

Moge al wat in Buropa voorvalt; op het oogenblik, onze
agndacht in de eerste plaats eischen, vergeten kunnen niet
worden de millioenen van Chineezen, die, yoor zoover zij het
reeds miet zijn, straks zullen komen ender den invloed, onder
de heerschappij van Japan. Heden kunnen bereids gevolg-
trekkingen worden gemaakt uit hef: verleden wat betreft den
Stillen ‘Qceaan, in het bijzonder zijn westelijk gedeelte, Het
is dédr dat de machtspositie van de leidende mogendheid
van' geel ras, nog miet lang geleden; haren aanvang nam.

De trits; van oorlogen, welke in het decennium van esuws-
wisseling plaats hadden: die tusschen Japan en China, Spanje
en de Vereenigde Staten, Rusland en Japan, gaven den stoot
aan de metamorfose, welke de wereld in haar Oost-Aziatisch
gedeelte — tot laat in de tijden eene terra incognita gebleven
— onderging. Het jaar 1905 zag de vraag der hegemonie in
den Stillen Oceaan reeds in eenen acuten vorm. De  groote
mogendheden der oude en nieuwe wereld hadden' van toen
af ernstig met haar rekening te houden. Ook Nedeérland was,
door zijn koloniaal bezit er bij betrokken. Of wij er bijtijds
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voldoende aandacht aan hebben geschonken, of wij niet veel
te laat zijn gaan denken aan de verdediging van Indié, of
de ftalrijke wijzigingen van het regeeringsreglement, welke
eerst sedert korten tijd aan de orde van den dag zijn,
niet veel eerder hadden moeten worden sangebracht, ditalles
blijve hier buiten beschouwing. Slechts dit: gewapend tegen
machtsmiddelen van yreemden, welke kunnen worden aan-
gewend om ons gezag in Insulinde te vernietigen of te onder-
mijhen, zijn wij geenszins, noch tegen aanvallen even voir
of bij oorlogsverklaring, noch tegen ,pénétration pacifique”.

Voor stelselmatige aantasting der souvereine rechten van
eenen zwakken Staat, voor agressie in den vorm van zending,
van commercieele of wetenschappelijke doeleinden, van con-
cessies voor mijnbouw, voor spoorwegen en telegraaflijnen,
van beschikbaarstelling wan ambtenaren voor één of meer
stantsdiensten, heeft het woord . vreedzame doordringing”
(met aanhalingsteckens), ten onzent, eerst burgerrecht ver-
kregen sedert de wverschijning eener disserfatie over het
onderwerp van de hand des heeren J. A. NEpErBrRAGT, ter
verkrijging van den graad van doector in' de handelsweten-
sechap aan de Nederlandsche handelshoogeschool te Rotterdam.

Als' eerste en- voorname vingerwijzing wvindt men in het
wel gedocumenteerd befoog des schrijvers dat eene diplomatie,
welke zich met economische vraagstukken mniet bemeeien
wil of tot de beoordeeling en verwerking daarvan de noodige
bekwaamheid zou missen, in enzen tijd, niet langer denkbaar
is. De diplomaat moet op de hoogte zijn van de richtings-
lijnen van den handelaar, van den industrieel, van den ver-
keersleider. Dat het omgekeerde evenzeer het geval is, dat
de menschen, wier roeping is: nijverheid uit te oefenen,
handel en aanraking tusschen de volkeren tot stand te brengen,
kennis hebben te nemen van de banen, welke diplomatie
en consulaatwezen in het verleden hebben gevolgd, teneinde
hunne gangen in de toekomst te kunnen nagaan en zich
daarnaar te richten, dit schijut evenzeer de strekking te ijn
van den arbeid des eersten doctors, dien de Rotterdamsche
hoogeschool promoveerde. Zijn proefschrift is dus 60k actueel,
omdat juist de samensmelting van diplomatie en bezoldigd
consulaatwezen aan de orde van den dag is, bij andere volken
en ten onzent. N°, 1 van zijne afzonderlijk verdedigde stellingen :
~Toepassing van het ook in de Staten-Greneraal aanbevolen
denkbeeld van samensmelting van diplomatieken en consu-
lairen dienst leidt tot pénétration pacifique in ongunstigen zin?
worde hier terzijde gelaten. In het voorbijgaan slechts zij
vermeld dat in Duitschland wordt gewerkt aan de her-
vorming der diplomatie en dat het verwondering zou wekken,
indien te dezer gelegenheid er niet voor zou worden gezorgd,
dat, bij de keuze der ambtenaren, die het Duitsche Rijk in
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den vreemde zullen vertegenwoordigen, den leider der buiten-
landsehe aangelegenheden een veel grooter veld van keuze
worde geboden, dan de enge aristocratische ruimte, waarover
hij tot dusver te beschikken had.

De diplomatieke en consulairé ambtenaren der groote
mogendheden hebben, op het eind der vorige eeuw en in
den aanvang der tegenwoordige, het ,nous traiterons chez
vous, sur vous, sans vous' toegepast in Marokko en Hgypte,
in Biam en Perzié, in Korea en China. Het is met de aan-
slagen in dien zin op China’s souvereiniteit dat NepRRBRAGTS
werk  zich bezig houdt. In  één adem moet hierbij worden
gevoegd dat meestal toch het souvereiniteitsbegrip van den
betrolkken Staat, in: schijn, werd gehuldigd. Terecht merkt
hij op ,In naam, maar meer ook niet, blijft de Chineesche
onafhankelijkheid ook zelfs onaangetast in de verdragen en
overeenkomsten over China” (blz. 54). Men weet dat hetzelfde,
een tijd lang gebeurde, met name in de traktaten tusschen
Japan en Engeland, ten aanzien van Korea.

Het proefschrift geeft van het standpunt van economische
politiek een beknopt maar goed overzicht van China’s vroege
commercieele geschiedenis. Herinnerd wordt aan den boycot
van (Janton door de Arabieren in het jaar 796, ook aan het
bezoek gebracht aan die haven van Afrikaansche gezanten,
die in de elfde eeuw ,,de lange zeereis trotseeren voorecono-
mische belangen”. Arahbieren en Perzen bezitten in China
consuls ‘met rechtsbevoegdheid, nog lang voor Pisa, Amalfi,
(Genua, Venetié dachten aan de instelling der ,Consuls des
marchands” in de havens der Middellandsche Zee. Ook de
vreemde nederzettingen in de traktaathavens, de z.g. ,Seftle-
ments”, ,,concessies”, welker nieuwere rechtstoestand oorsprong
vindt in het Chineegch-Engelsch verdrag van Nanking van
1842, en over welke belangrijke aanteekeningen worden ge-
maakt in Hoofdstuk II van NepERBRAGT's arbeid, hebben
reeds een voorlooper, bij den aanvang der twaalfde eeuw, in
de vreemdelingenwijk te Canton: de bevestigde haven, waar
wij, n& ons verblijf op de Pescadores en op Formosa, onzen
handel trachtten te drijven met de Chineezen en waar onze
vlag, tijdens de Fransche overheersching, bleef waaien.

Dat werdrag van Nanking, bij hetwelk China voor de eerste
maal, in béginsel, erkent, dat het internationale recht weder-
keerigheidsrecht 1s, wordt het begin der ,vreedzame door-
dringing” van de westersche Staten, en laatstelijk ook van
de Vereenigde Staten van Noord-Amerika en Japan, in het
Rijk van het Midden. Bij zijne beschouwingen over bedoeld
traktaat maakt NepErRBRAGT een aanvang mef het verzamelen
van historisch materiaal voor hetgeen wij thans in het
Verre Oosten zien gebeuren.

De Taiping-revolutie, gericht tegen de Mandsjoe dynastie
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en bedoelende het herstel op den Chineeschen troon der, ih
de vijftiende ecuw verjaagde, Mings, werd door Engeland en
Frankrijk bedwongen; maar Peking moest gehoorzamen aan
het do et des: dein- en uitvoerrechten kwamen dientengevolge
onder de westersche administratie der ,,Imperial Chinese Mari-
time  Customs®, welke later nog andere takken van' Staats-
dienst, o.a. de Posterijen, zal beheerenen . ...een gevaar voor
de onafhankelijkheid ivan China was daarmede geboren.

De vrede van Peking van 25 October 1860 bracht de
Mandsjoedynastie door handelgverdragen in voortdurende
aanraking met 'de buitenwereld; met Nederland door het
traktaat van 6 October 1868,

Bij de landen, welke het min of meer tribuutplichtig had
gemaakt, verliest China middelerwijl macht en invloed. In
1876 wordt, naar aanleiding van, door Jdpan in het leven
geroepen, moeilijkheden, waaromtirvent NepereracT bijzonder-
heden vermeldt, Korea onafhankelijk verklaard, en bij een,
in hetzelfde jaar gesloten, traktaat over dezaken van Yunnan,
krenkt Engeland ' de  Chinessche souvereinifeit over dat ge-
bied, door te ‘eischen dat aan Engelsche ambtenaren toezicht
zal worden toegekend lover Chineesche, dat mandarijnen in
dienst komen wvan Hngelsche officials” en dat HEngeland
heeft te beslissen over de opening voor het handelsverkeer
. van een stuk Chineesch grondgebied. Tien jaar later wordt
Birma van China afgenomen, al is  Engelands bedoeling
daarbij ,den sehijn van opperhoagheid, dien China overal
om zich “heen steeds -heeft trachten aan te nemen aan het
Rijk te gunnen, maar zelf de opperhoogheid over te nemen™.

In dit verband worde hier verder aangestipt het, den
9den Juni 1885 gesloten verdrag, bij hetwellk China aan
Frankrijk afstond Annam en Tongking, en ook dat de wver-
houding van Peking tot Tokio voér den oorlog van 1894
nog steeds eene zoodanige was als van den meerdere tot den
mindere. Ook het Westen scheen zulks te heamen; want al
wage tot dien tijd herhaaldelijk inbreuk gemaakt op de souve-
reiniteitsrechten van het Rijk van het Midden, toch boezemde
de Kolos, met zijne honderde millioenen zielen, genoeg ontzag
in om aarzeling te wekken hij agressieve planmen, vooral
waar het de achttien provineién: het eigenlijke China, zou
gelden. Japan ontblootte de waarheid: de Kolos had voeten
van leem. Sedert den, op 17 April te Schimonoseki gesloten,
vrede, werd hij vrijwel beschouwd als quantité négligeable.
Was hij niet genoodzaakt geweest vernederende voorwaarden
te onderschrijven, waarvan wel de ergste voor hem was: | de
erkenning der onafhankelijkheid van Korea?

Over hetgeen in dit ongelukkige land gebeurt is, maakte
ik indertijd in loeco eenige aanteekeningen, welke het vergund
moge zijn hier te laten volgen:
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Dun,'/doorzichtig s de  dampkring boven Tsao Tsién: het
Rijk der Morgenkalmte.

Opgehangen, alg het ware, door middel van een bergketen
aan Mantsjoerije, heeft het den vorm van een vlinder, wiens
linkervleugel geprikt werd aan het Aziatisch continent.

Gekortwiekt, gebreideld 'in zijne bewegingen, ligt Korea
dahr: een @iland en toch niet geheel door water omringd;
eene bergatreek met eene al te uitgebreide kust.

Sleeht voorteeken |

Kalmte wilde/! het wvolk en het werd zwaar; loom, traag,
lusteloos. Het vermeide zich in gedachten van afzondering.
De passen van den massieven. bergcomplex in het noorden
zijn lastige  paden: Zand wverspert de toegangen uit zee. Het
land ' is als geschapen wvoor een kluizenaarsoord, voor een
gebied van gepeins.’ Hier kan ' men' zich laten leven, zich
overgeven aan een zoet nietsdoen, een bestann leiden zonder
inspanning} zich baden in de ocostersche zon, turen aan het
strand naar de blauwe 'golven, welke kabbelen vreedzaam
en rustig tot ver, ver aan| den gezichtseinder.

Bny -zij waren rijk in hunne onnoozelheid, de Koreanen;
#zij luisterden maar der vogelen lied, snoven op den geur der
rozen,; zagen wmet kinderlijlk vertrouwen maar den blauwen
hemel en leefden'in het paradije der dwazen.

Want, weinige landen had, in dien tijd, de onrust nog
meer geteisterd dan! dit; Korea was geworden het terrein des
gevechts. Vijandelijke invallen, bloedige tooneelen. geweldige
omwentelingen, paleistragedién wisselden er,sedert vier eeuwen,
elkander af De' crisig ‘waren zonder einde. Het gebied was
de ‘arena voor ‘den gtrijd om de heerschappij over Azié’s
Oosten. China beschouwde het: als zijne natuurlijke voort-
getting, Japan als een tot zijn eilandenrijk behoorend gedeelte,
Rusland kon zich zijn ‘Asziatisch territoir miet denken zonder
Fusan alg eindpunt voor zijne driekleur.

Sedert eeuwen zijn er spreekwoordelijk de wreedheid der
Japanners. Liet de dictator Heidojoschi, op  het eind/der
zestiende eeuw, nief, drie jaren lang, een leger van twee-
honderdduizend man lor tegen Korea? Zond de generaal
van die krijgsmacht Yoekinaga niet naar Kyoto de meuzen
en ooren van veertigduizend lijken, gepekeld in vaten?

Japan, hetwelk, in den loop der eeuwen, zijne' oogmerken
ten aanzien van het schiereis‘and nooit liet varen, heeft het
thans onder zijne heerschappij.

Maax, waar is de treurspeldichter, die zijne krachten zal
wijden aan de gebeurtenissen, welke zijn voorafgegaan aan
die overheersching ?

Nauwelijks heeft de Koreaansche koning, in' 1864, als
twaalfjarige knaap, den troon beklommen of duizend gevaren
schijnen op hem fe' loeven als op een prooi,
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Er ig een werzen dat de Koreaneén neemen den  Man ‘met
het steenen hart, met de ijzeren ingewanden”. Die man iz de
Tai Wan Koen, de eigen vader van den vorst en werktuig
der Japanners.

Vraagt men naar de reden zijner verbolgenheid tegen den
zoon, dan ligt v66r de hand: het zoeken naar de vrouw.

Scheon was zij; Taw Lang Dao, de gemalin des Koreaanschen
monarchs, en de echigverbintenis was er een van oprechte liefde.

Doch, haar stamboom stond in China; hare neigingen en
genegenheden gingen naar het groote Peking. daar in het
Westen.

Als begrijpelijk gevolg: staatkundige konflicten.

Tot model voor Korea wil de schoonvader Japan, de
schoondochter China. De koning, die zich in 1897 als keizer
zal laten uitroepen, staat tusschen de twee vuren.

In 1882 wordt, op aanstoken van den Tai Wan Koen, het
paleis  door: | oproerlingen omringd. Half naakt, zoo goed
mogelijk vermomd; vlucht het echtpaar maar het Chineesche
gezantschap te SeGel. Die zelfde oproerlingen, hun oorspron-
kelijk  plan ziende falen, volgen thams de gewene oostersche
taktiek van een voorwendsel te scheppen tot buitenlandsche
inmenging; zij plunderen de Japansche legatie. Hiervan was
het gevolg dat de Chineezen, aan wie de Koreanen toénnog
schatplichtig waren, een leger naar Korea zonden en dat in
dé haven van Fusan een Japansch smaldeel verscheen.

Een  algemeene slachting van de  opstandelingen ' brengt
den koning mnaar zijn paleis terug. ‘Maar,: de ziel van-den
opstand, den Tai Wan Koen, durft hij niet aan. Kan hij
dezen wel gevangen doen nemen? De zoon den vader voor
het gerecht brengen en laten veroordeelen! De aanhangers
van den vader-rebel zouden immers in het gebrek aan eerbied
van het kind, dat gevoel in zoo sterke mate ontwikkeld in
het Verre Oosten, een krachtig wapen hebben tegen het
Btaatshoofd.

Wat nu volgt schijnt verdichting, maar het is de naakte
werkelijkheid geweest.

De koning doet het gerucht verspreiden van het overlijden
zijuer gemalin. Ook openlijk verklaart hij dat Tsau Lang Dao
is omgekomen, beweent haar in schijn en brengt offers aan
de goden in haren naam. De Hemel hebbe haar ziel genadig!

Acht maanden later wordt de Tai Wan Koen uitgenoodigd
op een, door den Chineeschen gezant te Sedel in het legatie-
gebouw gegeven feest. Men bedwelmt, op listige wijze, den
hoogen gast door sterken drank. Draagstoelen staan gereed,
welke den beschonkene naar Tsehemoelpo brengen. Daar
ligt een Chineesche kruiser, aan boord waarvan de Tai
Wan Koen naar Tientsin vervoerd wordt. Vervolgens wordt
hij naar Pao Ting Toe, in het binnenland van China, gebracht
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en .. .. Tau Lang Dao. herleeft. Op een goeden morgen,
nadat te Sedel het bericht is ontvangen dat de schoonvader
zich in het ,Hemelsche Rijk” achter slot en grendel bevindt,
hegroet Korea met gejuich, de wederopstanding zijner vorstin.

Thang hoopt de koning, met zijne beminde gade naast
zich op den troon, rustig te kunnen regeeren.

Nauwelijks is echter een jaar voorbijgegaan of de hand-
langers eener Japansche samenzweering omringen weder het
paleis. De vorstin ontsnapt door eene geheime deur; haar
gemaal heeft juist den tijd om, op den rug van een getrouwen
koeli, het kamp van een naburig Chineesch garnizoen te
béreiken. De commandant der Chineesche soldaten weigert
hem echter het asyl; de koning is gedwongen terug te keeren
naar het paleis.

Spoedig is de koning in tweestrijd over de vraag of hij
zijnen vader mniet uit de Chineesche gevangenis terug moet
roepen: Tengevolge wvan Japansche kuiperijen wordt hiertoe
besloten. De Tai Wan Koen zet weder den voet op Kore-
aanschen bodem.

Thans begint de worsteling opnieuw. In 1892 ontploft in
de kachel van het slaapvertrek van den Tai Wan Koen,
een bom. Als door een wonder ontsnapt hij aan den dood.
»Dat is het werk van den koning”! sehreeuwt eene oproerige
menigte. Een poging om dezen aanhangers van Japan vol-

doening te verschaffen doet Zijne Majesteit door het bevel

van terechtstelling van een twintigtal koelis. Plechtstatig
gaat de vader bij den zoon op audiéntie om te bedanken
voor de geschonken satisfactie.

Doch, nu is het weder de beurt van den Tai Wan Koen.
In Februari 1894 begeeft de koning zich naar een tempel
even buiten Sedel om het jaarlijksch offer te brengen aan
de schimmen der voorvaderen. Aldaar frilt nog eens de
doorschijnende lucht van Korea door eene ontploffing. Eén
der ministers wordt gedood; een gedeelte eener pagoda ver-
nield; als de vorst zelf gespaard blijft is zulks te danken
aan de tegenwoordigheid van geest van één der hovelingen,
die, onder den voet, een lont uitdooft. De Tai Wan Koen
had zich, wegens gezondheidsredenen, verontschuldigd om
bij de plechtigheid tegenwoordig te zijn.

Ook ditmaal durft de zoon den vader niet straffen; maar
de wvoorname medeplichtige wordt achterhaald, gedood en
het lijk brengt men, gepekeld. v66r den koning. Hij beveelt
dan dat het gevierendeeld worde. De stukken gaan naar de
voornaamste steden van Korea, waar de menigte deze aan-
gaapt; het hoofd, met de haren gebonden aan de koppen
van drie andert schuldigen, stelt men ten toon op het groote
plein van Seiel en tot den Tai Wan Koen wordt eene uit-
noodiging gericht om naar dit schouwspel te komen kijken.
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Aan hem voor de zooveelete maal de. wraak!

In 1895 ontbiedt hij een aantal Japanners naar Sedel.
Hun opdracht luidt: jhet vorstelijk' echtpaar te beschermen’.
Zij dringen het paleis binnen. Tau Lang Dao verbergt zch
achter een' gordijm, wordt daar ontdekt — haar schim is mij
verrezen toen ik die kamer in 1902 bezocht —35 met wonden
zonder tal' tracht zij nog te ontkomen, doch zakt op-een
binnenplaatsje: inéén, wordt met petrolenm overgoten en aldus
verbrand. 'Zij zou thans mnooit weder opstaan. Doch, del
moordenaars willen algeheele zekerheid hebben dat het wal
de persoon is geweest die zij zochten: zij, wier hoopje asch
daar op de binnenplaats ligt; en daarom . . . . worden alle
vrouwen, die zich nog in het pdleis bevinden, ter dood
gemarteld. Den koning wordt een besluit ter onderteskening
aangeboden houdende wveroordeeling en- degradatie zijner
gemalin ; de degradatie; gelijk deze; in het Verre Qosten,
nd het overlijden kan geschieden. Liever dan hette bezegelen,
verklaart de ongelukkige zich de polsen door te zullen snijden.
Desondanks wordt het besluit, als des konings, openbaar
gemaalkt.

Madr thans weder verandering van tooneel. De vorst' vlucht,
midden in 'den nacht, naar het Russisch gezantschap, waar
hij gedurende zes maanden blijft.

Als hij eindelijk naar zijn paleis terugkeert,is de Russische
invloed in Korea overheerschend.

Zoo heb ik het land gekend. Op den 8sten Februari 1904
echter tastten op zijn onzijdig gebied de Japanners den
Russischen vijand aan en sedert dien iwaait er de vlag met
de roode zon in het centrum.

Juist in dat decenmium van 1895 tot 1904 gebeurde er in
China veel, waarvoor wij ons haasten moeten naar NEDERBRAGT's
dissertatie terug te lkeeren.

Na den oorlog met Japan begint in het Rijk van het
Midden de strijd om concessies op het gebied van mijnbouw,
nijverheid, handel, spoorwegen, zelfs om leeningen te plaatsen;
strijd, dien de vreemdelingen met en tegen elkander voeren
om van China allerhande voordeelen te bedingen” (blz. 53).
De: ,vreedzame doordringing” heeft hare schuchterheid ver-
loren. Naardien de zeepbel van China's macht gebarsten is;
talmt, aarzelt de buitenlander niet langer om van de buit
machtig te worden wat hij kan. Dat rekening wordt gehouden
met de mogelijke verdeeling van het ontzaggelijk grondgebied
met zijn dichte, nijvere bevollking, blijkt vooral uit het handels-
verdrag van China met Japan van 1896 en uit de overeen-
komsten met Rusland van dien tijd, welke worden behandeld
in het T'weede Hoofdstuk over de ,,Economische gtbeurtenissen’.

Wat laatstbedoelde econventies betreft,  zoo  dient in het
oog te worden gehouden dat begripsverwarring heeft geheerscht.
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De te Sjanghai verschijnénde ,Neorth China News” nam. in
zijne kolommen op, den 28sten: October 1896, de z.g. ,,Cassini
Conventie”. Als zoodanig heeft die Conventie moeit bestaan.
Het wag een compilatie der bepalingen: zoowel wvan het, te
St. Petersburg doeor Pring Lobanoff en Li Hing Chang ge-
teekend, geheim traktaat, hetwelk, volgens een artikel van
de hand | van Graaf Cassini, opgenomen in de ,,North American
Review” wvan Mei 1904, toestond ,spoorwegen en andere
concesgies in Mandsjoerije”,  als van de overeenkomst, ge-
sloten door China met de, te!Peking gevestizde, Russisch—
(hineesche Bank. Beide stukken behelsden toezeggingen van
China ten aanzien van spoorwegen, mijnen, het leger, de
havens en het vrije verkeer.

Met de concessiehunters, de particulieren, herhalen  de
buitenlandsche regeeringen hunne pogingen tot ,vreedzame
déordringing” op het Chineesche jachtterrein. NEDERBRAGT
mocht in zijnen arbeid niet laten ontbreken -— en hij wijdt
aan het onderwerp degelijke; zakelijke beschouwingen —
het, weinig op juridische gronden steunend, verkrijgen van
pachtgebieden door < Duitschland: Kiautschau, Rusland|:
Kwantoeng met Port Arthur (in beide gebieden waait thans
de Japansche vlag), Frankrijk: bocht van Kwangtsjoewan
in het Zuiden en HEngeland: Kowloon bij Hongkong en
Weihaiwei.

Met, als gevolg van een en ander, de Bokseropstand van
1900 en de vrede van Peking bij het protokol van T Sep-
tember 1901.

NupererAGT'S werk is eene. belangrijke bijdrage voor de
kwestie van den groei van Japan tot de mogendheid van
den eersten rang, welke het nu is. Hen krachtigen stoot
daartoe gaf reeds de Russisch—Japansche oorlog, beéindigd
bij den vrede van Portsmouth in 1905, waarbij, zooals KrEix,
aangehaald door Nepersracr (blz. 179) opmerkt''in zijn
oNord-Amerika und Ost-Asién”, Mantsjoerije één eigenaar
(China) en twee bezitters (Japan en Rusland) verkreeg. Dat
de ééne bezitter thans is uitgeschakeld, weet men.

De Russisch—Japansche oorlog was het eerste konflikt
tusschen twee mogendheden sedert de Vredes-conferentie van
1899, waartoe nog wel het initiatief was genomen door den
Tsaar zelven, Men heeft de beiden verweten niet gebruik ge-
maakt te hebben van bemiddeling. STrAD zette in Engeland
eene beweging op touw om een beroep te doen in dien zin
op den Russischen keizer en op den Mikado. Intusschen,
art. 8 der Haagsche Conventie spreekt slechts voor de toe-
passing van eene bijzondere bemiddeling van de ,circon-
stances qui le permettent”. Elk beroep op het humaniteits-
beginsel bleek dan ook te vergeefs gedaan. Al kon aan eenige
eischen, welke Japan aan Rusland stelde, een zeker juridisch
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karakter niet ontzegd worden, toch werd het geschil in zijn
geheel beschouwd als te zijn niet van juridischen aard, tevens
te' raken aan de levensbelangen van een der beide partijen ;
m. a. w. Rusland ‘en Japan behoefden, krachtens het recht,
hunne geschillen niet aan arbitrage te onderwerpen.

Nog lang zouden wij kunnen voortgaan met de bespreking
van dit merkwaardige proefschrift, Tal van daarin behandelde
kwesties lokken daartoe uit, 0. a. de paragrafen over de
internationale nederzettingen met hare eigenaardige rechts-
toestanden, de consulaire rechtspraak en de positie wvan
Nederland in China. De aanteckeningen, waartoe het werlk
ons noopte, zijn echter reedg uitvoerig genoeg geworden, te
eerder dewijl wij slechts opwekken wilden tot kennismaking
met het bhoek zelf. Nogmaals, dit is actueel; want de ge-
daanteverwisseling van den Stillen Oceaan gaat met groote
schreden voorwaarts, ook in dezen zin: dat Japan en de
Vereenigde Staten, bij de nog steeds voortdurende uitputting
van Huropa, de naaste toekomst der wereld zullen beheerschen,
althans wat de gebieden van die onmetelijke wereldzee hetreft.
Hij, dus, die zich een begrip wil vormen van de, in het
Verre Oosten, gevolgde ,vreedzame doordringing”, van de
juridische wsrschijnselen, welke zich daarbij voordeden, van
de economische wisselingen, die daarmede gepaard gingen,
en eene poging wil doen om uit het verleden de horoscoop
te trekken voor hetgeen aan de andere zijde der wereld
eerlang zal gebeuren, kan NEDERBRAGTS ar{)eid gereedelijk
bezigen als grondslag voor de studie, zonder welke de Neder-
landsche staatsman en econoom, handelaar en reeder, tech-
nicus en industrieel, die zich, ook met het cog op Indig,
willen bezig houden met Oost-Azié, het thans niet langer
kunnen stellen.

Mei 1918. F. M. KyoBgr,




Mr. J. H. W. Verzijl: Het prisrechi tegenover
neutralen in den wereldoorlog van 1914 en volgende
jaren. — 's-Gravenhage, Maart 1917, — Marr
NirHOFE.

Dit academisch proefschrift ter verkrijeing van den graad
van doctor in de staantswetenschap, dat op 12 Juli 1917 door
den referendaris ter gemeente secretarie aan de rijksuniversi-
teit te Utrecht werd verdedigd, verheft zich ver boven het
peil van dergelijke gelegenheidsgeschriften Het getuigt van
eene bewonderenswaardige werkkracht, zoowel met het oog
op den beperkten tijd, waarvoor de sehrijver in verband
met zijne drukke ambtsfunetién kon beschikken, als met
het oog op de weerbarstige en moeilijk foegankelijke grond-
stof. Het materiaal moest worden bijeengecanrd nit de rechts-
pleging van de wijd verspreide en heferogene rechtsprekende
organen van talrijke oorlogvoerende staten en alsdan ver-
geleken thet de allerminst volledige regelen door gewoonte
of verdrag gesteld, welke min of meer op de behandelde
stof van toepassing waren. Maar noch de wankelbaarheid
des grondvesten, noch de gladheid van den bodem, noch de
verscheidenheid en tegenstrijdigheid der daarop rustende
vonnissen, hebben den schrijver ontmoedigd

Aan de hand van juiste beginselen heeft hijin den doolhof
der geschillen over prijs en buit cenen weg gebaand en aldus
eene kostelijke bijdrage geleverd tot beoordeeling van den
huidigen rechtstoestand en tot voorbereiding eener betere
toekomst Bedenkt men daarenboven, dat het gekozen onder-
werp niet slechts een der ingewikkeldate, maar tevens een
der gewichtigste en meest actueele onderdeelen van het neutra-
liteitsrecht betreft, dan mag men zich oprecht verheugen
over deze zeldzame vrucht van ijver en scherpzinnigheid op
een maar al te zeer verwaarloosd en toch voor Nederland
zoo uiterst gewichtig onderdeel van het volkenrecht., Ken
beknopt overzicht van den rijken inhoud moge den belang-
stellenden lezer hiervan overtuigen.

Schrijver verdeelt zijn werk in vier hoofdstuklken van
ongelijken omvang. In eene korte inleiding verklaart hij aan-
vankelijk alleen de houding der oorlogvoerenden tegenover
de Londensche Zeerecht-declaratie (1. Z. D.) te hebben he
doeld, doch door zijn onderwerp te zijn genoopt tot nitzetfing
der grenzen buiten hareninhoud, maar het prijsrecht tusschen

Themis, LXXIX (1918), e st. og#
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oorlogvoerenden onderling daarentegen uitdrukkelijk van zijn
onderzoek te willen uilsluiten.

Hoofdstuk T geeft een vluchtig overzicht van het , prijs-
recht tegenover neutralen voor den wereldoorlog”. Terstond
treden twee eigenaardigheden van dit werk in een helder
licht: beslistheid gepnard met bezadigdheid. Terwijl aan de
Declaratie van Parijs van 16 April 1856 zonder aarzelen een
universeele beteekenis wordt toegekend en eveneens aan de
conventién der beide vredesconferentién van 1899 en 1907
alle recht wedervaart, betoogt schrijver met nadruk, dat de
.. Z. D. niet mag worden beschouwd als een algemeen
erkende unitdrukking van geldend gewoonterecht, doeh veeleer
alg een compromis tusschen de contracteerende partijen, dat
nieuw recht schiep en voor anderen geen bindende kracht
heeft. ,,Jen algemeen erkend zeeoorlogsrecht bestond nog in
ode eerste jaren der 20ste eeuw miet en hestaat ook nu nog
yniet” (blz. 32). Ondanks opzet en resultaten der Zeerecht-
conferentie ,toonen de feiten ontwijfelbaar aan. dat er géén
nalgemeen rechtshewustzijn en nog veel minder algemeen
werkende regelen waren” (blz. 33).

Dit helangrijk verschil in waardeering weerhoudt schrijver
intusschen niet om ernstig te waarschuwen tegen overschatting
der Declaratie van Parijg, alsof zij allerhande nefelige vragen
had opgelost, welke niet tot haren werkkring behoorden,
en mitsdien vele daaruit afgeleide gevolgen nadrukkelijk te
verwerpen (blz. 9 wlg.). Dit beweegt hem evenwel niet de
voorstelling te aanvaarden van twee lijnrecht tegenstrijdige
stelsels. van zeeoorlogsrecht, waarvan het eene door Groot-
Brittannié, de Vereenigde Staten en Japan, het andere door
de voornaamste continentale machten zou zijn vertegen-
woordigd (blz, 17). Schrijver heeft veel te nauwkeurig waar
genomen om zich door zulke grove lijnen en klinkende leuzen
te laten misleiden en toont duidelijk aan, hoe oppervlakkig
de meesten zich bij overgeleverde dwalingen aansluiten. De
moeilijke kunst van samenvatten openbaart zich eyenzeer,
bijv. waar de schrijver opmerkt, dat de verzoening der
Engelsche en Fransche praktijken in 1856 er toe leidde, dat
iedere partij van haar stelsel behield wat voor de neutralen
gunstig was en prijs gaf wat hun schade berokkende, zoodat
de Declaratie van 1856 hun een dubbel voordeel bracht (blz. 9).

Hoofdstuk I1: ,,De houding der regeeringen in denwereld-
woorlog ten aanzien van het prijsrecht in het algemeen”,
gplitst zieh geleidelijk in vier onderdeelen, waarvan 17 het
initiatief der Vereenigde Staten vermeldt, die terstond alle
oorlogvoerenden wilden bewegen om, onder beding van weder-
keerigheid, de I. Z. D. alg bindend recht te aanvaarden:
2°. de gedragslijn der belligerenten behandelt; 87 die der
neutralen; 4° bijzondere tractaten. Het behelst officiecle en




derhalvewaardevollegegevens, metzorg verzameld uif regeerings-
oorkenden in velerler vormen en talen Het verraadt eene ver-
rasgende’ taalkennis van den schrijver, die niet slechts de drie
hekende moderne talen beheerscht.  maar ook Italisansch,
Spaansch en Deengch citeert, aan het Russiseh niet vreemd is en
alléen voor het Japansch terugdeinst. Overigens bestant: dit
hoofdstuk grootendeels uit een oordeelkundige opgaaf van
bronnen, welke intusschen menige juiste opmerking niet uitsluit:
Ziij bevestigt als het ware achrijvers slotsom, dat de 1.7 Dialler-
minst als bindend geéwoonterecht ‘is opgevat en aangewend.

Hoofdstuk ITI behandelt ;de rol van den prijsrechter” en
levert meer eigen'werk. Uitnemend wordt op den voorgrond
geplaatst, dat de staten zelf verantwoordelijle zijn en de prijs-
getechten alleen al§ hunne organen mogen beschouwd worden,
die als intermediair fungeeren en in den regel over prijs
geschillen oordeelen, wel te verstaan behoudens een aantal
min of meer belangrijke uitzonderingen, waarin de recht-
streeksche aansprakelijkheid der staten ongerept blijft. Over
aard en waarde dezer uitzonderingen kan men van gevoelen
verschillen. Zij getuigen alle van het zelfstandig oordeel van
den’ schrijver.

Verdienstelijker nog is de scherpzinnige uiteenzeiting van
de inconsequentién, waaraan de lijnrecht tegenstrijdige op-
vattingen der Britsche en Duitsche prijsgerechien ten opzichte
hunner "verhonding tot de eigen nationale wetgeving zich
schuldig maken. Deze toch hebben ten gevolge, dat ondanks
verschil in theorie en uitgangspunt eene onmiskenbare toe-
nadering in practijk en resultaat valt op te merken, die
eensdeels verblijdt, doch anderdeels het belang der theoretische
grondslagen bedenkelijk ondermijnt. Zeer juist concludeert
schrijver’ tot het volkomeén ongenoegzame eener zgn. inter
nationale rechtspleging, welke geheel afhankelijk is van eene
nationale wetgeving en van de eigenaardige opvafttingen eener
nationale rechterlijke macht.

Hoofdstulk 1IV; .De houding der oorlogvoerénden en
Jneutralen ten aanzien van de bijzondere vraagstukken
beslaat niet alleen de ruimste plaats in het boek. maargeeft
daaraan ook de hoogste waarde Onder A4 verzamelt schrijver
eenige punten van algemeene strekking: de tjd gedurende
welken, de plaats waar, de organen waardoor, de objecten
waartegen het prijsrecht mag worden uitgeoefend ; voorts
eene toetsing der nieuwe oorlogemiddelen aan het volkenrecht,
eene beschouwing over represaille-maatregelen en eene ver-
klaring van het meutraal of vijandelijk karakter van schip
en lading. Reeds het tweede punt leidt hem tot eche besliste
verwerping van het Engelsch-Amerikaansch standpunt, dat
eené prijsmaking in de territoriale wateren van een neutralen
staat wel is waar onrechtmatig acht tegenover den neutrilen
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gtaat, die daartegen protesteert, maar niettemin handhaaft
tegenover belanghebbenden: eene halfslachtigheid, die de
kwade trouw bedenkelijk nadert en de waarde van een
objectief neutraliteitsrecht geheel miskent. Bij de bespreking
van de objecten, m.a,w. de slachtoffers, keert schrijver zich
nadrukkelijk tegen de Duitsche leer, dat het ongeoorloofd en on-
rechtmatig is handelsschepen totzelfverdediging te bewapenen,
en betoogt hij terecht, dat deze bewapening geenerlei invloed
mag uitoefenen op de behandeling van neutraal personeel of
materieel aan boord van het prijs gemaakt schip. In zekeren
zin schijnt hij daarom te betreuren, dat de Nederlandsche
regeering wegens haar aanvankelijke gelijkstelling van ge-
wapende handelsvaartuigen met oorlogsschepen ook de eerste
niet in hare territoriale wateren toelaat. Tegenover het
s maximum van onrecht” door de duikbeoten-praktijk vervallen
,alle beperkende regelen omtrent de houding van handels-
,vaartuigen in den zeeoorlog” (blz. 127). Tegen de theoretische
verdediging van dezen onderzeeschen krijg door Duitsche
juristen richten zich vervolgens schrijvers scherpste pijlen.

Ten opzichte van de ongeordende stof der represailles
coneludeert schrijver, dat zij althans zekere evenredigheid
moeten in acht nemen en nooit tegenover neutralen geoorloofd
zijn ; elke afwijking toch van laatstgenoemd beginsel miskent
de gelijkwaardigheid van het recht der neutralen met dat der
oorlogvoerenden (blz 140). De intrekking eindelijk yan art. 57
[. 7 D, dat de vlag als eenig kenteeken der nationaliteit
van een schip aanneemt, wordt door schrijver verdedigd op
grond van de ervaring in dezen oorlog. Oolk hier openbaart
zich zijn scherp onderscheidingsvermogen (blz. 148/9),

Dit merkwaardig talent ontplooit zich evenwel eerst ten
volle onder B; ,de verschillende vraagstukken van materieel
prijsrecht”, waarin achtereenvolgens de regels 3 en 2 van
de Declaratie van Parijs, de leer der voortgezette reis, regel-
matige en onregelmatige blokkade, contrabande, vijandelijke
bijstand en de regel van 1756 ter sprake komen. Hier liggen
de hoofdverdiensten van schrijvers arbeid (blz. 166—314).

Ten aanzien van de tweeledige tegemoetkoming aan den
neatralen handel door de Declaratie van Parijs komt schrijver
bij zijn onderzoek naar de praktijken in den wereldoorlog tot
een bevredigend resultaat, wat betreft onzijdige goederen onder
vijandelijke vlag; de neutrale lading is ook in dezen oorlog
ontzien, zij het ook zonder toekenning van schadevergoeding
in geval van vernieling van het vijandelijlk schip. Daarentegen
is de onaantagtbaarheid der neutrale vlag als dekking ook
van vijandelijk goed onder allerlei valsche leuzen en onoprechte
drogredenen reeds door de Engelsche en Fransche besluiten van
Maart 1915 schromelijk verwaarloosd. Onder den bedriegelijken
naam van blokkade — beurtelings officieel aanvaard en
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verworpen (blz. 172, 173) -~ wordt een algemeen handels-
verbod met den vijand uitgevaardigd, dat het zeeoorlogsrecht
sguwen terugzet.

Bijzondere zorg wijdt schrijver aan het ingewikkeld vraagstuk
der woortgezsite reis (continuous voyage) Terecht wordt de
oorsprong daarvan opgespoord in den zoogenaamden regel
van den oorlog van 1766 en vervolgens de ontwikkeling
nagegaan, zoowel bij bloklkadebreuk als bij contrabande-
vervoer ; immers bij beide heeft het een invloedrijke rol
gespeeld en eene verschillende oplossing gevonden. Voor het
contrabande-recht aecht schrijver de leer zelfs | volkomen
yredelijk™ (blz. 186).

Regetmatige blokkaden, welke met geringe wijziging en be-
houndens herstel van de toepasselijkheid der voortgezette reis
overeenkomstig de regelen van Hoofdstuk Ider 1. Z. D, plaats
hadden, kwamen tot medio 1917 tienmaal in dezen oorlog
voor en worden blz, 188/89 opgesomd. Zij waren noch lang-
durig noch ingrijpend en worden geheel in de schaduw gesteld
door de schoorvoetend als onrégelmatige blokkaden aan-
gekondigde uithongeringsmethoden der Geallieerden en duik-
bootenoperatién der Middenstaten. ,Door het zich aan alle
,banden des rechts onttréklken hebbénd optreden van de beide
wgroepen van belligerenten wordt een alleszins bevredigende
systematiek onmogelijk” (blz. 199). Het: strooien van mijnen

in het eigenmachtig tot oorlogszénes — military area, Sperr-
gebiet — verklaarde gedeelten der opene zee, de represaille-

maatregelen, de verscherpte duikbootenkrijg, e.d. m. worden
gegeeseld als maatregelen ,in strijd met alle begingelen van
o menschelijkheid en recht” (blz, 199). De zoogenaamde rechis-
gronden, waarmede de Britsphe en Duitsche varianten van de
ontaarding van het blokkaderecht worden verdedigd zijn een
ernstige bestrijding ternauwernood waardig. Zij zijn onvereenig-
baar zelfs met eene strenge uitlegging van de eclaratie van
Parijs, des te meer met de zooveel jongere codificatién van
1907 en 1909. Zoowel de Fransch-Engelsche als de Duitsche
sblokkade is wederrechtelijk” (blz. 211). Evenmin is het
mogelijk een aannemelijke verontschuldiging te vinden voor
den duikbootén-oorlog : schrijver aarzelt niet de daarvoor
aangevoerde geleerde argumenten niet anders dan theoretischen
onzin te noemen (blz. 217). De onderzeesche krijg is intusschen
voor de neutralen nog noodlottiger dan de blokkade, omdat
zij neutrale onderdanen  goederen en schepen, gelijkelijk met
een wissen ondergang bedreigt. Met enkele juiste en tevens
bemoedigende opmerkingen besluit schrijver dit deel van
zijnen arbeid.

In den chaos van twijfel en onzekerheid, welke het contra-
bande-recht kenmerken, heeft de 1.. Z. D.orde willen brengen
door hare wvernuftige onderscheidingen en drie uitgewerkte
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lijaten - van -volstrekte en van voorwaardelijke contrabandaen
van -uitgesloten artikelen. Schrijver vermeldt nauwkeurig de
voortschrijdende afwijkingen door heide oorlogvoerende partijen
van de- aanvankelijk als richtsnoer aanvaarde regelen de
Declaratie. welke hij niet slechts verklaart, maar voor het
meerendéel ook verontschuldigt en alleen ten asanzien van
de rechtsvermoedens voor eene ongeoorloofde of wijandelijke
bestemming in bepaalden strijd acht met het stellig recht.
Men kan dit oordeel te zachtmoedig noemen, maar niet ont-
ketinen. dat schrijver met talent en overtuiging zijun oordeel
staaft. Het stelgel der L. Z. D., hetwelk de leer der voort-
gezette reis voor de volstrekte contrabande aanvaardt en
haar . gelijktijdig  voor de voorwaardelijke: contrabanda ver-
werpt, behalve indien de goederen bestemd zijn voor vijande-
lijke landen, die geen seegrenzen hebhen; noemt schrijver
onlogisch, onbillijk en practisch onhoudbaar (blz. 240). Hij
verwerph het beroep op - een onvoorwaardelijk recht der
heutralen op. vrij verkeer tusschen neutrale havens (blz. 241)
en hecht overwegende waarde aan de ware bestemming  der
goederen, doch yverlangt fevens — naast eene ware inter-
nitionale prijsrechtspraak in de plaats der eenzijdige gebrek-
kige en wisselvallige nationale prijsgerechten van onzen tijd. —
een stevigen grondslag . voor de rechtspleging door eene
nieuwe conventioneele regeling van bewijslast en rechls-
vermoedens (blz 247). Daarom  besteijdt hij witvoerig als
onrechtmatig de telkens grootere: vrijheden, welke de oorlog-
voérende partijen zich hebben vercorloofd in wetgeving en
rechtspleging om willekeurige vermoedens te construeeren
en den bewijslast om te keeren. Dit betoog wordt achiereen-
volgens vastgeknoopt aan de telkens gewijzigde en steeds krasser
maatregelen der geallieerden en de navelgingen daarvan door
de centrale mogendheden. Het werliest hierdoor iets van de
kracht en de eenheid, welke deze weerbarstige stof eigenlijk
vordert. Desniettemin is sehrijvers slotsom  juist en hoogst
belangrijl. Geen spitsvoudige en kunstmatige onderscheidingen,
alleen klare en afdoende bewijzen van dem verboden nard en
besternming, onderworpen aan het onderzoek en de beslissing
van een onpartijdigen internationalen rechter, kunnen den
Ariadnedraad weven, die wit den deplhof van het contra-
bande-recht voert. ,In dezen oorlog is het verworden tot
,een middel van economischen strijd en uithongering (blz. 254),

In het overzieht van de rechtspraak der tegenwoordige
nationale prijerechters heeft schrijver ruimsehoots gelogenheid
te wijzen op hare partijdigheid, oppervlakkigheid en tegen-
strijdigheid, al erkent hij volmondig de grooters  nauwgezet-
heid en zorgvuldigheid van den Eugelschen prijsrechter boven
anderen. Het vonnis van den Franschen Conseil des Prises van
19 Februari 1915, vermeld op blz. 279, toont dit treffend aan en
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wettigt Fromaaror’s oordeel:, que Pensemble des golutions ad-
mises dans la pratique par lesdifférents états n’est 4 proprement
.parler. quun long tissu de contradictions” (blz. 299).

Bene veel kortere beschouwing is gewijd aan den vijande-
ligken bijstand, een mnieuwen mnaam voor een oude zaak,
vroeger als quasi contrabande aangeduid Aan Hoofdstuk ITL
artt. 45/47 der L. Z. D. wordt eene gemotiveerde lof toegekend
voor de ‘wijze, waatop zij deze twijfelachtige zaak hebben
geregeld, en eene levensvatbaarheid voorspeld, welke de beide
voorafganande regelingen van de beperkingen van den vrijen
handel der meutralen reeds lang hebben verloren. Hierbij
seeft hij een uitlegging van het woord ingelijfden (incorporés)
in artt. 45 en 47, welke mij uwit een exegetisch oogpunt
betwistbaar, van juridisch standpunt verwerpelijk voorkomib
(blz. 807). Eindehjk verdedigt hij het voortbestaan van den
regel van den oorlog van 1756 alg geenszins verouderd, noch
in strijd met de latere ontwikkeling van het volkenrecht
(blz, 311 vlg.).

Het korte slothoofdstuk € stipt slechts ,.enkele vragen van
formeel prijsrecht” aan. zooals visitatie, convooi ,schijnbaar
voor goed in onbruik geraakt” (blz. 316), misbruik van de
neutrale vlag, volgens schrijver ten onrechte als zoodanig
gewraakt, verzet tegen de uitoefening wvan het prijsrecht,
bovenal de vernieling van neutrale prijzen, welde door geen
duikbootentechniek kan worden gerechtvaardigd. Hij enthoudt
zich intusschen van eene behandeling van het procesrecht
in engeren zin. Men kan dif betreuren, maar mag het niet
misprijzen. De stof was reeds overvloedig en noopte zelfs in
het laatste hoofdstuk tot een onevenredige inkrimping.

Geeft het voorafgaande eenig denkbeeld van den rijken
inhoud en den gekozen vorm, dan onthoud ik mij van aan-
merkingen op onderdeelen of op gevolgtrekkingen, welke mij
twijfelachtig, zoo al niet onjuist, toeschijnen. Zij betreffen
voor het meerendeel ondergeschikte punten en hebben voor
de lezers van dit tijdschrift geringe waarde. Liever vestig ik
ten clotte de aandacht op de groote deugden van dezen
superieuren arbeid en op de gezonde rechtsbeginselen, die
daaraan ten grondslag lggen, zooals 1° de souvereiniteit
der staten, op wier vrijen wil enkel en nitsluitend het volken
recht berust (blz. 248): 2°. de meerderheid van het volken-
recht boven het nationaal recht in diem zin, dat nationale
rechtsregelen voor internationale moeten wijken; 3° gelijk-
waardigheid van het recht der neutralen met dat der belli-
gerenten (blz. 140, 210); 4°. eene strenge scheiding van recht
en gerechtigheid, waartusschen de grenzen miet zonder den
grootsten afbreuk aan de waarde van het recht kunnen
worden uitgewischt (blz. 232, 245); 5°. deductie uit de kern
of grondgedachte van een rechtsinstituut overal waar een
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stellig voorschrift ontbreekt (hijv. blz. 246); 6° bovenal
echter eerbied voor ethische beginselen, welke niet alleen
schrijvers algemeene beschouwingen beheerscht, maar ook
bij de beantwoording van eonerete vragen voorlicht (hijv.
blz. 250). ,Onrecht, ook al wordt het onder vermeende rechts-
ogronden bedolven, wordt daardoor nimmer fot recht”
(blz. 137).

Ik eindig met eene herhaling van mijn gevoelen, thans
toegelicht en bewezen, dat hier beslistheid van oordeel ge-
paard gaat met eene bezadigdheid, die partijdigheid versmaads
maar een zuiver zedelijk oordeel niet schroomt. Het voor-
treffelijlc geschrift moge den schrijver nopen zijn eerste liefde
niet te verzaken en de karige volkenrechtsliteratuur van
zijn vaderland met nog menige rijpe vrucht te verrijken.

Hilverswm, Juni 1918, J. bE LouTER.




Anusrhe wateenzetting van de thans in de strafrechis-
wetenschap gehuldigde opvattingen omirent de
vraag, of het bewustzijn. der onvechtmatighed
enz. gevorderd moet worden en qevorderd wordt
als bestanddeel van strafbaar opzet. — Proefsehrift
door Mr. P. M. Trapman. — Utrecht 1917.

Dit in vele opzichten verdienstelijke proefschrift bevat meer
dan de — ftrots het daarin voorkomeénde ,enz."” nog zéer
wijdloopige — titel zou doen verwachten. Het geeft de daarin
aangeduide uniteenzetting niet alleen voor het strafbaar opzet,
doch terecht voor de geheele strafbare schuld.

Voor den lezer het belangrijkst zijn de eerste § van het
eerste hoofdstuk en het laatste hoofdstuk, welke deelen van
het proefschrift onderscheidenlijk een algemeene uiteenzetting
van het vraagstuk en de oplossing daarvan langs den door
Schrijver aanbevolen weg behelzen.

Duidelijl. worden in bedoelde eerste § de twee tegenstrijdige
opvattingen of groepen van opvattingen tegenover elkander
gesteld. Wie een zgmn. kleurloos opzet voldoende achten loopen
gevaar onschuldigen te straffen en geven het schuldbeginsel op
door het van een zedelijk begrip, wat het naar zijn ontstaan
is, omlaag te halen tot niet meer dan een causaliteitsbegrip.
Wie daarentegen voor de strafbaarheid bij den dader bewust-
zijn yorderen van de onrechtmatigheid zijner handeling
veronachtzamen de belangen der gemeenschap, welke een
volstrekte bescherming eischen, onafhankelijlk van dit bewust-
zijn, gelijk dan ook de straf naar haar oorgprong geenszing
rechtvanrdiging behoeft in een voerafeegane strafbedreiging,
doch niet meer is dan de noodzakelijke terugslag op de
onmaatschappelijke daad. Hun eisch is ook om redenen van
praktijk niet voor inwilliging vatbaar: heoe zal men bewijzen,
dat de dader op het tijdstip, waarop hij het strafbaar feit
pleegde. de wet kende, die dit verbood, en overweegt op dat
oogenblik eigenlijk wel één dader de rechtskundige beteekenis
van zijn handeling?

De ééne partij verliest nit het oog, dat het recht heden ten
dage niet niet meer mag zijn blinde reactie op een schadelijke
daad, de andere vergeet, dat een strafbaar feit zonder bewust-
zijn der wederreohteiijkhejt] gepleegd, niettemin nadeel voor
de rechfgorde beteckent. De oplossing moet naar Schrijvers
meening in het midden liggen.




Kn daar vindt hij haar ook in zijn laatste hoofdstuk. Het
vraagstuk iz een schuldvraagstuk; om hel op te lossen dient
men dus wel tot een definitie van het schuldbegrip te komen,
Wil schuld aanwezig zijn, dan moet den dader een wverwijt
gemaakt kunnen worden: sehuld is het causaal geworden
wilsgebrek. Dus is het niet mogelijk iemand verantwoordelijk
. te stellen voor daden, die wel door den wetgever ziju verboden,
maar van welke hij het onrechtmatig karakter niet heeft
kunmen kennen; voor sehuld is derhalve amogelijkheid van het
bewustzijn der wederrechtelijkheid vereischt. Immers de
wetgever wil et zijn verbod een tegenmotief in den dader
verwekken; i¢ het dezen niet mogelijk geweest dit tegénmotief
te verwerven, dan treft hem, waar hij handelt. geen verwijt.
Men mag dus niet maar nit de afkondiging van het wettelijk
voorschrift het bestaan wvan' het wilsgebrek afleiden. dat,
cangaal geworden, schuld oplevert. Die afkondiging begint
cerst te. werken, zoodra zij door den dader wordt gekeni,
of het aan zijn nalatigheid te wijten is, dat die kennis hem
ontbreekt.— Deoverblijvende bewijsmoeilijlcheid acht Schrijver
gemakkelijk op te lossen. Het bestaan der mogelijkheid vam
wederrechtelijkheidsbewustzijn bij den dader bewijst men uit
dieng karakter en opvoeding. het milien wasarin hij verkeert
en bovenal uit zijn gedrag na het verrichten der daad. Meestal
zal trouwens dit bewijs miet noodig zjn, doch als er aan-
wijzingen zijn van het ontbreken wvan het vereischte bewust-
zijn bij den dader, zal de rechter naar de aanwezigheid een
onderzoek moeten instellen,

Het zij mij vergund, hier eene opmerking te plaatsen. De
schrijver is bij het samenstellen van zijn proefschrift — het
kon ook niet anders — wvooral te rade gegaan bij Duitsche
rechtsgeleerden: In Duitschland gelden bij de vervolging het
legaliteitsbegingel en bij de bestrafling hooge strafminima.
Teén onzent daarentegen wordt de beteekenis van het vraagstulk
tot. heel wat engere grenzen teruggebracht door de wvrijheid
van het O.M., eene strafvervolging achterwege te laten en
door de mogelijlkheid de straf tot een zeer laag minimum te
beperken.

Ja, die Duitsche schrijvers! Aan hunne stelgelsis verreweg
het grootste, nog niet door mij besproken deel van het proet-
schrift gewijd en dit deel schijnt mij heel wat minder geslaagd
dan de eerste § en het slothoofdstuk. Niet omdat de schrijver
die stelsels niet grondig bestudeerd heeft of ze onvolledig
' weergeeft, maar om de vorm. die hij daarvoor heeft gekozen.
In bonte rij trekken aan het oog van den lezer voorbij zij
die tevreden =zijn met een kleurloog opzet en hunne tegen-
standers, die woor de strafbaarheid bewustzijn eischen
van de wederrechtelijkheid of van de strafbaarheid of
strafwaardigheid, of van de . Normwidrigkeit”, of van de
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sStaatswidrigkeit’ . of . Gesellschattswidrighkeit”, of van de
Pichtwidrigkeit,  terwijl de reeks wordt besloten door
hen,. die  meenen. dat met mogelijkheidsbewustzijn kan
worden . volstann en ier leer door, den Schrijver in het
reeds besproken , slothoefdstuk  jwordt emhelsd. Aan iedere
groep is een § gewijd en in elke § wordt van de op-
vattingen van ‘een aantal fot de groep behoorende schrijvers een
uittreksel gegeven, elk uittreksel gevolgd door een korte
kritiek en aan het slot een algemeene kritiek. Voor den lezer
iz deze behandeling ontzaglijk vermoeiend en ten slotte vrij
nuttelops; immers de waarde van zulk een wittreksel is uif
den asrd der zaak gering voor wie het oorspronkelijke niet
kent, Ook leidt. deze werkwijze noodzakelijkerwijs tot her-
halingen. Voor den Schrijver was het maken van deze uit-
treksels natuurlijk een zeer wruchthare studie; echter had
hij beter gedaan door de uitkomsten daarvan niet in deze
ruwe. vorm. gan den. lezer voor te zetten, doch ze tot een
wgeheel te werwerken, waarbij hij zich wellicht had kunnen
beperken tot wat hij nu, bijeenbracht in zijn  algemeene
kritieken,  die in leesbaarheid een eind boven het hen om-
ringende ruwe materianl uitsteken.

Hierapn zij, echier dadelijk toegevoegd, dat de geschiedenis
van het proefschrift de daarin gevolgde werkwijze verklaart.
Het heef, namelijk zijn ontstaan te danken aan eene — met
goud hekroonde — beantwoording door den Schrijver van
gene prijsvraag der Utrechtsche rechisgeleerde [Faculteit,
waarin, een , kritische uiteenzetting’”’ verlangd werd ,van de
thans in de strafrechtwetenschap gehuldigde opvattingen
omtrent de yraag, of het bewustzijn van de onwettigheid, de
onrechtmatigheid of de ongeoorloofdheid der handeling ge-
vorderd, wordt of moet gevorderd worden voor het aasnnemen
van strafbaar opzet”. In deze beantwoording was de gevolgde
werkwijze op hare plaats en men mag er den Schrijver niet
hard over vallen, dat hij, begrijpelijkerwijs dezelfde stof
kiezende voor zijn proefsehrift, zijn kritische uiteenzettingen
niet meer besnoeid en omgewerkt heeft.

Intusschen voor een nogmaals yerkorte weergave en heoor-
deeling leenen de hedoelde uittreksels en kritieken zich uniter-
aard niet en ik kan dus dit deel van het proefschrift verder
laten - rusten. Behalve het korte derde hoofdstuk, waarin de
Fransche strafrechtswetenschap in verband met het vraagstuk
wordt behandeld, blijven nu nog het tweede en het vierde
hoofdstuk ter bespreking over.

Het tweede is gewijd aan het Nederlandsche positieve recht
en de rechtspraak. Terecht betoogt de Schrijver, dat ons straf-
wetboek zich met een kleurloos opzet tevreden stelt, behoudens
natuurlijk in die gevallen, waarin het nitdrukkelijk een op
de wederrechtelijkheid gericht opzet eischt. De rechispraak
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hetreft vooral de bekende strijdvraag over de waarde der
uitdrukking ,opzettelijk en wederrechtelijk”. De schrijver
kiest hier partij voor de ook door den Hoogen Raad gehul-
digde opvatting, dat, waar de wet deze uitdrukking bezigt,
het opzet de wederrechtelijkkheid niet beheerscht.

Het vierde hoofdstuk 18 getiteld: ,,,,De ontwerpen en de
' oorlogsmaatregelen”. De hierin behandelde stof ig eeniggzing
ongelijksoortig van samenstelling: zij bestaat uit de Duitsche,
Oostenrijkeche en Zwitsersehe ontwerpen voor een strafwetboek
en uit den toestand, in Nederland en in Duitschland ge-
schapen door de tallooze oorlogswetten en -verordeningen,
in welke vaak bij het omsehrijven van strafbare feiten van
opzet of van schuld in het geheel miet gerept wordt. Ware
de schrijver reedg in de praktijk werkzaam geweest, hij zou
sich zeker bij de bespreking van het laatste punt niet de
gelegenheid hebben laten ontglippen, te wijzen op een wets-
artikel en op ‘een arrest, die met zijn' onderwerp in nauw
verband staan. Ik bedoel art. 12 der Distributiewet 1916
dat de strafbaarheid van het verkoopen boven de vastgestelde
maximtm-prijzen schijnt vast te koppelen aan bekendheid
met hare vaststelling of met de mogelijkheid van die bekend-
heid, en het arrest van den Hoogen Raad van 29 Maart
1915 (W, 9764), waarbij iz beslist, dat tot de bestanddeelen
der overtreding van een uitvoerverbod niet behoort, dat de
dader met het bestaan wvan dit verbod hekend wag, eene
stelling, welke ook is nedergelegd in de conclusie vooraf-
gaande aan ‘& Raads arrest van 15 Maart 1915 (W. 9769).

Mijn eindoordeel over het besproken werk ig, dat het als
proefschrift zeker goed geslaagd mag heeten daar het be-
wijst, dat de Sehrijver zijn onderwerp grondig én met vrucht
heeft bestudeerd en zijne opvattingen goed weet te verde-
I digen. Daarentegen brengt het de wetenschap niet verder en
heeft het door zijn minder gelukkige vorm voor den prak-
} tischen rechtsgeleerde niet de waarde, welke het anders zou

kunnen gehad hebben. Hooge wetenschappelijke of praktische
. eischen mag men echter aan een proefschrift ook niet stellen,
vooral niet wanneer daarin een stof behandeld wordt, die
zelve reeds zoo moeilijk is als deze. Op grond van den ge-
leverden arbeid kan van den Sehrijver verwacht worden, dat
hij aan de wetenschap en aan de praktijk nog goede diensten
7al bewijzen.

Mei 1918. I.. Cn. Busigg.




Regeeringskinderen, Academisch proefschrift door
W. P. 6. Knuttel. R-Gravenhage, MARFINUS
NijHorr, 1918,

»Wij zijn wat de werking der Kinderwetten betreft opeen
dood punt sangekomen en het is dringend noodig dat met
krachtige hand worde ingegrepen ten einde de noodlottige
gevolgen van deze toestanden te keeren en den geregelden gang
van zaken voor de toekomst te verzekeren.

Elk langer talmen en aarzelen maakt den toestand slechter.
Met kleine lapmiddelen en peuterige maatregelen komt men
er niet. meer.”

Zoo schreeft Jhr Mr. A, J. Rergaay Maearfi in het
Tijdschrift voor | Armenzorg en | Kinderbescherming wvan
28 Maart 1918 (m% 871).

leder die met de practische werking der Kinderwetten in
aanraking komt, kan niet anders dan deze woorden bevestigen.
De verlamming der goede werking betreft vooral de regeerings-
kinderen; de regeering weet met vele van haar kinderen geen
raad, Reeds loopen in alle groote steden tientallen fer be-
schikking van de regeering gestelden met hun vonnis in de
zak rond, spmmigen al maanden lang, zonder kans dat zij in
den eersten tijd opgezonden zullen worden, omdat alle ge-
stichten. rijksopvoedingsgestichten, rijks- en andere observatie-
huizen, particuliere gestichten, tuchtscholen, zelfs huizen van
bewaring (helaas bij gebrek aan beter nog al te dikwijls tegen
de bedoeling van de Kinderwetten in voor voorloopige detentie
yan minderjarigen gebruikt) tot den nok vol ztten. Wat
moeten de parketten, de rechtbanken mnu doen met al die
misdadige minderjarigen, van wie dagelijks in toenemende mate
processen-verbaal inkomen. Hen niet vervolgen? Dan zijn
de gevolgen niet te overzien, want dan zullen er weldra geen
processen-verbaal meer inkomen en zal volkomen verwildering
intreden. Hen doen vercordeelen met de wetenschap dat ook
zij weer met een wvonnis in hun zak zullen rondloopen en
bijdragen tot de daling wvan het gezag der Justitie? Moeilijk
dilemma.

Wie zich dagelijks voor deze vragen geplantst ziet, neemt met
belangstelling een dissertatie ter hand getiteld: , Regeerings-
kinderen™, in de hoop dit brandende vraagstuk hierin be-
handeld te winden, wellicht nieuwe wegen die bewandeld
zouden kunnen worden te zien aangegeven, na critiek op den
gevolgden weg.
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Hij zal dit alles in het proefschrift niet vinden en dit
behoeft niemand te verbazen. Een dissertatie is maar zelden
geboren uit den drang om naar de oplossing van brandende
vraagstulcken te zoeken. Meestal bestaat eerst de wensch om
een  boek te schrijven, zijn krachten te meten en gaat de
schrijver - daarna zoeken mnaar een onderwerp. Dat wie zoo
tegenover deze vraagstukken staal, zich beperkt tot de nauw-
keurige bestudeering en beschirijving van den bestaanden
toestand, is begrijpelijk en ook in ’t geheel niet af te keuren.
De schrijver heeft zich blijkbaar geen ander doel gesteld, en heeft
zich zijn taak niet licht gemaakt. maar met veel nauwkeurig-
heid. ook niet zonder belangstelling en scherpzinnigheid den
hoofdinhoud  der strafrechterlijke Kinderwetten en de uit
voering daarvan hier te lande beschreven. Zulk een: boek,
dat een goed vverzicht geeft van den bestaanden toestand is
zeker niet zonder nut. Dat deze onderwerpen zoo zeer dé
belangstelling der studenten wekken is toe te juichen. In de
lantste maanden vier dissertaties overonderwerpen de Kinder-
wetten betreffend (Mej. Muvinrs en Mej. Haxna Himoesom
oyer het Rijksopvoedingsgesticht te Zeigt, P A.van Toornsnure
»Kinderrecht en kinderzorg in de laatste honderd jaren®, en
de hier besprokene}.

Op  dit oogenblik is in bewerking een dissertatie dat tot
onderwerp heeft de resultaten der Kinderwetten. De schrijfster
wil nagaan wat van dethans meerderjarigen: na inveering der
Kinderwetten terecht is gekomen HEen niet geringe arbeid.
Of het mogelijk zal zijn op uitgebreide schaal daarover nauw-
keurige gegevens te verkrijgen zal moeten blijken. Vooralsnog
betwijfel ik dit wel, maar ook al was het aantal persomen
over wie men gegevens verzamelde (mits deze maar nauw-
keurig en eenigszing unitvoerig zijn) miet zoo groot als wen
wenschen zou, dan acht ik zulk een onderzoek toch van het
grootste belang,

Daar moet het toch heen, dat wij meer en meer ons
rekenschap geven van het werkelijle effect van wat wij doen,
het effect van het stel paedagogische bewerkingen die de
Kinderwetten als éen reusachtige proefneming op het misdadige
kind toepassen.

Wel zijn: reeds pogingen in deze richting gedaan door het
publiceeren van statisticken van geslaagden en het openen
van tentoonstellingen van gestichtsarbeid. Het ernstige bezwaar
tegen diestatisticken van geslaagden is, dat zij over 't algemeen
veel te snel na het ontslag worden opgemaakt: Het bezwaar
tegen tentoonstellingen van proefstukken van verpleegden in
gestichten mag bekend worden geacht; n.d. dat zij weinig
waarde hebben voor het bepalen der kansen van de pupillen
om in het proefstuk-vak hun brood te verdienen.

Neen, op andere wijze zullen wij de werkelijke wanrde van
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al dit kosthare en zooveel teewijding vergend werk moeten
leeren kennen.

Een vraag b.ov. die wellicht voor beantwoording vatbaar
zou zijn, wanneer men er een stelselmatig onderzoek naar
wilde instellen is deze: hoevele ontslagen rijksopvoedelingen
blijven op den duur bij het vak, dat zij in het rijksopvoedings-
gesticht hebhen geleerd en vordienem daarmede hun brood.

In een gesprek onlangs met twee mannen van de praktijk
werd ernstig betwijfeld of dit aantal groot is.

Mr. Knvrrun schrijft hiervan op blz. 128, vrij velen blijven
bij het geleerde wvak’”. Dit is wel wat heel vaag. Men zou
wenschen te weten heoe velen en hoe lang.

Mocht juist zijn dat niet zeer velen daarbij bleven, dan
zou het de moeite waard zijn naar de reden daarvan een
onderzoek in te stellen en het is niet ondenkbaar dat men
dan tot de conclusie ltwam van een directeur van een belkend
particulier gesticht, die meent dat hoe voortreffelijk het vak-
onderricht in een gesticht ook moge zijn, een gesticht, door
het wezen zelf van deze inriehtingen, niet de plaats is waar
gen jongen het best een vak leert Het kunstmatige, het
niet-noodzakelijke, de totale afwezigheid van haast, van nood-
zakelijke snelheid van werken, al die niet op te heffen, want
aan het gestichtsleven inhaerente factoren komen hem voor
weinig gunstig te werken voor het vertrouwd raken meteen
vak, zoodat een jongen er zich spoedig in thuis gevoelt, vak-
man wordt

Dit zou dan, te zamen met vele andere grieven tegen
gestichtsverpleging van jongens baren do 16 jarr (indien niet
geheel onvermijdelijk) tot de vraag leiden, of niet op veel
grooter schaal kinderen uit de rijks- en particuliere gestichten
konden overgebracht worden in gezingverpleging. Het mies
zou van twee kanten snijden: den kinderen zou het wolgens
veler meening ten goede komen en de gestichten zouden
ontlast worden en daardeor in staat zijn velen die nu wachten
0p te nemen.

Blijft de groote vraag: zijn er genoeg goede gezinnen te
vinden ?

Naar mijn ervaring: ja. Echier op twee woortwaarden :

1%, dat men behoorlijk betaalt. De meeste vereenigingen die
klagen dat zij geen goede gezinnen kunnen vinden, betalen
geheel onvoldeende. waardoor zij ten eerste beperkt blijven
tot een bepaalde categorie van gezinnen, wat groote vrees voor
kinderexploitatie wettigt, en waardoor men zich most beperken
tot een paar provincies waar kinderverpleging in zwang is,
terwijl wie meer wil betalen (sleehfs in den aanvang, want
spoediger en meer gaat de jongen yerdienen in deze soort
gezinnen dan in de goedkoope) zich ook andere provincie
geopend ziet, waar een hoogere klasse van gezinnen woont,
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die zich tot dusverre niet met gezinsverpleging bezig hield,
maar tegen behoorlijke betaling daarvoor wel te vinden en
op fe voeden is, en die, goed uitgezocht, wel degelijk de
capaciteiten daarvoor blijken te bezitten

90, dat men stelselmntiy d» gezinnen controleert. Onder stelsel-
matige verplegingscontrole moet men verstaan: een controle
uitgeoefend door: een deskundige, die daarvan zijn wvak
maakts die er voor gesalarieerd is; die niet alleen de plaatse-
lijke toestanden  kent, waar het kind (of de jonge man, of
het jonge meisje) verpleegd wordt, maar vooral ook het
milieu kent waar het kind wit voort komt; die het kind
zelf door en door kent, van den aanvang af zijn vertrouwen
heeft gehad en nu zelf overal gaat zoeken naar een voor dit
kind passend gezin. De heer Knurrer wijdt goede bladzijden
dan de gezinsverpleging (blz. 147 e.v.), miar legt hierop niet
den mnadruk, met velem meent ook hij nog dat contrile van
plaatselijke agenten voldoende is. Zeker kan men deze niet
migsen, de deskundige (inspecteur, ambtenaar voor gezins-
verpleging, hoe men hem mnoemen wil) die de leiding in
handen heeft moet steeds met plaatselijke agenten overleggen,
maar de leiding van de opvoeding (onder toezicht van het
bestuur) zij in zijn handen, hij zj het levend contact tusschen
het bestuur dat de plaatselijke toestanden van de ouders en
den agent die de plaatselijke toestanden van de pleegouders
kent. Het bestuur zelf kan die taak niet vervullen, overal
waar dit tijdelijk goed ging, is gebleken of zal op den duur
blijken, dat de leden er niet genoeg tijd en zorg aan kunnen
besteden. Hen enkel bestuurslid kan dat eens doen, maar
hij verhuist of overlijdt en dan gaat het mis.

Veel van de gegronde eritiek op gezinsverpleging ig hieraan
toe té schrijven, dat deze onmisbare voorwaarden niet zijn
veryuld. Op deze wijze geregeld, is uit de gezinsverpleging
nog heel wat meer te halen dan thans geschiedt.

Maar dat kost geld, ongetwijfeld, en de vereenigingen zullen
een verzoek van de regeering tot overneming wvan een
belangrijk aantal verplesgden niet kunnen aanvaarden,
wanneer niet de subsidie helwnarik verhoogd wordt. Daar-
over is nu wel gebleken dat alle vereenigingen en mannen
en vrouwen van de praktijk het eens zijn, men moet,
zooals ondergeteekende, met tientallen van vereenigingen
en gestichten in aanraking komen om daarover te kunnen
meespreken, en de klacht van Mr. Seeurs in Themis n®. 1
van het LXXIXe deel. noot blz. 144 over Subsidiejacht,
blijkende uit het feitdatin ,Hoenderloo” van 320 verpleegden
149 regeeringskinderen zimn, lijkt mij dan ook zeer onbillijk
en onjuist gezien. Wanneer Hoenderloo” een zoo groot aan-
tal regeeringskinderen heeft wsangenomen, dan mag dit
wHoenderloo” niet verweten worden, maar integendeel moet
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de regeering en ieder belastingbetaler daar ,Hoenderloo”
zeer dankbaar voor zijn, want daarmede heeft het den Staat
tonnen gouds (ik overdrijf niet) uitgespaard: — had
«Hoenderloo” de regeering hiermede niet geholpen, dan zou
de  regeering genoodzaakt zijn geweest een nieuw rijles-
opvoedingsgesticht te bouwen, wat héél wat meer zou hebben
gekost dan de halve bouwsubsidie en de verplegingssubsidie!
o, Hoenderloo”? Het heeft er waarlijk geen geldelijk voor-
deel van getrokken, wel het tegendeel. Schatten heeft de
vereeniging moeten bijpassen., Neen, men kan den vereeni-
gingen en gestichten die regeeringskinderen verplegen geen
subsidi¢jacht verwijten; veel moeilijker dan voor anderen
ig het voor haar bijdragen van particulieren te krijgen, de
meesten die niet. op de hoogte zijn, beginuen met te weigeren,
zeggend: voor die kinderen moet de regeering zorgen. Verder
is het moeilijk om voor regeeringskinderen te zorgen, omdat
men dan met al de regeeringseischen te mmaken heeft
en zeker moet waken geen concessies te doen die eenig
beginsel zouden schaden. Het is in veel opzichten ge-
makkelijker z.gn. vrije pupillen op te voeden: maar indien
men overtuigd is dat particuliere vereenigingen beter in stant
zijn. op te voeden, dat zooveel mogelijk de opvoeding aan
haar moet worden toevertrouwd en de regeering alleen aan-
vullend zelve moet opvoeden, waar het niet anders kan (de
grondgedachte van de Kinderwetten), dan stelt men zich
gaarne beschikbaar voor de opvoeding, ook van deze moeilijkste
kinderen en zorgt wel dat men zich niet in een verkeerde
richting sturen laat. Hen die zich daarvoor beschikbaar
stellen is men dank verschuldigd. Er is nog een belangrijk
voordeel verbonden aan het opvoeden van regeeringskinderen
of van kinderen van ontzette en ontheven ouders (waarvoor
men immers ook subsidie ontvangt en zich dus ook controle
moet laten welgevallen) n.l. dat men over deze kinderen
macht heeft, terwijl de vrije pupillen zoo dikwijls halverwege
de opvoeding door de ouders weer worden thuisgehaald
(Immers een van de hoofdmotieven waarom op het invoeren
der Kinderwetten  is aangedrongen), waardoor alle moeite
vergeefs is geweest. De tegenstelling die Mr. Sucirs maakt
tusschen opvoeden met subsidie en opvoeden voor rekening
van particulieren gaat ook daarom mniet op, omdat alle ge-
stichten die met subsidies ijn gaan opvoeden, tevens veel meer
bijdragen van particulierenh hebben moeten vragen: de subsidie
is onvoldoende en het werk werd uitgebreid. Lk moet dan ook
tegenspreken de klacht van Mr. Seaers dat er tegenwoordig
niet veel meer gegeven wordt voor philanthropie Integendeel
er wordt enorm veel gegeven, ik mag dit uit ervaring zeggen,
niet minder dan vroeger, ook nog in deze oorlogsjaren.

[k zou daarom wenschen dat door de regeering een nog

Themis, LXXIX (1918), 3e st, o
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veel krachtiger beroep werd gedaan op de particulieren om
regeeringskinderen van haar over te memen

,Regeeringskinderen”| Hoe moeilijlis het reeds voor ouders,
yoor voogden, voor vereenigingen, om kinderen op te voeden,
maar een regeering, een minister, een departement, nog wel
een departement van justitie, hoe is dat mogelijk ?

Zeker, de minister kan zijn macht delegeeren aan bekwame
ambtenaren, zich laten adviseeren door een college van des-
kundigen ; de opvoeding zelve kan hij toevertrouwen aan
bekwame paedagogen, die zelf weer paedagogen met de
dagelijksche opvoeding kunnen belasten ; hij kan de opvoeding
laten coniroleeren door inspecteurs; hij kan ter bepaling van
de keuze van opvoeding observatiehuizen openen met bekwame
paedagogen aan het hoofd, die weer paedagogen aangtellen
voor de dagelijksche observatie, daarbij voorgelicht door
psychiaters, waarbij de ,intelligentieschaal” van Biner &
Simon of  van Boperra¢ licht moet geven over de ont-
wikkelingsmogelijkkheden van het verstand der verpleegden,
waarbij het inprentingsvermogen’ of de  Merkfihigkeit”
door een breuk kan worden uitgedrukt en de methode van
Prof. Hevmans vergunt den pupil naar zijn karakter of gemoeds-
aard in een rubriek in te deelen, terwijl ook na , prosecutieve
observatie”, dit alles kan samengevat wordenineen ,psycho-
gram” met een eindconclusie, die den minister waarborgt met
de opvoeding niet over een nacht ijs te gaan. Maar of deze
geheele ingewikkelde bewenderenswaardige machinerie ten
slotte de regeering waarlijk in staat stelt haar kinderen” op
te voeden, en welke de kansen zijn op goede resultaten, is
natuurlijk een andere vraag, die niet gemakkelijk is te be-
antwoorden

,Regeeringskinderen”, dit instituut is de kracht en de
swakheid van de geheele Kinderstrafwet. Hiermede heeft de
opvoeding haar intrede gedaan in de Strafwet Straffen niet
voldoende, neen voor vele kinderen (en het zijn de ernstigste
gevallen) is een geheel nieuwe opvoeding, een dwangopvoeding
noodig. Wie zal de opvoeder zijn? Die de verantwoording
draagt, zegt de wet, d.i de regeering. Maar wie is dat de
regeering ?

De minister van justitie? Ja, maar hij kent zijn , kinderen”
niet (wel op papier, maar dat is niet persoonlijk kennen)en
toch moet hij beslissen. dat ds opvoeden. Want opvoeden is
vhor alles een persoonlijk werk, alleen een persoon kan een
persoon opvoeden. Maar tévens is het: in hoogste instantie
beslissen, hij die de beslissing heeft is de eigenlijke opvoeder.
Opvoeden is opleiden, er is een leider en een die geleid
wordt; de leider is hij die de verantwoordelijkheid draagt
en daarom de macht moet hebben. Deze leider kan de
macht wel tijdelijk voor een deel uit handen geven, maar de
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leiderd.i de eigenlijke opvoeder blijft hij. Dat blijkt ook telkens :
een, vader kan zijn zoon naar een kostschool sturen en daar
laten opvoeden. Toch blijft hij de opvoeder, omdat hij beslist,
want als de school hem nies bevalt of wanneer hij andere
plannen heeft, neemt hij hem er af, bij hem berust de macht,
hiy kan de beste opvoeding in de war sturen. of de grootste
fouten: herstellen, hij heeft de verantwoordelijkheid, hij draagt
den jongen.

De grondslag van de opvoeding is dus: de verhouding
tusschen - dien oppersten opvoeder = beslisser = machthebber,
= leider, en den geleide. De hoofdvoorwaarden voor een
goede opvoeding zijn dus: 19 dat erieen persoonlijke band
bestaat tusschen dien leider en hem die geleid wordt; 2°. dat
de leider een goeden invlved heeft op den geleide, hem goed
begrijpt en goede beslissingen neemt: 3% dat de leider v
2t in zijn beslssingen, al stant het hem vrij, al is het zelfs
zijn. plicht in allerlei ‘moeilijkheden voorlichting te zoeken
en al zal hij steeds genoodzaakt zijn groote of kleine deelen
van de opvoeding aan anderen op te dragen.

Hoe staat  het nu' met de regeeringskinderen ? Opvoeder
(= machthebber == beslisser) is8 de Minister van. Justitie.
Hij kent het kind niet (alleen op papier). Overladen met werk
als hij is, zullen de meeste beslissingen feitelijk moeten ge-
nomen  worden  door de betrokken ambtenaren van het
departement, die het kind onk niet kennen. Bij de beslissing
aan welke opvoeding de voorkeur gegeven moet worden gesins-
of gestichtsverpleging (rijksopvoedingsgesticht of particulier
gesticht) komen dan adviezen in van het parket, ambtenaar
van de Kinderwetten, Pro Juventute en van den directeur
van het observatiehuis (voorgelicht door een pgychiater). Deze
adviezen stemmen niet steeds overcen, en daartusschen moet
de minister dan kiezen, alles op papier. De moeilijkheid van
deze eerste en ook van verdere beslissingen bij iedere crisisin
de epvoeding, wordt nog verhoogd door de omstandigheid dag
de minister en zijn ambtenaren juristen zijn. die niet alleen
over het algemeen de kinderwereld en inzonderheid de: mis-
dadige kinderwereld niet van nabij kennen, maar wier denk-
wijze uit den aard juridisch is, welke denkwijze, zooals
bekend is, zich moeilijk verstaat met de paedagogische.

De hier genoemde bezwaren zijn geen theoretische maar
bij witstels practische,

Aan dit alles is echter voorloopig niets te veranderen.
Historisch is het een volkomen begrijpelijke ontwikkeling, die
niet anders denkbaar was, maar toch moet zij op den duur
in een'andere richting geleid worden, wil men inderdaad de
vruchten plukken waarop men hoopt.

Een zeer natuurlijke, geleidelijke en terstond in de ptaktijk
voelbare wijziging in' de juiste richting, zonder dat iets prijs
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zon gegeven zijn van de grondbeginselen der Kinderwetten,
waarbij deze mtegendeel veel meer tot haar recht waren
gekomen, zou zijn geweest de invoering van de kinderrecht-
banken, niet zooals 'de Minister die had ontworpen, maar
zooals eenige Kamerleden haar, geheel geschoeid op de: leest
van de beslissingen van de Juristenvereeniging in haar ver-
gadering te' Middelburg in Juni 1917, bij amendement hadden
willen voorstellen, indien het wetsontwerp-strafvordering in
behandeling ware gelomen.

Dan #ou men gehad hebben als opvoeder, die beglist, niet
sen Minister die het kind niet kent, maar den kinderrechter,
die het kind persoonlijk kent, zoowsl in zijn oude milieu als
in het niewwe, waar hij hem persoonlijkc zou blijven volgen.
Aan zijn oordeel, wel voorgelicht door ambtenaren en psychiaters
voor zoover dit noodig mocht zijn, maar toch in de eerste
plaats gebaseerd op persoonlijke kennis van het kind zin
eigen oude omgeving (en mijn grief tegen alle gestichtsobser-
vatie hoe nauwkeurig ook, is dat deze observatorsdie kennig
omtrent het verleden en het oude milieu. alleen op papier
bezitten, wat dikwijls blijkt onvoldoende te zijn) zou men met
vertrouwen de beslissingen kunnen onderwerpen. Wie den
kitiderrechter verwijt dat hij in de plaats der ouders treedt,
vergeet dat de Minister met niet minder macht in de plaats der
ouders treedt, mnet het groote verschil dat tusschen hem en
de ouders geen persoonlijk contact mogelijk is. Een depar-
tement, geadviseerd door een college, voedt in hoogste instantie
op, immers heglist. Met den kinderrechter zou een mensch
opvoeden, d.i. beslissen. Zeker, ook een mensch kan zieh
vergissen, juist hij, wie eer dan een mensch; toch zijn deze
vergissingen veelal natuurlijker dan vele juiste beslissingen
van een departement en een college. Bovendien deze ver-
gissingen zijn' gemakkelijker te herstellen, de mieuwe kinder-
recliter kan op zijn beslissingen terug komen. Qole moet hij,
sooals ieder mensch, gecontroleerd worden; hij moet samen-
werken : hooger beroep moet mogelijk zijn; maar dit alles
doet niets af van het feit dat de verantwoordelijkheid van he
kind dan in hamden is van eén mensch, die hem kent. Feitelijk
is het dan niet meer een ,Regeeringskind'.

Nu wij voorloopig het noodzakelijke en natuurlijke comple-
ment van onze kinderwetten, de kinderrechtbanken, niet
sullen krijgen, verdient het in elk geval aanbeveling, zooveel
mogelijk in de natuurlijke richting te sturen, vooral in deze
zoo moeilijke tijden pu de kindercriminaliteit zoo enrust-
barend toeneemt en wij waarlijk effectieve, vruchtdragende
maatregelen conmogelijk missen kunnen, wil er niet met
kinderwetten en al een misdadig, gedegenereerd geslacht op-
grocien. Met formalisme, met doctrinarisme ook met officieel
optimisme komen wij. er niet. Het werk moet leven, want
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wij hebben met levend materiaal te doen, kinderen met een
siel, die men alleen bereikt door een mensch met een ziel,
door dien mensch de vrijheid te gever de ziel van het
kind te bereiken en nu verder de geheele leiding daarvan
op zich te nemen.

Daarom' zooveel mogelijk vrijheid voor de opvoeders! Dit
is. het best te’ bereiken door zooveel het kan kinderen in
handen: van particuliere vereenigingen te geven, zooals boven
is voorgesteld, en deze in staat te stellen de opdracht te
aanvaarden,

Door deze opdracht, op eenigszins groote schaal, van de
beste elementen boven de 16 jaar aan vereenigingen voor
gezinsverpleging, zou er dus plaats komen in de rijksopvoe-
dingsgestichten, voor de vele ter beschikking van de regeering
gestelden die met een vonnig rondloopen.

Is er ook een middel te bedenken om plaats te vinden
voor voorloopig gedetineerden, die nu op hun bederf staan
in die allerongeschikste plaats der verveling: het huis van
bewaring, &n voor de velen voor wie voorloopige detentie
hoog noodig is, maar voor wie thans nergens plaats is?

Ik meen dat ook hier rationeele oplossingen te vinden
zijny die niet eens het altijd bedenkelijke karakter van nood-
maatregelen (al zijn die thans gerechtvaardigd) behoeven te
dragen. Maar «dan moet men zich ontd en van een al te
theoretische opvatting van de taak der regeering. De bedoeling
is plaats te maken in de centrale rijksobservatie inrichting
te Alkmaar, wat mogelijk zou zijn, wanneer ingetrokken
werd, de instructie van den Minister aan de parketten ge-
geven, dat allk ter beschikking van de regeering gestelden,
alverens door den Minister van Justitie een beslissing wordt
genemen, in het rijksobservatiehuis te Alkmaar moeten worden
opgenomen, om daar soms vier maanden en langer te worden
geobserveerd. (Zie ook Kwurisn blz, 114).

Hoewel in theorie zon kunnen verdedigd worden dat door
den Minister geen beslissing kan genomen worden welk soort
opvoeding (in een rijksopvoedingsgesticht, in een particulier
gesticht, 'of in gezinsverpleging) op een ter beschikking yvan
de regeering gestelde moet worden toegepast. vo6r langdurige
observatie heeft plaats gehad, leert de praktijk toch, dat er
meerdere/ gevallen voorkomen, waarin het advies van den
Officier’ van Justitie, wanneer dat eensluidend iz met daf
van een ambtenaar van de kinderwetten en een vereeniging
Pro Juventute, volkomen voldoende is veor een goed besluit
(Mr, Kyorren ontkent dit, blz. 115, maar ten onrechte). Op
cen  vergadering van de Ned. Bond van Vereenigingen
Pro Juventute waren al deze mannen en vrouwen van de
praktijk. het eens, dat de voorgeschreven maatregel niet
steeds noodig en soms bepaald niet gewenscht is. Fen enkel
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voorbeeld ter illustratie. Hen groote jongen, 17 jaar, timmer-
man,  kan zijn “brood verdienen. zoon van een weduwe die
hem niet baas kan, wil niet oppassen, komt tot misdrijven,
wordt ter beschikking van de regeering gesteld, met de voor-
opgestelde bedoeling van den Officier van Justitie, van Pro
Juventute, ambtenaar van de kinderwetten, raadsman, ten
slotte vok van de rechtbank, hem zoo spoedig mogelijk aan
Pro Juventute toe te vertrouwen, die reedgr een zeer geschilt
gerin gevonden heeft; ver van Utrecht, een timmerman, tevens
jarenlang agent van Pro Juventute, waar de jongen dug in
de heste handen zou zjn en onmiddellifk hard aan het werk
zouw kunnen gaan.

De minister besehikt anders; want de jongen moet evenals
allen geobserveerd worden in Alkmaar, nu reeds 5 i 6 maanden
lang geobserveerd, terwijl hij schrijft gich daar schromelijk
te vervelen, wat niet. te vérwonderen is voor een groote
krachtige jongen van 17 jaar, die hard moest werken, en
die in het rijksobservatichuis, waar uit den aard geen gelegen-
heid ie voor vakapleiding, besig wordt gehouden met hout-
snijwerk, of dergelijke’ liethebberijen. Waarom die observatie
266 lang moet duren' is niet bekend. Op een schrijven dien-
aangaande, ‘weken geleden aan het departement gezonden,
kwam uog geen antwoord in. Intusschen is het moeilijk z66
lang een goede plaats bij een timmerman open te houdern,
terwijl hier velen wachten, voor wie opname in het rijks-
ohservatiehuis hoog noodig is, Het komt mij voor dat dese
generaligitie vin een nitstekenden maatregel niet gelukkig is,
en dat hierin vooral in dezen nood-tijd spoedig wijziging dient
t¢ worden gebracht. Vooral nu werke men niet te theoretisch,
niet te bureaucratisch, beoordeele men ieder geval op zich
zelf en toone men eenig vertrouwen in de adviezen van de
menschen van' de praktijk ter plaatse, vooral wanneer deze
overeensteminen met het oordeel van parket en rechtbank.

De schrijver eindigt zijn proefschrift met te wijzen op de
toenemende belangstelling in “de ,nazorg” voor regeerings-
kinderen 'd.i. de zorg na beéindiging der dwangverpleging.
blijkend o.a. uit de vergadering van den Ned. Bond tot
Kinderbescherming en den Centr. Bond van Chr. Philanthr.
Inrichtingen te' Utrecht, swaar prae adviezen werden uit-
gebracht door Mr. H. O, Dressuuruys en Ds A. W. Voors
(n® 17 der Mededeelingen van den Ned. Bond tot Kinder-
bescherming). De commissie door deze vergadering benoemd
heeft onlangs ‘een rapport over deze zaak aan den minister
van justitie gezonden (verschenenin het Tijdschrift voor Armen-
gorg en Kinderbescherming van 11 Mei 1918 N®.878) waarin
7ij als eerste conditie voor een deugdelijke effectiove nazorg
noemt, het aanstellen doer particuliere vereenigingeti van
gesalariderde ambtenaren voor de mazorg, waarvoor aan de
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regeering verzocht wordt de mogelijlcheid van een subsidie
te openen. Hen regeling dus, gelijkende op die voor de ambte-
naren van de Kinderwetten, aangesteld en gesalarieerd door
de vereenigingen Pro Juventute, welke hiervoor worden ge-
subsidieerd door de Regeering.

Mr. Sweers maakt tegen dit voorstel in meergenoemd
artikel (,,Themis’, LXXIXe deel, n® 1, blz. 143) bezwaar en
ig' van meening dat dergelijk werk door vrijwillige krachten,
ongesalaricerd moet en kan geschieden, daarbij wijzend op
het Leger des Heils, waar veel van dit werk ongesalarieerd
door leden, na hun werktijd. geschiedt

Zonder hier in een beoordeeling te willen treden van het
werk van het Leger des Heils, en zonder iets af te willen
doen wvan den eerbied, dien men verschuldigd is aan allen
vrijwilligen arbeid op dit gebied, zonder zelfs de onmisbaarheid
tot zekere hoogte te willen ontkennen, spreek ik toch als
mijn overtuiging uit, een overtuiging die berustop een lange
ervaring op dit en op vele verwante terreinen, dat men zonder
gesaluricerde krachten, zonder vastaangstelde personen, die
aan dit soort werk al hun krachten kunnen schenken, er hun
vak van kunnen maken. op den duur half werk, dat wil hier
zeggen : waardeloos werk levert. Want op dif terrein bestaat
alleen goed of waardeloos werk, goed wil niet zeggen volmaakt,
maar wel: werk dat effect heeft. Men kan iemand niet half it
het water redden, men kan het wel op slordige, op rawe of op
goede wijze doen, maar de scherpe grens ligt niet daar tusschen,
zij ligt tusschen het al of niet voorkomen, dat hiyj verdrinkt.

Op allerlei terrein, steeds wanneer het betreft leiding geven
aan miengchen, vooral aan jonge menschen, komt men, na
overal begonmen te zijn met vrijwillige krachten, tot het
resultaat, dat daar wel iets mee te bereiken walt voor een
tijd, in zeer gunstige condities, zoolang men het geluk heeft
met zeer toegewijde, begaafde of zeer geschikte, vrijwillige hulp
te doen te hebben, maar dat ook zelfs in de gelukkigste
omstandigheden, aanvulling met vaste gesalarieerde krachten
onontbeerlijk is. De moeilijkheid zt altijd in het gebrek
aan continuiteit, ook in gebrek aan vakkennis van de vrij-
willigers. De vitjwillige werker bemerkt jaren lang niet eens
dat het een wak is. het wordt onder zijn handen meestal
niet tot een vak, en de mislukkingen worden niet mede aan
technische fouten (in hoogeren en in lageren zin) toegeschreven,
maar uitgluitend aan de moeilijkheid van het werk. aan de
onverbeterlijkheid der pupillen en aan het gebrekkige van
alle menschelijke pogingen. Maar nauwelijks is een goed ge-
salarieerde kracht aangesteld, (werkend onder niet gesalarieerde
leiding, dat blijkt meestal de beste oplossing). of allerlei
fouten, lacunes worden ontdekt, geheel nieuwe mogelijkheden
gaan zich opdoen. Het merkwaardige is, dat op zeer ver-
schillend terrein dezelfde ervaring wordt opgedaan. Levendig
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herinner ik mij de discussie op het Congres te Parijs tot
bestrijding van den handel in vrouwen in 1906, over stations-
werk tot bescherming van meigjes. Duitschland, Engeland
werkten . met een. groof aantal vrijwillige dames, die elkaar
nacht en dag aflosten aan de stations. Hoé werd het bewonderd,
en terecht, maar reeds in 1910 op het congres te Madrid
deelden de Kngelschen mede er geheel van tezijn teruggekomen,

Wanneer de bezwaren op eenig terrein gelden, dan is het
wel opdat van de kinderbescherming, waar het gaat om leiding
geven aan misdadige, verwaarloosde, zoo dilewijls half=normale
kinderen en halfvolwassenen.

Dat dikwijls, na een zorgvolle gestichts- en gezinsopvoeding,
zoo  weinig van vele kinderen is terecht gekomen, schrijf ik
voor een niet gering deel toe aan gebrekkige nazorg, gebrekkig,
juist, omdat zij uvitsluitend geschiedde door vrijwillige krachten
(eorrespondenten, plaatselijke agenten of agentessen) onder
leiding van een directeur of direetrice, op grooten afstand, per
correspondentie, die natuurlijk overladen is met werk (1),
Want  het is onjuist te denken dat hier. te lande nazorg
(d.i. zorg voor de ontslagenen uit de dwangverpleging, diena
ontslag nog zorg vereigchen en dat is de groote meerderheid), iets
nieuws zou zijn, lets waar fot nu foe niets aan iz gedaan.
Integendeel, er is geen gesticht, geen vereeniging die haan
taak alg geéindigd beschouwt, zoodra de meerderjaricheid of
het eind der dwangopvoeding bereilt is, en die niet voortgaat
te zorgen, steeds wanneer dat noodig blijkt. Maar het geschiedde
tot nu toe op zeer onvoldoetide wijze, door vrijwilligers, die er zich
niet genoeg mee kondén bezig houden. Daardoor kwam zoo
dikwijls niet eens aan het licht hoe noodig nazorg voor dezen
en gene nog was, en zoo kwamen de vele miglukkingen.
En welke wvercenigingen keonden zich het meest met nazorg
bezig houden ? Juist zij die reeds een gesalarieerden inspecteur
of helper of helpster voor de gezinsverpleging hadden. die
natunrlijlk niet ophield zijn zorgen over den wverpleegde uif
te strekken, wanneer dwangopvoeding afgelodpen was en de
verpleegde nog zorg of leiding of raad noodig had. Veor on-
gesalarieerden blijft werk genoeg over op dit terrein. zij blijven
onmisbaar, zoowel de bestuursleden, onder wier leiding het
geheele werk weschiedt, als de correspondenten, die over
plaatselijke toestanden kunnen inlichten. Maar de gesalarieerde
schakel tusschen die twee mag niet ontbreken.

(1) Mr. Secers meent dat de direstenr of directrice dan wel door
een secrefaris van werk kunnen worden onflast, maar daar zit de
maeilijkheid niet: goede nazorg eischt veel reizen. persoonlijk waan
zien, dat kan de directeur miet, hij mag zijn gesticht niet te veel
verliten. Mr. Seceprs meent dat bedoelde ambtenaren de pupillen
niet zullen Kennen, maar de bedoeling is juist dat zij op ol bij het
gesticht zullen wonen, in tegenstelling met de correspondenten, dus de
kinderen in het gesticht van den aanvang af goed zullen kennen.
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Dat dit geld zal kosten is niet te ontkennen. Dat het
veel geld zal witsparen staat voor mij vast. Het zal geld-
verspilling, onnoodige mislukking, laat of niet voldoende in
de verdiensten komen, in vele gevallen voorkomen. Dit betreft
nu rmaar alléen de financieele zijde van het vraagstuk, maar
dat deze beantwoordt aan de moreele zijde ervan is duidelijk.

Voor dit werk subsidie te vragen lijkt mij volkomen billijk.
Het betreft hier regeeringskinderen, het moet er de regeering
bijzonder wveel aan gelegen zijn, dat al het geld en de zorg
der dwangopvoeding mniet wergeefs aan hen zij bestesd. Dif
zal maar veler oordeel voor een groot deel athangen van goede
nazorg. Willen de vereenigingen, die reeds zeer veel kosten
aan deze kinderen hebben  besteed, nu op zich nemen dit
werk op meer intensieve en op kosthaarder wijze uit te
voeren  (werk dat ligt buiten haar feitelijke verplichtingen)
dan ig het niet meer dan billijk dat de regeering dit subsi-
dieert. Doet de regeering het niet, dan komt er van dit werk
niets; de wvereenigingen kunnen het eenvoudig niet betalen,
zij staan allen voor groote tekorten. En blijft goed georgani-
seerde deskundige nazorg achterwege, dan is het werk der
kinderwettén niet voltooid. een voorname factor, voor velen
het beslissende moment, n.l de laatste krachtige steun bij
het op eigen beenen gaan staan, het niet loslaten wodr het
aanpassingsproces aan de' maatschappij (door de dwangop-
voeding dikwijls zeer bermoeilijlt) voltooid is, onthreekt.

Komt de mazorg overal tot stand (en door de subsidie
heeft de regeering het in de hand hier op aan te dringen,
althans haar aan te moedigen), dan zal zij worden veorbereid.
ambtenaar voor de nazorg zal zijn -of worden de ambtenaar
of inspecteur voor de gezingverpleging (al of niet gepaard met
voorwaardelijk ontslag). Gezingverpleging zal vroeger kunnen
intreden; de abrupte overgang van gesticht in de maatschappij
zal niet meer voorkomen, de zelfstandigheid al vroeg worden
aangekweekt, waardoor bereikt wordt wat Mr. Kwuririan
terecht als eisch stelt, ,een steeds doelmatiger en natuurlijker
opvoeding” (blz. 154).

Resumeerende komen wij tot het resultaat dat de richting
van  de behandeling der regeeringskinderen deze moet zijn,
dat het al minder ,regeerings”-kinderen worden. dat zoo
spoedig mogelijk getracht worde hen, die men uit delevende
maatschappij heeft moeten uitnemen, om gen soort kunst-
bewerking te doen ondergaan; weer aan de maatschappij
terug te geven; geleidelijk, niet met schokken, met over-

gangsstadia, met de bedoeling de maatschappij, in haar meest
levende organismen, de gezinnen. deze afwijkende, verwaar-
loosde of misdadige elementen te doen opnemen, om ze
als mee te dragen en in hare gezonde bloedcirculatie mede
gezond te, doen worden. Die richting wil men immers, zoover
als het slechts kan, opgaan, ook op met de zwakzinnigen, met de
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psychopathen, zelfs tot zekere hoogte en met vele waarborgen,
met de krankzinnigen. Het voor-goed-uitstoot-, afweer- en
verwijderingssysteem, wordt op alle gebied verlaten. Ook hier
maakt voor zoover het mogelijk is de antiseptische methode
plants voor de aseptische.

Het spreckt wel van zelf, dat men met de grootste om-
zichtigheid te werk moet gaan, dat niet gegeneraliseerd moet
worden, dat niets overhaast moet worden, dat alles met de
grootste zorg moet geschieden. De maatschappij zelve is nog
verre van gereed voor deze taak, zij moet er kennis van krijgen,
er toe worden opgevoed. Maar zoowel inzicht enovertuiging,
als de mood der tijden mogen er toe brengen naast groote
aorg en voorzichtigheid, toch ook met moed en doortastend-
heid dit proces te bevorderen, opdat de overheid zoo snel
mogelijlk aan particulieren overdragende dat deel der kinderen,
waarvoor deze in staat zijn te zorgen, de handen vrij krijge
am haar eerste plicht (de repressieve maatregelen op hen
die ' de rechthanken vercordeelen terstond toe passen) te
vervuilen, opdat de kindercriminaliteit niet alg een beden-
kelijk ziekteverschijnsel in ons toch reeds van alle zijden
hedreigd volksleven voortwoekere,

Indien de nood van dezen tijd de regeering in deze richting
met meer kracht zou voortstuwen, zou hij althans ‘voor iets
nuttig zijn, want voor de meeste mannen en vrouwen van
de praktijk is reeds lang duidelijk, dat de goede werking
der kinderwetten, die gegrond zijn op samenwerking van
overheid en particulieren, afhangt van de verplaatsing van
het paedagogische zwaartepunt in de richting van de particu-
liere zotg (beter georganiseerd) en van het financieele zwaarte-
punt in de richting der regeering. Bevrijd van die zorg zullen
geen der beide partijen mogen worden, zelfs is vermindering
daarvan niet te wachten, daar het gevolg zal zijn, dat beiden
hun terrein van werkzaamheden belangrijk zullen uitbreiden,
wat hoog noodig is. Er schuilen nog heel wat ongebruikte
krachten in onze maatschappij, die bij goede organisatie
mobiel kunnen gemaakt worden, tot hun eigen voldoening
en tot. uitbreiding van het werk der Dbestrijding en yoor-
koming van criminaliteit Want het is nog maar een zeer
klein deel van het groote terrein dat wij bestrijken.

Dasrtoe zal de machinerie wat gesmeerd moeten worden;
minder theorie: minder bureaucratie; meer vertrouwen, bij
even goede, zelfs betere, maar meer paedagogische contrble;
veel krachtiger financieele steun, waarvan verwacht mag
worden dat hij veel geldverspilling, veel noodelooze of ver-
seefsche uitgaven voor de dwangopvoeding en veel latere
uitgaven voor reclasseering van mislukte ongelukkigen zal
voorkomen.

April 1918. A. DE GRAAT.
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Wanneer wij, half verkleumd van de koude, slechts met
moeite door de bevrozen vensterruiten de sneeuw en het ijs
daarbuiten kunnen waarnemen, ig niets meer geschikt om
ons in een blijmoedige stemming te brengen dan een boek
dat ons van de genietingen van den zomer spreekt. Zoo doet
ook onder de tegenwoordige omstandigheden de lezing van
het boek, welks titel hierboven staat afgedrukt,ons weldadig
aan. Nadat de oorlogzuchtige redevoeringen van bewinds-
lieden en de beschrijving der menschonteerende gruwelen te
land en ter zee ong met weerzin en deernis hebben vervald,
wordt onze aandacht weder bepaald bij de werkzaamheid
van mannen, die den oorlog hebben verfoeid en die zich
hebben afgesloofd om de middelen te vinden waardoor hij
van onzen aardbol zoude kunnen worden verjaagd; ons
geloof aan een betere toekomst begint weder te ontwaken en
de verflauwende hoop verlevendigt zich allengskens dat zoodra
ann de ellende, die thans de geheele wereld met zorg en
droefenis vervult, een einde zal zijn gekomen, de menschheid,
gedachtig aan haren aard en hare roeping, zich zal gaan
beijveren om toestanden in het leven te roepen, die haar het
behoud vin de zegeningen des vredes op meer afdoende wijze
zullen waarborgen. De menseh toch is niet geschapen voor
strijd en oorlog, maar veeleer voor vreedzaam verkeer met
zijne natuurgenooten; Erasmus, de groote pacifist der renais-
sance, heeft reeds opgemerkt, dat het nienschelijk lichaam in
tegenstelling met dat der dieren, zacht en week is, zonder
de middelen van asanval en verdediging, die in scherpe
klauwen en een behaarde huid aan dedieren zijn toebedeeld ;
hij  leidt daaruit af, dat de mensch geen gewelddadige mid-
delen tegen zijne medemenschen mag aanwenden; en Huco
pi @Groor, in zjn beroemd boek over het Recht van den
oorlog en van' den vrede wijst op stemmen, die zich reeds
in  de oudheid deden hooren, door den mond van PHILG en
Prurakcnus, om te betoogen, dat het voor het welzijn der
volken onmisbare verkeer ter zee er op ‘wijst, dat zij in
vriendschap onderling moeten leven. Maar in volmaakten
strijd met dit alles hebben de verkeerde hartstochten der
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menschen, de nijd, de haat, de afgunst, die de volksmeening
geheel kunnen beheerschen, de oorlogen doen ontbranden,
die onder geestdriftiz gejuich begonnen veelal onder jammer-
lclachten zijn getindigd.

Zij hebben ongetwijfeld de menschheid dikwijls groote
vorderingen doen maken op den weg van vooruitgang, maar
deze vorderingen hadden evengoed zonder hen kunnen
verkiegen  worden; de afschaffing der slavernij in Amerika
en de godsdienstyvrijheid in BEuropa hadden foch ook met
onderling overleg tot stand kunnen komen.

Zij hebben, helaas! ook vaak tot niets geleid dan tot een
betreurenswaardig verlies van menschenlevens en van geld.
Te verwonderen is het dan ook niet, dat zij, wier hart voor
het geluk der menschelijke maatschappij warm klopte, varig
verlangd hebben om den oorlog te zien verdwijnen, en dat
de denkers onder hen zichl meermalen met de vraag hebben
bezig gehouden, of er geen middelen konden worden uitge-
dacht om de wereld voorgoed van deze altijd weder terug-
keerende ramp te bevrijden. Ken algemeen verbond tussehen
alle volken was gewoonlijk het middelpunt van den gedachten-
kring  waarin zij zich bewogen, ten allen tijde heeft dat
denkbeeld zijne vurige voorstanders gehad, die het ender de
meest  verschillende vormen asn hunne tijdgenooten hebben
aangeprezen.

De geschiedenis van zijne verbreiding en ontwikkeling is
in  hooge mate belangwekkend; een zeer te waardeeren
bijdrage daartoe heeft Dr. JacoB Ter Mevuies in zijn ait-
voerig geschrift, bijna vierhonderd bladzijden, geleverd ; het
omvat een tijdvak van vijf eeuwen, de veertiende tot en met
de achttiende: wij betuigen hem onzen oprechten dank wvoor
dezen verdienstelijken arbeid en spreken den wensch uit, dat
het hem gogeven moge worden dien voort te zetten tot op
onzen tijd. Met het oog op zijnen leeftijd hebben wij daarop
goeden moed,

De sehrijver heeft zijn bhoek in drie deelen verdesld; het
tweede, | dat eigenlijlk de kemn bevat van zijnen wetenschap-
pelijken arbeid, behandelt in geschiedkundige volgorde de
van 1800 tet' 1800 door allerlei mannen, in geestesrichting
en maatschappelijke stelling zeer uiteenloopend tot hand-
having en | bestendiging van den vrede ontworpen plannen;
ket is verreweg het omvangrijkste. Het eerste handelt over
de ontwikkeling van het denkbeeld eener internationale ver-
bintenig tussehen de staten et het doel om den oorlog te
voorkomen; het  derde stipt in beknopten vorm de punten
aan van verschil en van overeenkomstf, die tusschen de ver-
sehillende plannen bestaan,

Het denkhbeeld, dat alle volken een eenheid vormden waar
van Rome het hoofd was, is na den val van het Wester-
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Romeinsche rijk niet geheel wverloren gegaan, de kroning
van Karpn ppx Groors en  de o stiehting - dientengevolge
van: het Roomsch-Duitsche keizerrijlkk was bestemd om het
te - verwezenlijken. Paus en Keizer zouden gezamenlijk de
leiding hebben van het Christélijk Buropa, zij hebben die
eemigermate -gehad bij den aanvang der kruistochten ; doch
de herhaalde oneenigheden tusschen hen beide verijdelden
depogingen tot duurzame vestiging van hun gen weenschappelijk
gezag. Nadat de kerkhervorming de eenheid in de kerk voor-
goed had verstoord, was er aan een opperheerschappij van
den Paus miet meer te denken. Het Duitsche keizerrijk
geraakte - geheel uit zijne voegen, de Westfaalsche vrede
pleisterde het wat bij, maar alle wezenlijke kenmerken van
een rijk, dat boven alle andere rijken verheven is, ontbraken
er aan. Intusschen hadden in den loop der middeleeuwen
de leenmannen, die er de macht voor bezaten, zich van den
awaarsten druk van het leenrecht bevrijd ; de bewoners der
steden hadden ter zelfder tijd door de uitbreiding van den
liandel en van de nijverheid hunne welvaart zien toenemen,
zij bezorgde hun onafhankelijkheid en voerde hen op den
weg naar staatkundige macht. Zoodoende ontstonden er in
Duitschland en in Italié staten, die Of soeverein waren of
zich als zoodanig gedroegen. Bij den aanvang der nieuwe
geschiedenis zijn. Frankrijk, Engeland en Spanje volslagen
soevereine Shaten. Aan. een boven de Europeesche staten
staand gezag, dat hunne verdeeldheden beslecht en hun
onderling oorlogvoeren belet, valt niet meer te denken. De
staatslieden streven 'er derhalve naar om door handhaving
an  het evenwicht tusschen de groote mogendheden den
vrede te bewaren, de denkers en menschenvrienden breken
zich het hoofd met het uitdenken van allerlei plannen
waardoor de twisten der staten onderling zullen kunnen
worden bijgelegd zonder bloedvergieten.

Zooals wij reeds hierboven opmerkten isde beschrijving en
niteenzetting dezer plannen blijkbaar het hoofddoel van Dr. Tk
MpruLes geweest bij het samenstellen van zijn boek. Door
naarstig onderzoek is het hem gelukt om aan de reeds min
of meer algemeen bekende namen van deze plannenmakers
er nog enkele toe te voegen, die tot nog toe niet of slechts
in zeer kleinen kring van zich hadden doen spreken. Zoo
onder anderen een zekere Racmen, uit Slesswijk-Holstein
gehoortig, een der onderhandelaren van het Nijmeegsche
vredestractaat, die in een Latijnsche verhandeling over het
volkenrecht de oprichting van een hot heeft aangeprezen,
dat als scheidsgerecht tusschen de velken zoude rechtspreken
en tevens gzoude willen zijn, wat thans de League to enforce
peace hoopt te worden een: Collegium in quo controversiae
inter gentes ortae primo omnium cognoscantur, disceptentur
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et judicentur, neque bello nisi extrema necessitas viam ape:
riat gic ut illud in eos demum suscipiaturquiforte judicatum
facere miolint aliisve modis huius Collegii autoritati ac decretis
contumaciam suamobjiciant. Voorts onder de Middeleeuwsehen,
Pizrer Dupots, die onder de regeering van Koning Parmips
b SerooNk van Frankrijk leefde en dezen vorst sterk gan-
spoorde tot uitbreiding zijner macht, wat hem echfer niet
belet -schijnt te hebben om ook een voorstel te doen tot
vorming van een statenbond: ,respublica Christiana”; die
door de oprichting van een gerechtshof aan de oorlogen een
einde zoude malken; alsmede Guorer Povresran, Koning
van Boheme, die in de tweede helft der vijftiende eeuw zich
in verband stelde tot vorsten van zijn tijd, ten einde een
algéemeenen bond wvan Christelijke staten te sluiten. Hij
schijnt bij den Franschen Koning Lopewwk X1 aanvankelijk
steun te hebben gevonden, doch heftige tegenwerking bij
den Paus, Pros Il, die oordeelde. dat de hem in den bond
aangewezen plaats veel te bescheiden was. Nog vermeldt de
schrijver den Engelschen Quaker Joun Berniers, uit den
aanvang der achttiende eeuw, tot nog toe alleen als schrijver
van gtaathuishoudkondige verhandelingen bekend ; voorts
eenige Duitsche rechtsgeleerden uit diezelfde eeuw, de Prui-
sische geheimraad Van Loex, die van Nederlandsche afkomst
sehijnt te zijn geweest; de Mecklenburgsche hoogleeraar
Tozg, de justitieraad Von Pavraesy en de Lijflander Von
Lnriesesnp, eindelijk nog enkele Franschen. Onder de niet
in het bijzonder behandelde behoort ook de op. dit gebied niet
geheel onbekende Landgraat Ervst vasy Hessen—RABINFELS ;
wat men omtrent de vredesplannen van dezen vorst weet,
schijnt echiter op mededeelingen van derden te berusten, de heer
Ter Mwrurny althans onthoudt zich van nadere bespreking
omdat de vijf-en-veertig deelen, waarin deze plannen uitvoerig
zijn ontwikkeld, nog steeds op een uitgaaf wachten waartoe
een Duitsch rechtsgeleerde, de heer LorwenTaAn te Frankfort,
voorloopige studién schijnt te maken.

Men ziet dat de rijkdom der stof niets te wenschen over-
laat, voor zooveel ik mij tot een oordeel bevoegd acht, moet
ik wverklaren dat het mij voorkomt, dat Dr. Ter MEULEN er
wel in geslaagd i= om uit dezen overvloed van plannen het
meest belangrijlee te schiften en er de aandacht zijner lezers
meer in het bijzonder op te vestigen. Terecht hecht hij groot
gewicht aan het boek van Ewmeric Cruel den ,Nouveau
Cynée”, in 1623 te Parijs verschenen (blz. 89). Daarin wordt
eigenlijlk voor het eerst een algemeen vredesplan ontwikkeld,
dat alle vollken en staten, christelijke en niet-christelijke,
omvat, de schrijver wil voorts, dat handel en verkeer tusschen
hen wvolkomen wvrij zullen zijn; alle volken — zegt hij —

zijn door een matuurlijken en dug onverbreekbaren band




395

verbonden. De vorsten zullen niets van hun gezag verliezen,
wanneer zij ziech onderwerpen aan de uitspraken van een
scheidsgericht en  hij laat hierop de merkwaardige woorden
volgen, merkwaardig in den mond van een man uit het
Frankrijk der zeventiende eeuw: Ils se soumettront volon-
tairement 4 la raison. Car il ne faut point dire quelaraison
est au bout de 1'épée. Cette rodomontade appartient aux
sauvages. Tot staving dezer uitspraak beroept Oruct zich op
de oude Gallische vorsten die hunne onderlinge geschillen
aan de uitspraak der Druiden moesten onderwerpen en in
die uitspraken moesten berusten. In het beroemde boek van
Huco pe Groor, dat twee jaren na den Nouveau Cyneée
verscheen, wordt ook op deze taak der Druiden gewezen
Het is een besproken maar nog niet uitgemaakte vraag, of
D Groor, die. toen hij zijn de Jure Belli ac Pacis schreef,
de stadgenoot van Crucik was, hem heeft gekend en met
hem in wetenschappelijk verkeer is geweest. Waarschijnlijk
is het, in hooge mate zelfs, maar een bewijs er voor heeft
men nog niet: kunnen opsporen.

Zooals vanzelf spreekt neemt ook de abt Sr. Prerre een
voorname plaats in onder de ontwerpers van vredesplannen,
die door den schrijver worden besproken. Deze onvermoeide
en blijmoedige geestelijke is, schoon wel wat lang van stof,
toch een der meest aantrekkelijke figuren uit degeschiedenis
der vredesbeweging. Hij schijnt zijn beroemd vredesplan te
hebben uitgewerkt te Utrecht, gedurende de aldaar gevoerde
yredesonderhandelingen ter beéindiging van den Spaanschen
Successieoorlog; alg secretaris van een der Fransche gezanten
was hij zelf eenigermate in die onderhandelingen betrokken:
Hij had zich de vraag gesteld, wat is het doel geweest van
dezen oorlog? en zijn antwoord daarop was, van de zjde
der Verbondenen het verzwakken van demacht van Frankrijk,
dat in hunne oogen te sterk werd, maar — redeneerde
Sr. Pmree — dit zelfde doel had kunnen bereikt worden
op een andere, veel minder kostbare, wijze zonder opoffering
yan menschenlevens. In plaats van den sterke te verzwakken
had men immers den zwakke kunnen versterken. Indien er
een bond bestond tusschen alle wolken, die steeds den aan-
gevallene te hulp kwam; dan werd elke zwakke sterk; maar
dan zoude ook elke aanval achterwege blijven en was het
behoud van den vrede verzekerd. Ter verzekering van het
krachtig optreden van dien bond zouden alle staten ver-
tegenwoordigers moeten zenden naar een bestendige vergade-
ring, die alle geschillen, die tusschen de volken mochten
ontstaan, zoude beslissen en die tevens voor het tot stand
komen van handelsverdragen en van een zooveel mogelijk
eenvormige handelswetgeving zoude zorg dragen. De zetel
dier vergadering moest zijn te midden van het volk, dat zelf
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het meeste belang had bij den yrede en dus geacht kon
worden ook het meest vredelievende te zijn. Dit was, volgens
Sr. Prerrr, het Nederlandsche; inde Republiek der Veresnigde
Nederlanden moest derhalve een kleine vrijstaat worden
gesticht waarvan de hoofdstad fot woonplaats zoude streklen
aan de afgevaardigden der leden van den grooten statenbond.
Hij had Utrecht als een asngenaam gelegen en gezonde stad
leeren kennen en de godsdienstige verdrangzaamheid harer
bewoners leeren waardeeren, aldaar wilde hij dan ook, dat
de ,Stuten Generaal van Europa’” hunne verblijfplaats zouden
vestigen Sr. Pierre’s plan, dat door den heer Ter MuuLeN
uitvoerig besproken wondt (blz. 187—201), heeft. de aandacht
der wijsgeeren en staatslieden der achttiende eeuw zeer sterk
getrolcken ; Vornraire, Rovssgau. D'ARGENSON, D'ALEMBERT
en - buiten Frankrijk Leientrz hebben het in verschillenden
zin besproken en beoordeeld; zelfs is FreEpERIK BE (iROOTH
met dezen vredesapostel in briefwisseling geweest, die ann-
rankelijk in den Pruisischen koning een medestander hoopte
te hebben gevonden Deze toch had alg kroonpring den
Anti-Machiavel geschreven waarin het bewaren van den vrede
den vorsten als ernstige plicht v voorgesteld. Terwijl
81, Prerre zich met het lezen van dit boek verlustigde,
bereikte. hem de tijding van de oorlogsverklaring van
Pruisen aan Oostenrijk in 1740: zij bracht hem geheel van
streek. Te vergeefs wendde hij zich tot den Koning van
Proisen om hem te bezweren, dat hij aan dezen yolkomen
ongewettigden 'corlog tegen Marra TrerEsta, met welke hij
door den gemeenschappelijken band van het Duitsche Keizer-
rijk vereenigd was, een einde zoude maken door Engeland
en Holland als scheidsrechters in te roepen. FrREDERIK Di
Groore stak hiermede natuurlijk den draak en toonde ge-
durende zijne regeering met woord en duad, dat de denk-
beelden door hem als krooupring in den Anti-Machiavel
verkondigd na zijne troonsbeklimming door geheel tegen-
overgestelde verdrongen waren. Over het algemeen kan men
nief zeggen, dat er van de zijde der gekroonde hoofden van
Buropa ooit veel steun is verleend aan de plannen tot ver-
zekering van den eeuwigen vrede. Lang heeft men gedacht
dat Koning Henprix IV van Frankrijk zelf een dergelijk
plan had beraamd, doch latere onderzoekingen van geschied-
kundigen hebben het een en ander aan den dag gebracht,
dat doet vermoeden dat niet de Koning maar zijn minister
Surry de bewerker van dit plan is geweest, en dat deze be-
werking cerst na den dood des Konings heeft plaats gehad.
Dr. Ter Muorex blijkt van dit vermoeden niet afkeerig te
zijn. Ook mij wil het voorkomen dat de corsprong van dit
wUrand [Dessein” — zooals de geschiedschrijvers het ge-
noemd hebben — niet bij den Koning moet worden gezocht;
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op zijn hoogst kan men aannemen dat hij. zeer in het alge-
meen, er zijne instemming mede heeft betuigd.

ImmaNveL Kany sluit in het boek van Dr. Ter Mrunex
de lange rij van voorstanders van den eeuwigen vrede; hij
heeft, nog even voor het aanbreken van de negentiende eenw,
zijne denkbeelden over dit onderwerp verkondigd. Kawnr
gelooft niet aan de mogelijkheid van een wereldstaat, wel
aan de noodzakelijlcheid van een bond tusschen alle volken.
Zoodanige bond moet zelfs, volgens hem, het einddoel zijn,
dat de op den weg der ontwikkeling voortschrijdende mensch-
heid eenmaal zal bereiken.

Eerst heeft de mensch van een deel zijner persoonlijke
vrijheid afstand moeten doen in het belang der maatschap-
pelijke ‘en staatkundige orde; daarna zullen de aldusontstane
staten van hunne vrijheid iets ten offer moeten brengen in
het belang van den vrede. De oorlog is het pijnlijke middel
waardoor ‘de menschheid gedwongen wordt om een wereld-
burgerlijke eenheid te aanvaarden. De groote kostbaarheid

van den oorlog, vooral de verbazende uitgaven, diede staten
zich moeten getroosten, willen zij voortdurend gereed zijn om
aan den krijg deel te nemen, zullen maken, dat de volken,
de hooge geldelijke lasten moede, aan de staatshoofden de
macht gaan ontnemen om over oorlog en vrede te hbesligsen
om die wvoor zich zelven op te eischen. Het volk zal voor-
zeker zich tegen elken oorlog verzetten, vooral wanneer het
bezield is door den handelsgeest, die onweerstaanbaar tot den
vrede drijft, zij het dan ook niet door zedelijke drijfveeren.

Indien Kanr thans weder in ons midden verscheen zoude
hij, na waarneming der bestaande toestanden, wel moeten
erkennen, dat de ontwikkeling der menschheid op eenigszins
andere banen is geraakt dan hij zich die had gedacht; todh
zoude hij er zich zonder twijfel in verheugen, dat velen van
harte instemmen met zijne steeds toegejuichte uitspraak :
Het: zedelijk praktisch verstand verkondigt in ons binnenste
zijn onherroepelijk veto, er mag geen oorlog zijn.

Ik ving mijne beoordeeling aan met de opmerking dat de
lezing van Pr. Tew Mevnen’s boek bij ons aangename ge-
waarwordingen opwekt, ik wil echter niet ontveinzen dat het
daarnaast ook gevoelens van droefenis en teleurstelling doet
oprijzen. Nadat men er uit heeft kunnen leeren hoe reeds
eeuwenlang over den eeuwigen vrede is gepeinsd en ge-
schreven, vraagt men zich onwillekeurig af, wat mag de
reden zijn dat er op dit gebied nog zoo weinig is verkregen.
Overweegt men die vraag nader, dan komt men tot de on-
rustbarende slotsom, dat er wel wat verkregen is, madr dat
dit nooit bestand is geweest tegen de gedurig opbruisenden
stroom van naijver en haat bij de groote volken. Wij bezitten
een Internationaal Hof van Arbitrage en een prachtig Vredes-

Themis, LXXIX (1018), 3e st. 25%
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paleis, dat onder de juichtonen van alle volken is ingewijd,
en nog geen jaar na deze plechtige vredesbetooging is ereen
oorlog nitgebroken waaraan de groote meerderheid dezer
volken heeft deelgenomen en die wordt voortgezet met een
hardnekkigheid, die elk denkbeeld van vrede verre van zich
schijnt te werpen. Hr leeft blijkbaar in de menschheid een
goede geest, die de onderlinge toenadering tusschen de volken
en’ de algemeene menschenliefde tracht te bevorderen, maar
daarnaast is gestadig een booze geest werkzaam, die; zoodra
het oogenblik gunstig schijnt, de bovenhand poogt te krijgen
en in die poging niet zelden slaagt.

De groote tegenstelling, waarvan Dr. Ter Muures (blz. 361)
gewaagt tusschen het beginsel van soevereine staten, slechts
door eigen wil gebonden eenerzijds, en het bestaan der ge-
schiedlcundige, stoffelijke, geestelijke, en zedelijke banden, die
de menschheid samenstrengelen anderzijds, heeft nog geen
oplossing gevonden. De vestiging eener internationale rechts-
orde alleen zoude in staat zijn die te geven. Ker de meénsch-
heid daartoe overgaat, zullen echter vele booze begeerten
moeten zijn overwonnen  en tal van veoroordeelen ter zijde
worden gesteld.

Ten slotte wenech ik de opmerking niet achter te houden,
dat Dr. Ter MEuneN, in mijne oogen, de waarde wan zijn
boek heeft verhoogd deor in navelging van den beroemden
schrijver van: het Recht van den oorlog en dem vrede, tal
van aanhalingen uit de werken der door hem besproken
schrijvers in den tekst op te nemen; met het oog op den
ruimen kring van lezers, waarop hij terecht mag hopen; deed
hij wel door op de aanhalingen in heti Latijn en het Itali-
aansch een vertaling te doen volgen. De reden waarom hij
zich niet van zijne moedertaal bediende, zal wel hierin gelegen
zijn dat hij veeds een deel van zijn boek in de Hoogduitsche
tanl als dissertatie ter verkrijging van den doctorstitel ann
een vreemde universiteit had doen veraschijnen. Nu deze
reden ten opzichte van toekomstige pennevruchten van zijne
hand niet meer kan gelden, durf ik de hoop koesteren dat
de schrijver ons die in onze taal zal sanbieden. Wanneer zij
dezelfde waarde hebben als dit boek zullen =zij wel een
Duitschen vertaler vinden.

1 W. H. p¥ BRAUFORT.
‘s-Gravenhage, Februari 1918,




De woorloopige koopakte, door Mr. G. Ruy s
Utrecht, G. J. A. Ruys, 1918.

De voorloopige koopakte, aldus luidt de titel van de
48 bladzijden tellende dissertatie, waarop de heer Ruvs aan
de Vrije Universiteit te Amsterdam tot doctor in de rechts-
wetenschap 18 bevorderd. Men heeft te doen met een eersteling
en wanneer men dit bedenkt zal men den auteur eenzekere
onvolledigheid wvergeven en wuit de omstandigheid. dat het
werkje in den boekhandel is verschenen, niet gaan afleiden,
dat het de pretentie maakt het laatste woord in de quaestie,
die het voornamelijk hehandeli te hebben geuit. Die quaestie
is namelijk deze — en de lezing van het werkje gaf mij
den indruk dat haar te behandelen den sehrijver veel meer
aanfrok - dan eene meer uitvoerige studie te geven van het
wezen der voorloopige koopacte — of op zulk een stuk,
wanneer het betrekking heeft op een hier te lande gelegen
onroerend goed, een registratierecht van f 250 van elke
f 100 verkoopwaarde verschuldigd is, m.a. w. of men te doen
heeft met eene acte jhoudende overdrachtonder bezwarenden
Jtitel wan enroerende zaken”. Mr. Van pen Dries had het
tegendeel betoogd in nummer 2461 van het Weekblad van
Privaatrecht, Notarisambt en Registratie, daar men te doen
7o hebben met eene akte houdende werbinlents (ot overdracht
niet met eene akte houdende overdracht, die zienswijze wilde
de auteur bestrijden.

Natuurlijk, dat men om op deze vraag een antwoord te
kunnen gevem zich eene opinie moet hebben gevormd om-
trent het wezen, het karakter der voorloopige koopakte. De
schrijver wijdt dan ook het tweede hoofdstuk van. zijn proef-
schrift aan de civielrechtelijke beteskenis dier akte nadat hij
vooraf in een achttal bladzijden het heeft gehad over het
put van zulk een stuk, Dit nuw zow zijn, dat  het, mits
voldaan zij aan de voorwaarden vam art. 1912 B. W. een
volledig bewijs zou opleveren van de geslofen koopover-
eenkomst

Hoe denkt men zich echter die overeenkomst? Uitsluitend
als een obligatoir contract, als een overeenkomst whaarbij de
verkooper zich verbindt later te zullen medewerken tot den
eigendomsovergang door in eene notarieele transportalkte als
partij, die overdraagt te zullen optreden of mag men veeds
dadelijk aan een ,dinglicher Vertrag” denken, waarvan, het




400

bestaan later in eene notarieele akte zal worden geconstateerd
maar waarvan toch ook reeds uit het voorloopig onderhands
opgemaakte stuk blijit?

De mondeling gesloten koopovereenkomst noeme men, wat
mij betreft, zegt de schrijver, eene obligatoire, maar wanneer
partijen direct na het mondeling sluiten der koopovereenkomst
een schriftelijk bewijsstulk, een voorloopige koopakte, opmaken,
zoo verwezelijken zij aanstonds de eischen voor de ,zakelijke
overeenkomst” gesteld en mag in geenen deele worden vol-
gehouden, dat de voorloopige koopakte slechts een obligatoir
kurakter zou bezitten. civiel-rechtelijk stant de voorloopige koop-
akte met het zoogenaamd notarieel transport op één lijn. Ook
wanneer in de akte uitdrukkelijk vermeld g dat zij ndet
vatbaar zal zijn voor overschrijving ten hypotheekkantore ?
Zeker zoo luidt het antwoord, materieel blijft de akte haar
kavakter onveranderd behouden. formeel verandert dit, wantde
alte hoewel volledig de gesloten koopovereenkomst consta-
teerende beantwoordt niet aan de vereischten gesteld voorde
akte benondigd voor de oversehirijving bedoeld in art, 671 B. W.
— ig dit wel zoo ? — Vandaar dat de akte volgens art. 27
der Registratiewet 1917 aan een recht van £ 2.60 voor elke
f 100 der verkoopwaarde van het verkochte onroerende goed
i onderworpen. Immers de hierbedoelde clausule tast het
materieel karakter der akte miet aan.

De bedoeling van partijen bij het opmaken en teekenen
der voorloopige koopakte is valgens den heer Ruvs geenszins
gelegen in het scheppen van een bewijsstuk van bestaande
verplichtingen tot overdracht waaraan eerst bij de notarieele
akte gevolg wordt gegeven, het verkeer plaatst zich veeleer op
het standpunt dat reeds bij de eerste —de voorloopige koopalte
— het onroerend goed in eigendom is overgegaan, de notarieele
akte volgt slechts om de zaken officieel in orde te maken.

Vandaar, dat zoo in het geval van tusschenoverdracht van

onroerend goed — A verkoopt aan B een perceel voor f X,
B daarop dat zelfde goed aan € wvoor f Y, terwijl C het
eindelijk aan D voor f Z verkoopt: — een notaricele akte van

koop en verkoop, tevens akte van transport, wordt opgemaakt
waarbij A het perceel verkoopt en aan D overdraagt voor
f 7 de jengdige auteur over ieder der voorloopige koopakten,
die hetgeen tusschen A en B, B en C, C en D is overeen-
gekomen constateeren, rvegistratierécht wil heffen en de
Leigenaardige’” — het woord is van Mr. Janssen in W, P. N R,
n® 2522, — circulaire van den heer Trrue niet afkeurt.
Weinig consequent lijlkt het mij echter, dat hij desniettemin,
wanneer er wil een voorloopige koopakte is opgemaaktmaar
het niet tot eene notarieele komt, omdat de koop tusschen
partijen weder ongedaan wordt gemaakt. adviseert om maar
niet te fiscaal te gevoelen en niettegenstaande art. 44 der
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Registratiewet de akte niet ter registratie aan te bieden. ,,Van
Lhet bestaan eener voorloopige koopakte zal de fiscus in de
meeste) gevallen niets bemerken en in casu, waar de koop
swordt vernietigd, niettemin den staatsbuidel met de noodige
Lkopeken te yerrijken lijkt mij plus royaliste que le roi”
schrijft  de. jonge dokter. Hdech er zijn gevallen, dat men
inderdaad  moet zijn plus reyaliste que le roi en wanneer
inderdaad het registratierecht verschuldigd is, moet men dit
voldeen; hoe onsympathiek de fiscus of zijn vertegenwoordiger
moge wezen en onverschillig of deze ontduiking al dan niet
kunnen achterhalen,

Is echter registratierecht verschuldigd ?

Dit, lijkt mij dubieus.

Hene akte, die naar waarheid is opgemaakt, kan naar het
mij voorkomt, nooit meer constateeren dan wat werkelijk
gebeurd is. Verklaart nu een verkooper, dat hij tegen zekeren
prijs een onroerend goed aan zijn mede-contractant verkoopt,
maar dat, hij aan dezen den eigendom van het goed niet
onmiddelijk wil overdragen, maar eerst bij gelegenheid van
het -opmaken van eene notariecle akte, die den verkoop
constateert en verklaart nu de kooper met dit alles accoord
te gaan, dan mist deze overeenkomst het karakter van eene
zakelijke overeenkomst, van een .dinglicher Vertrag”.

Nu kan ik mij zeer goed voorstellen, dat men aannecmt,
dat zoodra de akte, die deze overeenkomst constateert — de
voorloopige akte — ten hypotheek-kantoreis overgeschreven
het eigendomsrecht van het verkoehte goed van den verkooper
toch op den kooper-is overgegaan, ook al hebben partijen dit niet
gewi]t{. En wel omdat dit volgt uit art. 671 B. W. Deze
meening — ik laat in het midden of zijl juist is — is zeker
verdedigbaar, al zal men hare juigtheid moeten aantoonen.

Dit doet echter de schrijver miet. Hen mondeling gesloten
overeenkomstnoeme men, zegt hij, wat mij betreft, een obligatoire,
maken partijen direct na het mondeling sluiten der overeen-
komst een schriftelijk bewijsstuk daarvan op, zoo verwezenlijken
zij al aanstonds de vereischten voor de zakelijke overéenkomst.
Zeker, maar alleen, wanneer inderdaad een zakelijke is gesloten.
En wanneer dit zoo is, moet men die ook niet eene obligatoire
noemen. Niet maar iets toegegeven wat niet toegegeven had
moeten worden. Zeker eigendomsovergang is er slechts na
overschrijving der akte van eigendomsoverdracht, dat is der
akte constateerende de zakelijke overeenkomst. Zonder akte
dus geen eigendomsovergang. Maar daarom kan er wel zonder
akte eigendomsoverdracht bedoeld zijn, al kan deze geen effect
sorteeren. Leert mr. Vax pex Drigs: de voorloopige koopakte
is niets anders dan eene akte houdende verbintenis tot over-
dracht, niét eene akte houdende overdracht dan zou ik ant-
woorden: Dit zal dikwerf waar zijn, het hangt echter van

26
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den inhoud der akte af en het is ook mogelijk dat deze wel
de overdracht inhoudt. Vermoedelijlk heeft de heer Ruvs
deze gevallen op het oog. Edoch deze komen, denk ik,
minder voor dan hij zich dit voorstelt. Wanneer men hepaalt,
dat eene notarieelé akte zal worden opgemaakt is ditmeestal
omdat men wil, dat deze en deze alleen zal worden over-
geschreven en reserveert men zich den wil om over te dragen
tot het moment van het opmaken dezer akte. Is dit
echter zoo, dan beoogt men met de yvoorloopige' koopakte
ook niets dan het constateeren van het obligatoire contraet,
want dit alleen bestaat. En wanneer deze voorloopige koopalkte
dan nief is eene akte ,houdende overdracht onder bezwarenden
Htitel van een onroerend goed binnén het rijk gelegen of
ygevestigd™ dan is daarover ook niet het vaste recht van f2.50
van elke f 100.— verschuldigd. Dat men onder de vroegere
Registratiewet anders’ moest beglissen, bewijst niet, dat men
dit ook thans moet doen.

Het laatste woord in deze zaak i — men denke slechts
aan de artikelen in nummer 2522 van het Weekblad wvoor
Privaatrecht. Notarisambt en Registratie — nog niet gesproken
en vermoedelijk zal ook de rechter wel zijn oordeel moeten te
kennen geven.

Hdoch, dit laatste woord te spreken heeft de heer R. niet
bedoeld. hij wenschte slechts eene bijdrage te leveren en
deed dit op eene duidelijke, heldere wijze.

L5 48]




Huwelijksgoederen en Erfrecht. Handleiding bij
studie en praktijk, door J. G. Klaassen,
hypotheekbewaarder en candidaat-notaris. —
Amhem, S, Goupa Quint. — 3de geheel bij-
gewerkte druk.

Herdruklken 1877—1917, door Mr. G, W ttewaal,
lid van het gerechtshof te Arnhem. — Arnhem,
8. GoupnA QuiNT,

Twee geheel verschillende werken, die alleen met elkander
gemeen hebben, dat zij bij denzelfden uitgever — keurig
verzorgd — verschenen zijn en als herdrukken bij het publiek
niet onbekend zijn.

Maar overigent welk een verschil!

Het werk van den heer Kraassen geheel hetzelfde dat
vroeger reeds in twee drukken het licht zag maar datuu op-
nieuw up to date bijgewerkt is, is voor vele notarissen en
ambtenaren der registratie, maar niet minder voor anderen,
die zich met huwelijksvermogensrecht en erfrecht hebben
bezig te houden, een puits de science. Men vindt er met zeld-
zame nauwkeurigheid de verschillende vragen, waartoe de
uitlegging onzer wet aanleiding heeft gegeven, behandeld,
litteratuur en jurisprudentie zijn niet alleen aangehaald maar
ook nagegaan en gewogen. Het werk is geen verzameling
van jurisprudentie, geen LifioN, maar een zelfstandig ver-
dienstelijk werk, al heeft de schrijver ook uitsluitend zich
teri-doel gesteld een werk voor de praktijk te geven.

Dit doel heeft hij bereikt — men zal niet nalaten Kuasssex
op te slaan, wanneer men een vraag heeft te beantwoorden,
die betrekking heeft op dat terrein van een recht waarop
deze zich beweegt.

En toch bij alle verdiensten van het werk, voor zjn ge-
noegen zal, vermoed ik, maar zelden iemand het gaan lezen.
Waarom niet?

Op deze vraag moet ik het antwoord schuldig blijven
Misschien is echter een hypothese geoorloofd? Wanneer men
een rechtsquaestie bestudeert is eigenlijk het meest interes-
sante om na te gaan welken invloed de eene auteur op den
anderen, de schrijvers van naam op de jurisprudentie hebben
gehad, hoe zich de heerschende ,leer” tot de vraag stelt en
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hoe deze zich in den loop der tijden wijzigt. Daarvan vindt
men echter bij Kraassen niets, hij deelt objectief de ver-
schillende meeningen mede, verzwijgt niet de zijne, al stelt
hij die niet op den voorgrond, maar daarmede is het dan ook
uit. Zoo krijgt men een oogenblik den indruk, alsof de rechts-
wetenschap 18 een verzameling van de meest uiteenloopende
meeningen van welke de meeste mis zijn. Kn wanneer men
zulk een indruk krijgt, studeert men niet langer dan bepaald
voor het onderzoek dat men moet instellen noodig is.

Intusschen: dit neemt niet. weg, dat het werk van den
schrijver verdienstelijk is en men vraagt zich — men zal
die vrang misschien ongepast achten, maar dat kan geen
reden zijn ze niet te doen — waarom is deze hypotheek-
bewdarder en candidaat-notaris niet, evenals wijlen M.
SprENeER VAN By aan wien men het doctoraat toch ook
niet heeft kunnen onthouden, doetor juris honoris causa? De
schrijver zelf zal verstandig doen die vraag niet te stellen,
hij denke aan MoniErE en de Académie Frangaise.

Van geheel anderen aard zijn de  herdrukken” van
Mr. Warewaarn, een veel en keurig tal opstellen voor het
grootste deel in Themis verschenen. Verhindert dit op zich
zelve reeds eene critische bespreking — men behoeft daarbij
nog niet te denken aan hetgeen de wolven niet plegen te
doen — de opmerking mag toch gemaakt, dat men van deze
frissche aangenaam geschreven opstellen gaarne kennis neemt.

Merkwaardig is het, dat bij den auteur een lichte animo-
siteit, soms denkt men aan fronde, tegen den Hoogen Raad
telkens op den voorgrond treedt. Wordt echter wel vol-
doende in het oog gehouden, dat een rechtscollege niet iets
abstracts is maar uit menschen bestaat, die uit den aard
der zaak kinderen van hun tijd zijn? Vandaar dat de ont-
wikkeling der doetrine — sit venia verbo — zich ook in de
jurisprudentie laat nagaan. Dit kan niet anders.

() 8 A




De  ontwikkeling der theoretische economie. Rede
uitgesproken bij de aanvaarding van het ambt
van Hoogleeraar aan de Nederlandsche Handels-
hoogeschool te Rotterdam op 14 Juni 1918 door
Mr. F. de Vries. Haarlem, de Erven F. Born.

Wanneer men, gelijk de heer Dm Veies, reeds als doeent
aan eene hoogeschool verbonden is alvorens men tot hoog-
leeraar wordt henoemd is de verzeeking groot om tot onder-
werp zijner inaugurale rede een specianal onderwerp uit het
vak, dat men voortaan zal hebben te onderwijzen, te kiezen.
Immers hoe men staat tegenover de wetenschap heeft men,
althans aan zijn leerlingen, niet meer te verzekeren, zij hebben
dit reeds kunnen nagaan, een geloofsbelijdenis, diezulk eene
redevoering meestal is, is hier niet noodig. Toch is de nieuwe
Rotterdamsche hoogleeraar voor deze verzoeking niet hezwelken,
hij heeft zoo wzegt hij, het goede gebruik willen volgen om
althans eenigermate zijn positie te bepalen tegenover het hem
toevertrouwde wvak wvan wetenschap. En hij deed dit op
verdienstelijke wijze.

Op den voorgrond stelt hij, dat de theoretische economie
een schepping is der klassieke economie en wijst hij dadelijk
op Smirs en diens bekend werk. Nu was Smite een kind
van zijn tijd. individualist en rationalist, geloovende aan de
harmonie van belangen, zoowel op zedelijk als op economisch
gebied. Zoowel op het gebied der productie als op dat der
verdeeling ontstaat automatiseh de best mogelijke toestand,
wanneer het in ieder individu werkende eigenbelang aan
gich zelf wordt overgelaten. Had men tot op hem gemeend,
dat het de taank der economie was om door tal van voor-
schriften de belangen van individu en gemeenschap te ver-
zoenen, bij hem wordt de economie sen onderzoek naar de
werking van de in de individuen aanwezige drijfkrachten.
Men heeft slechts na, te gaan, hoe het economisch leven
zich onder heerschappij van het economisch principe vormt.

Zieker, Smiri was niet vrij van polifiek, bet aannemen van
ongehinderde werking van het economisch principe is voor
hem niet slechts een onmisbaar hulpmiddel om de économische
verschijnselen te wverklaren, maar sluit tevens den eisch in,
dat  men het economisch karakter moet laten doorwerken,
maar door het negatieve karakter. dat zijn politiek eigen was,
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vormde hij geen onoverkomelijlken hinderpaal voor de ont-
wikkeling der theorie, integendeel werkte hij haar bestaan in
de hand. Dit blijkt reeds uit hetgeen zijn opvolgers fot stand
brachten. Zoowel bij Ricarpo als bij VoN THUNEN, speciaal
bij den eersten, zijn zoowel de practisch-politieke als de
naturalistische tendenzen van SyirH reeds vrij wel overwonnen.
Ricarpo beperkte zich veel meer tot het zuiver economische
en %af eene abstracte theorie van het ruilverkeer, van welker
glechts hypothetische gelding hij zich bewust was. Bij de
klassieken vindt men dan ook reeds het standpunt v-:.r(ie(iigd,
dat waardeeringsoordeelen bij de behandeling der economie
moeten worden uitgeschakeld en dat theorie en practijk geheel
gescheiden zijn. Door hen, de opvolgers van Smrrs, is de
theovetische economie geschapen.

Inderdaad deze opmerking is juist maar met het scheppen
dier theorie achtten wvelen hun taak toch niet afgedaan. Zoo
ovitiaanhangers eener economische leer van de omstandigheden
gebruik hebben gemaakt en wat zij theoretisch juist achtten
practiseh hebben willen inveeren, dan zijn zij het wel geweest.
Afwijkingen gedoogden: zij niet, wie twijfelt bezoeke slechts
zeker grafl te Kufstein.

Vandaar, dat het aantal grieven, dat men tegen de klassieke
schiool pleegt aan tesvoeren; legio is. Hdoch, hier komt de
hooglegraar haar te hulp. Reeds omstreeks 1830, zoo leert hij,
begon er een stilstand in de ontwikkeling te komen. Wat
zich verderontwiklcelde, de leer-van het economisch liberalisme
was niet zoozeer de ,klagsicke” als de .populaire” economie
en tegen haar is het dat zich de aanvallen van de historische
school voornamelijk hebben gericht Niet zoozeer tegen de
claskici zelf dan wel tégen de epigomen. En dan nog raakte
men nauwelijks aan de klassieke theorie. Het was voor-
namelijk tegen het politieke en sociaal-philosophische gedealte
der leer dat de tegenstanders zich wenden. En daar het
individualisme: was 'uwitgeloopen iop een platyvloersche muttig-
heidswijsbegeerte, was de aanval niet moeilijker geworden.
Veel van hetgeen Srammipr en de zijnen aanvoerden was
juist, maar een fout is het geweest, dat zij, de toestanden
willende beschrijven zooals zij waren, te zeer alleen aan de
beschrijving de aandacht hebben gegeven en de economische
theorie ter zijde hebben geluten.

Edoch, ook de heersechappij der historische gchool — zou
die hier te lamde ooit geheerscht hebben? — was niet eeuwig
WaeneR, de groote meester, die steeds betoogd had, dat ,das
.wesentliche der Ergebnisse der Britischen Theorie und Dogma-
tik” wag blijven bestaan heeft nog mogen beleven, dat hij
juist “had - gezien. KarrL MuNcer, STaNLEY-JEVONS, LnoN
Warnras en vooral Von Bomm-Bawerx — de groote waar-
deering van mr. Di Veims voor dezen meester blijkt telkens —
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hebben weder het goed recht der economische theorie ver-
dedigd en zijn erin geslaagd dit weder tot erkenning te brengen.
De nieuwe theorie heeft voorts van de fouten der oude geleerd.
Gescheiden van iedere politiek, streeft zij er naar de economie
tot eene positieve exakte wetenschap te maken metals eenig
doel de verklaring van den ecaugalen samenhang der econo
mische verschijnselen. Daarbij gaat zij aanvankelijk isoleerend
en abstraheerend te werk, omdat dit het eenige middel is om
in het uiterst gecompliceerd samenstel onzer maatschappij
den weg te vinden. Daarom moet de werking van niet econo-
mische factoren ter zijde worden gelaten en worden geabstraheerd
van den historischen wisselenden vyerschijningsvorm onzer
samenleving om aldus, uitgaande van de eenvoudigste ver-
onderstellingen, de economische wetmatigheid te kunnen
opsporen.

Edoch van het hypothetisch karakter harer wetten is de
nieuwe school zich volkomen bewust — althans dit verzekert
ons de spreker — en ook van de groote zorgvuldigheid en
voorzichtigheid, welke noodig zijn om den weg terug naar
de concrete werkelijkheid te vinden. Aldus zich hoedende
voor de fouten, waarin vroegere theoristen zijn gevallen, kunnen
de beoefenaars der moderne economische theorie een goed en
nuttig werk verrichten.

Onwillekeurig vraagt men zich dit lezende af; Waarom moet
men de werkelijkheid verlaten en zich aldus de verplichting
scheppen den weg daarheen terug te vinden? Is werkelijk
het isoleerend en abstraheerend te werk gaan het eenige middel
om in het gecompliceerde samenstel onzer maatschappij den
weg te vinden ?

De geleerde spreker heeft deze objectie blijkbaar gevoeld
en verdedigt het bovenvermelde nog eens met een beroep op
het feit, dat het zoogenaamde empirische object, het werkelijke
leven, nooit het object eener wetenschap kan aangeven. Voor
het denkvermogen zou het toch een onmogelijke taalk zijn.
Uit de oneindige hoeveelheid kenmerken, welke de werkelijk-
heid biedt, neemt men bij het wetenschappelijk denken steeds
slechts enkele voor het doel belangrijke en vereenigt deze tot
een begrip. Zoo schept men zich uit het empirisch object
een denk- of kenobject.

De fout der historische school zou geweest zijn, dat zij het
empirisch object zonder meer tot kenobject wilde maken. Tets
onmogelijks, dat uit den aard der zaak tot ontkenning van
iedere theorie leidt en tevens de economie als zelfstandige
wetenschap opheft, wijl het empirisch object niet in staat
is om op wzich zelf het karakter van eene wetenschap te
bepalen.

Overtuigend lijkt mij dit niet, maar dit doet ook niet
ter zake. Immers kan men eene rede met belangstelling,
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ja zelfs met instemming, lezen zonder dat men het met den
spreker eens is. HEn dit was bij mij, althans bij deze rede,
het geval. Het groote gevoel van objectiviteit, waarvan de
hoogleeraar steeds blijk geeft, wekt het vertrouwen, dat
althans hij in de fouten der .populaire” economie, hoe
populair die dan ook in Rotterdam geweest moge zijn, niet
licht zal wervallen.

S
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LXXIXste deel — VIERDE STUK
(Het overnemen van denl inhowd van dit nwmmer of van een afzon-
derlijk opstel daaruit is venboden. — Autewrswet 1912, art. 45.)

Het Rechtskarakter der Indische weeskamers
door
Mr. A. A. DE VRIES.

Wie zich nederzet om een onderzoek in te stellen
nigar het karakter der Indische weeskamers en betrekke-
lijk een vreemdeling is in de Indische wetboeken, waar-
van hij intusschen weet dat zij formeel overeenstemmen
met de Nederlandsche, zal beginnen met het Reglement
op de rechterlijke organisatie en het beleid der Justitie
in Nederlandsch-Indié (1) op te slaan, welk reglement
evenals het materieele privaatrecht bij Koninklijk besluit
1s vastgesteld en tegelijk met de desbetreffende algemeene
verordeningen op 1 Mei 1848 in werking is getreden.
Hij zal dan niet vinden wat hij zoekt. Hoe dat komt
heb ik medegedeeld in mijn opstel over art. 132 van
het genoemde reglement in Themis 1915.

In een ander opstel, in Themis 1916, handelende over
de Indische weeskamers in hel voogdijrecht, heb ik mede-
gedeeld dat het bestaan der Indische weeskamers wortelt

(1) Tk zal dit reglement in het veryolg nanhalen met 1. 0.

Themis, LXXIX (1918), 4e st. 26%
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in art. 415 van het Indisch burgerlijk wetboek (1) en
de grond van haar bestaan derhalve, oneigenaardig, te
dier plaatse in de wetgeving ligt. Als men nu zou meenen
daar ook de beginselen te vinden omtrent den aard en
de werkzaamheden der weeskamers, zou men alweder
bedrogen uitkomen. Niet de over de weeskamers hande-
lende artt, 415—418 B, W. verschaffen licht omtrent
haar fundamenteele nttributen, maar de instructie voor
de weeskamers '(2), die is afgekondigd in Ind. Stbl. 1872,
n° 166 en ingevolge art, 416 B. W. is vastgesteld door
den Gouverneur-Generaal na raadpleging van het Hoog-
gerechtshof. Derhalve zijn, nadat, de. gewone.wetgever de
weeskamers in het leven had geroepen, de fundamenteele
bepalingen uitgegaan van de autorifeit, die slechts be-
palingen van formeelen en ondergeschikten aard had vast
te stellen. Dat zulks niet geheel in orde is, heeft de
(Gtouverneur-Generaal, die de instructie heeft vastgesteld,
begrepen. Uit het koloniaal verslag van 1872 toch blijkt dat
hij de ontwerp-instructie naar Nederland heeft gezonden
en de machtiging des Konings heeft gevraagd om die
vast te stellen, waarop hij ten antwoord heeft ontvangen
dat hij geen machtiging des Konings noodig had (3).

(1) In het vervolg aan te halen met B. W, Wanneer ik het Neder-
landsche burgerlijk wethoek bedoel, zal ik daarvan doen blijken door
de bijvoeging Ned. Evenzoo heteekent Hv. het Indische reglement op
de burgerlijke rechtsvordering voor de Raden vin Justitie op Java en
het Hooggerechtshof - van Nedi-Indié alsmede  voor de residentie-
gerechten op Java en Madura, en Rv, Ned het Nederlandsch wethoek
van hurgerlijke rechtsyordering.

(2) Tn het vervolg aan te halen met Instr.

(3) Tk bega eene indiscretie, die de Minister van Kolonién mij wel
iet ten kwade zal duiden; door mede te deelen dat mij uit het archief
van' zijn Deparfement gebleken is, dat de Koning, nadat hem de
concept-instructie was aangehoden, hlijkens een Kabinetsreseript
machtiging aan. den Minister heeft ' verleend om den Gouverneur-
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Aan de hand van de instructie zal ik dus trachten
de vraag te beantwoorden, wier beantwoording ik mij
ten taak heb gesteld.

Voordat ik daartoe overga zal ik iets mededeelen dat
van belang zou kunnen zijn voor de vraag wat het
karakter der Indische weeskamers was onder de oude
wetgeving, d. i de wetgeving uit den tijd der O.-I.
Compagnie en daarna tot 1848,

Al dadelijk stel ik daarbij voorop dat het er mij niet
om te doen is de vraag te beantwoorden hoe men oudtijds
het juridisch karakter der weeskamers heeft geconstrueerd.
Met dergelijke quaesties maakte men zich destijds niet
druk, Ik geef alleen een historische inleiding.

De weeskamer te Batavia dateert van 1625. Omtrent
haar oorsprong zij verwezen naar mijn boven aangehaald
opstel in Themis 1916,

Zij werd ongetwijfeld in de practijk aangezien voor
wat wij nu een rechtspersoon noemen (1). Zij had in-
komsten, die haar vermogen vormden, waarover de
regeering somtijds beschikte en waaruit ze een ander-
maal tegen interest geld van de weeskamer leende. Deed
ze het eerste, dan zocht ze ter rechtvaardiging daarvan
wel eens naar een juridische constructie en heeft dan
wel gemeend die gevonden te hebben door de weeskamer

Generaal te kennen fe geven dat hij de instructie kon vaststellen
zonder daartoe door den Koning gemachtigd te zijn. Die Leslissing
is' dus niet, zooals het koloniaal verslag zou kunnen doen vermogden,
buiten den Koning om door den Minister gegeven.

(1) In den tijd van Darnnurs gaf zij zelfs credit-brieven uif, zijnde
papieren geld, onder verband van vastigheden,

Zie het Ned-Indisch Plakaatboek 1602 —1811 door Mr. J. A. vax
peR GHUS, uitgegeven van 1885 —1900 in 18 deelen ter Landsdrukkerij
te Batavia en te ’s-Gravenhage bij M. Nijuorr, o.a. deel X VI, blyz. 44,
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usufractuarius te noemen van het eigenlijk-aan de regeering
behoorende kapitaal (1).

Het oorspronkelijk kapitaal van de weeskamer werd
gevormd door boeten aan haar toegewezen en enkele
leges (2), waarbij al spoedig kwam rente van kapitalen
onder hare administratie, welke rente zij niet geheel aan
de geadministreerden behoefde te verantwoorden (3) en
waarbij ook de kapitalen zelf kwamen waarop niemand
binnen den verjaringstermijn recht had doen gelden.
Dit laatste deed zich veelvaldig wvoor, want de wees-
kamer was belast met de verevening van onbeheerde
nalatenschappen en de rechthebbenden daarop waren
dikwijls niet te vinden en meldden zich niet aan. Zoo
ontstond het zoogenaamde kapitaal van de onbekende
weezell.

Uit hare inkomsten had de weeskamer hare eigene
onkosten te betalen (4), behoeftige kinderen werden er
uit onderhouden, schoolgelden betaald voor sommigen
die dat noodig hadden en er voor in aanmerking kwamen
enz. (9).

De inkomsten van de weeskamer overtroffen de uit-
gaven en voor het kapitaal was niet steeds goede heleg-
ging te vinden (6), Daarom nam de regeering tegen

(1) Plakaatboek, deel V, blz 598« VIIT, blz. 158 ; XII, hlz. 282.

(2) Plakaathioek VIII, bz 646.

(3) Zie over boelen en niet verantwoord wordende rente blz. 513
Plakaathoek 1. Daar is afgedrukt het over weesmeesteren handelende
hoafdstuk in de Bataviasehe Statuten. Zie over die statuten en de
zoogenaamde Nieuwe Statuten, die afgedrukt zijn i Plakaathoek IX,
de nioten op blz. 289 en 209 van Themis 1916

(&) Tlakaatboek T, blz. 3445 IV, blz. 393 enz; XV, blz. 1005.

:Z:')] Plakaatboek TII, blz. 313 ; XV, hlz. 371, 466.

(6) Plakaatboele 11, blz. 472 ; IV, blz. 8553 V, blz. 241, 565; VI,
blz. 486G VIIL blz. 350, 891; XIV, blz. 747; XV, blz. 596,861 ;X VI,
blz. &b, 218, 560.
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rentebetaling het geld van de weeskamer in deposito.
Zij was een handelslichaam en kon dikwijs meer geld
gebruiken dan waarover zij beschikte. Ook van particu-
lieren en andere instellingen nam zij dan wel geld op,
waarmede zij niet altijd haar eigen belang alleen op het
oog had, maar ook dat van haar geldschieters, wat bij-
zonder gold van de weeskamer en dergelijke instellin-
gen (1). Ook gebeurde het wel dat de regeering het
overtollige geld van de weeskamer bestemde voor de
stichting van een publiek gebouw of een of andere
apieuse” zaak (2).

Werd de rentelast der regeering {e zwaar, dan bepaalde
zij soms dat de door haar van de weeskamer geleende
gelden, uit de boeken der weeskamer in de hare zouden
worden overgeschreven ; ook stelde zij wel eenzijdig vast,
dat het rentecijfer van de doer haar van de weeskamer
geleende gelden werd verminderd, dan wel dat over
zeker kapitaal in het geheel geen rente meer door haar
zou worden te goed gedaan (3).

Veel van dit alles werd natuurlijk anders toen de
Oost-Indische Compagnie ophield te bestaan. In 1801
werd de Staatsregeling voor de Bataafsche Republiek
afgekondigd. Het octrooi der Compagnie werd vernietigd.
De Souvereiniteit over Indié ging over van de Staten-
Generaal der Vereenigde Nederlanden op het Souvereine
Bataafsche volk. Er kwam een Raad van Bestuur over
den handel en de bezittingen der Republiek in Azié,

(1) Plakaathoek I, blz, 197, 235 IV, blz. 320; XTIV, blz. G2

(2) Plakaatboek 11, blz. 114 en 462, In 1810 werd op initiatief van
Daenpers de societeit «de Harmonien te Batavia opgericht en de
weeskamer te Batavia door hem gequalificeerd om daarveor 75.000 &
80.000 rijksdaalders woor te schieten tegen 6 pCf. interest ‘s jaars:

(3) Plakaathoek II, blz. 203, 311, 395, 447, 505.
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waarvoor een instructie werd vastgesteld door het Ver-
tegenwoordigend lichaam.

Na het herstel van het, door het Engelsch tusschen-
bestuur onderbroken, Nederlandsch gezag werd in Ind.
Stbl. 1818, n° 72 een instrnetie voor de weeskamers af-
gekondigd (1), De vraag wie eigenaar was van het geld
dat bij de weeskamers inkwam en niet aan de geadmini-
streerden behoorde, werd door die instruetie beantwoord.
Art. 42 zegt met zooveel woorden dat de weeskamers
geen eigen fonds mogen hebben, maar verplicht zijn
alles wat onder die benaming valt in ’slands kas over
te brengen en hare directie eeniglijk te bepalen tot het
administreeren van hoedels van anderen. De weeskamers
declareeren salaris volgens tarief (art. 55) en te haren
behoeve komen boeten (art. 15); van die gelden zijn zij
geen eigenaar en zij mogen daarover niet eigenmachtig
beschikken, want voor alle uitgaven moet het gouverne-
ment autorisatie verleenen (art. 39). De tractementen
van de bheambten der weeskamers worden betaald uit
'glands kas en van landswege wordt voorzien in schrijf-
behoeften (art. 41). Uit het geld bij de weeskamers kunnen
behoeftige weezen geen alimentatie meer ontvangen,
zo00als vroeger wel het geval was. Dergelijke weezen
gaan naar het Diakoniehuis of het Armenhuis (art. 24).

Men zou meenen dat nu boven allen twijfel vaststond,
dat de weeskamers geen eigen kapitaal hadden, dat het
onmogelijk was dat niet te zien en er niet naar te han-
delen. Toch gebeurde het laatste.

Het koloniaal verslag over 1849 was hel eerste dat
ter voldoening aan art. 60 (thans 62) der Grondwet aan

(1) Zie betreffende het Engelsch tussehenbestuur de noot op blz. 309
van Themis 1916, waar, door een zonderlingen lapsus calami, staal
zel [ hestuur.
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de. Staten-Generaal werd ingediend. Omtrent de wees-
kamers bevat het mededeelingen, die doen denken aan
een college voor oningewijden, maar ook mededeelingen
die voor ingewijden niet zonder verrassing zijn. Het
doceert juist als volgt: ,Hetgeen de inkomsten der wees-
kamers (aan, salaris en leges en aan renten op uitgezette
kapitalen) meer bedragen dan de uitgaven (voor perso-
neel, bureaukosten en rente op kapitalen over welke
rente moet worden uitgekeerd) moet; volgens hare alge-
meene. instruetie overgebracht. worden in 's Lands kas”.
Verrassend laat het daarop volgen: ,Maar voor de wees-
kamers op Java heeft het Gouvernement tijdelyjk ,zoo-
lang « het -zulks moodig zal oordeelen”, hiervan afgezien
en die gelden als reservefonds bij de weeskamers doen
aanhouden, om te diemen ter betaling van renten op
kapitalen van onbekenden, die, later bekend wordende,
blijken in de termen te vallen dergenen, wien rente kan
worden te goed gedaan en fot goedmaking van andere
zulke onvoorziene betalingen. Jaarlijks werd, in verband
met den stand van zaken beslist welk gedeelte van dit
fonds in 'slands kas kon overgaan.

Voor de weeskamers' op de Buitenbezittingen was
bepaaldelijk vastgesteld dat van de bedoelde overwinsten
bij die weeskamers moest worden gevormd en beheerd
een reservefonds tot waarborg voor de geadministreerden
en tot dekking van mogelijke verliezen. Voor de wees-
kamers op Java bestond dergelijke quasi wettelijke grond-
slag voor het reservekapitaal nief,

Het koloniaal verslag van 1854 deelde mede dat bij
een . besluit van November 1854 was bepaald, dat een
jaarlijksch - tekort bij de weeskamer te Amboina, waar-
door er geen geld was om haar personeel te betalen,
van 1 Januari 1854 af zou worden gevonden uif het
reservefonds van de weeskamer te Batavia.
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De Tweede Kamer der Staten-Generaal in haar ver-
slag over dat koloniaal verslag merkte zeer bescheiden;
maar terecht, op, dat het besluit van November 1854 op
zeer betwistbare gronden scheen te rusten, dat de wees-
kamers waren op hoog gezag ingestelde boedelbeheerde-
ressen, dat een batig saldo in ’slands kas moest worden
gestort en een tekort uit diezelfde bron moest worden
aangevuld. Zij wenschte in een volgend verslag inlich-
tingen te vinden aangaande het reservefonds der wees-
kamer te Batavia, waaromtrent zij vruchteloos de
bepalingen had gezocht.

De regeering reageerde daarop in het koloniaal verslag
van 1860. Waar de reservefondsen van de weeskamers,
wier totaal, volgens een bij het verslag overgelegden staat,
ruim twee millioen gulden bedroeg, vandaan kwamen,
deelde #ij niet mede.

Met veel omhaal van woorden zegt het verslag het
volgende :

Reeds vroeger had de regeering uifgemaalkt dat de
weeskamers voor rekening van den lande administreeren
en dat het eigendomsrecht op de reservefondsen behoort
aan den lande, Die uitgemaakte zaken hebben ook in
den loop van 1860 eem punt van overweging uitgemaakdt.
De instructie van de weeskamers bepaalt in art. 42 dat
de winsten van de weeskamers niet tot een afzonderlijk
fonds mogen worden bijeengebracht, maar jaarlijks in
'slands kas moeten worden gestort, terwijl om den Staat
voor schade te behoeden, bij Stbl. 1886 n®, 20 isbepaald,
dat de weeskamers aan hare geadministreerden niet meer
rente zullen vergoeden dan de door haar gekweekte
rente, na aftrek der administratiekosten, toelaat, in ver-
band waarmede het rentecijfer, dat wordt te goed gedaan,
jaarlijks zal worden vastgesteld. Intusschen is gedurende
meer dan veertig jaar door de weeskamers 6 pCt. rente
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te goed gedaan (zijnde het oorspronkelijk in de instruetie
van 1818 bepaalde rentecijfer) en daar de gekweekte
rente in de laatste jaren mniet toeliet zooveel rente uii te
keeren, is het ontbrekende aangevuld uit de reservefondsen.
De regeering vindt het nu te hard voor de geadmini.
streerden om daarop terug te komen, wat het gevolg
zow moeten zijn van het overbrengen der reservefondsen
naar ’s lands kas. Intusschen wil zij ook niet dat het
denkbeeld wortel schiet dat de reservefondsen bij de
weeskamers moeten blijven, waarvoor de kans te grooter
wordt naarmate zij daar langer blijven. Zij zou wel wen-
schen dat de rechter den ecigendom van den lande op de
reservefondsen erkende, maar dat zal niet gaan, vermits
de weeskamers als staatsinstellingen niet tegen den Staat
in rechte kunnen optreden.

Om nu een oplossing te vinden, maakte de regeering de
zaak commissoriaal. De weeskamers op Java werden uit-
genoodigd om te dienen van consideratién en advies. In
afwachting daarvan werden de reservefondsen onder het
beheer van de weeskamers gelaten en over het verloop der
zaak zou de regeering in een volgend verslag rapporteeren.

Hoe het advies van de weeskamers is uitgevallen heb
ik nergens kunnen vinden. In het koloniaal verslag over
1870 verscheen de mededeeling dat aan de reservefondsen,
die onwettig waren, ook met het oog op art. 27 van de
Comptabiliteitswet, geleidelijk een einde zou worden ge-
maakt en dat de nieuwe instructie voor de weeskamers,
die in bewerking was sedert de invoering der nieuwe
wetgeving van 1848, zou bepalen dat de kosten dier
instellingen ten laste en hare inkomsten ten bate van den
Staat zouden komen,

De nieuwe instruetie, die in werking is getreden op
1 Juli 1873, bepaalde dat inderdaad. Het was intusschien
niets nieuws; de instructie van 1818 bepaalde het ook.

2
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Wat is nu volgens de instructie van 1872 de juridische
construetie der weeskamers? Die vraag is te beantwoorden
aan de hand der volgende bepalingen van de instruetie:

Art. 1 zegt dat de weeskamers zijn van staatswege
ingesteide collegién.

Art. 3 bepaalt dat de kosten der weeskamers komen
ten laste, hare inkomsten ten bate van den Staat (1).

Art. 11 definicert de inkomsten als a. het bij de
wettelijke bepalingen vastgestelde beheerloon en b.leges,
zijnde betalingen voor zekere verrichtingen in de gevallen
en tot het bedrag als afzonderlijk zal worden bepaald (2).

Art. 23, verwijzende naar het bij de ordonnantie in
Ind. Stbl. 1897, n®% 231, ingetrokken art. 22, waarvan
de inhoud bij art. 9 dierzelfde ordonnantie (3)is gehand-
haafd, bepaalt 1°. dat het bij die artikelen voorgeschreven
onderzoek van de Algemeene Rekenkamer, evenals de
goedkeuring van eenige rekening door de weeskamer zelve,
geen inbreuk maakt op het recht van belanghebbenden
om de rekening van de weeskamer evenals die van elken

(1) Tn plaats van den Staat zegt men in de Indische officiecle taal
gewoonlijk «den  Lande, Hier zal wel Stoat gebruilt zijn om in de
terminologie van slaaiswege van art. 1 te blijven. Ik gpreek nu yerder
ook maar van den Steat in plaats van van den Lande.

(2) Het tarief van leges is laatstelijk vastgesteld bij een ordonnantie
in Ind. Stbl. 1914, n®. 345.

(3) Bij die ordonnantie zijn bepalingen vastgesteld omirent ‘de
vergeniging tot eene massa van de kassen der weeskamers en die
der hoedelkamers (@) en het beheer dier kasgen en in yverband daar-
fitede worden een aantal artikelen van de instructie voor de weeskamers
ingetrokken.

Het ‘ingetrokken art, 22 en het nieuwe arf, 9 bevatten voorsehriften

omtrent het onderzoek der hoeken van de weeskamers' door (e

Algemeene  Rekenkamer en een maandelijks aan den Dirvecteur van
Justitie door de weeskamers in te zenden proefbalans,

(a) Zie omirent boedelkamers de noot op blz, 285 van Thenis 1916,
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anderen rekenplichtige te onderzoeken en, des geraden
vindende, daartegen op te komen, en 2°. dat de eisch
moet worden ingesteld ftegen de weeskamer en dat de
Staat onverwijld voldoet aan het vonnis, maar zijn verhaal
heeft op de schuldige of nalatige weeskamer-ambtenaren.

Art. 83 verplicht de weeskamers, om, behoudens het be-
paalde bij art. 413 B. W., in de gevallen waarin dat artikel
op haar kan worden toegepast, op hare verantwoordelijkheid
te waken dat het slot van rekeningaan gewezen minder-
jarigen verschuldigd, aan rechthebbenden kunne worden
uitgekeerd, uiterlijk zes maanden na het tijdstip, waarop
de oorzaak van het bestaan der voogdij heeft opgehouden.

Art. 35, zooals het luidt ingevolge de ordonnantie in
Ind. Stbl. 1906, n°. 103, verbiedt aan de weeskamersom
buiten de gevallen, waarin de wettelijke bepalingen het
verkrijgen van een rechterlijk verlof voorschrijven, alsmede
die waarin de wet die colleges uitdrukkelijk bevoegd of
verplicht verklaart om in rechte op fe treden, zonder
daarbij tevens melding te maken van het noodig zijn van
eene machtiging, — zonder machtiging van den Directeur
van Justitie eene rechtsvordering in te stellen, zich als
gedaagde tegen een ingestelde rechtsvordering te verweren
of daarin te berusten, dan wel zich ten aanzien van zoo-
danige rechtsvordering te refereeren aan ’s rechters oordeel
en eindelijk eenig geschil te onderwerpen aan scheidslieden.
Wijders mogen de weeskamers geen dading aangaan zonder
vergunning van den Directeur van Justitie, behoudens
de gevallen, waarin de wettelijke bepalingen daartoe een
rechterlijke machtiging mochten vorderen.

[k teecken daarbij aan dat volgens de oorspronkelijke
redactie van het bij Ind. Sthl. 1906, n°. 103 aldus vast-
gestelde artikel de weeskamers geen machtiging noodig
hadden om zich tegen een tegen haar ingestelde rechts:
vordering te verdedigen.
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Art. 80, zooals het luidt ingevolge Ind. Stbl. 1881, n®, 220,
bepaalt dat wanneer de weeskamer tot het doen van
rekening en verantwoording in gebreke blijft (1) om op
den bepaalden dag te verschijmen of om rekening te doen,
de eigendommen van den Staat, indien zulks getischt is,
in beslag genomen en verkocht kunnen worden tot zoo-
danig bedrag als bij het vonnis bepaald wordt en zulks
met inachtneming van het bepaalde bij de artt. 72 en 73
der Comptabiliteitswet (Stbl. 1864, n°. 106) en alles be-
houdens verhaal van den Staat op de nalatige ambtenaren
der weeskamer.

Volgens art, 1 zijn dus de weeskamers van staatswege
ingestelde collegién, d.w.z. publiekrechtelijke lichamen. Dat
is een feit, hetwelk dat artikel constateert en dat ook
waar zou zijn, wanneer het dat niet deed. Het voegt
daaraan toe dat de bemoeienissen der weeskamers bij de
instructie en andere wettelijke bepalingen zijn geregeld.
Die bemoeienissen zijn van tweeérlei aard ; sommige liggen
op het gebied van het privaatrecht, andere op het gebied
van het publiekrecht.

De bemoeienissen van privaatrechtelijken aard zijn de
volgende :

1°. die voortvloeiende uit voogdij en curateele over
krankzinnigen, ete. De weeskamers zijn belast met de
toeziende voogdij en de toeziende curateele. Wijders kan
haar door den rechter ingevolge de artt. 338 en452 B.W.
het beheer van het vermogen der minderjarigen en curandi
worden opgedragen en zijn zij volgens het tweede lid
van art, 360 belast met de voorloopige voogdij, zoolang
de rechter nog niet in de voogdij voorzien heeft ;

(1) Volgens het voorgaande artikel zijn op haar van toepassing de
voorschriften omtrent het doen van rekening en verantwoording in
de artt. 764 -786 Rv., overeenkomende met de artt. 771—793 Rv. Ned.
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2% zijn de weeskamers  belast met de curateele over
de ongeboren vrucht (art. 348 B. W. = 403 Ned.);

3% wordt aan de weeskamers opgedragen de goederen
en belangen te beheeren en waar te nemen van hem
die zijne woonplaats verlaten heeft zonder volmacht of
orde op zijne zaken gesteld te hebben (art. 463 B.W. =
519 Ned.);

4°, zijn de ‘weeskamers belast met het beheer van on-
beheerde nalatenschappen (art. 1127 B. W. = 1173 Ned.);

5%, zijn de weeskamers curator in failliete boedels;

6, nemen de weeskamers de goederen in beheer
van gedurende een zeereis overleden, achtergebleven of
vermiste schepelingen en passagiers (Ind. Stbl. 1886,
0. 131);

79, treden de weeskamers bij een boedelscheiding op,
die bij rechterlijk vonnis is bevolen, in het geval dat in
Nederland de rechter een onzijdig persoon aanwijst (art.
1071 B. W. = 1117 Ned.), waardoor rekenplichtigheid aan
de weigerachtige of nalatige erfgenamen ontstaat ten
gevolge van het in de Indische redactie aan het eerste
lid van het artikel toegevoegde ;

8% wolgens art. 7 van het in Ind. Sthl. 1870 n°. 64
afgekondigde Koninklijk besluit zijn de weeskamers belast
met. de verevening der zaken eener van hare rechts-
persoonlijkheid vervallen verklaarde vereeniging.

De functies der weeskamers op publiekrechtelijk
gebied vloeien in de eerste en voornaamste plaats voort
uit hetgeen haar is opgedragen van hetgeen oudtijds tot
de oppervoogdij behoorde. Dat behoort in Nederland tot
den werkkring van den kantonrechter. Wijders behoort tot
hare publiekrechtelijke functies het registreeren van testa-
menten en de bemoeienissen met olographische en be-
sloten of geheime testamenten, welke bemoeienissen in
Nederland aan den kantonrechter zijn opgedragen.
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Art. 8 van de instructie ontzegt aan de weeskamers
het hebben van vermogen en neemti daarmede de moge-
lijkheid weg dat zij rechtspersonen zouden zijn. Er zijn
rechtspersonen wier bestaan niet medebrengt dat zij ver-
mogen hebben, evenals er natuurlijke personen zijn zonder
vermogen. Ken kegelclub of een andere vereeniging,
wier doel de beschikking over geld of goed niet mede-
brengt, kan rechtspersoon zijn volgens het reeds aange-
haalde Koninklijk besluit in Ind. Stbl. 1870 n° 64.
Maar zij kaon vermogen krijgen. Haar kan een erf-
stelling, een legaat, een schenking ten deel vallen, Maar
aan een weeskamer kan niets dergelijks ten deel vallen,
omdat hare inkomsten alleen kunnen zijn leges en' be-
heerloonen, die ten bate van den lande komen: (art. 11
Instr.). Inkomsten staat hier in denzelfden zin, waarin
gesproken wordt van inkomsten van een tolkantoor. Zij
zijn de betaling van werkzaamheden door de regeering
aan de weeskamer als regeeringsorgaan, ook ten behoeve
van particulieren, opgedragen. Niet aan de weeskamer
maar san de regeering zijn zij verschuldigd.

Evenmin als de leges en beheerloonen, die aan de
regeering toekomen, de weeskamers tot vermogenssubject
kunnen maken; doen dat de op haar naam staande
kapitalen en onroerende goederen. Art. 11 van de reeds
aangehaalde ordonnantie in Ind. Sthl. 1897, n° 231,
zooals het  later is gewijzigd en aangevuld, schrijft aan
de weeskamers voor om de gelden onder hare admini-
stratie, tot onderscheidene boedels behoorende, niet af-
zonderlijk te ' beleggen, maar die, als behoorende tot
dezelfde massa of kas, of daarin gestort, op haar eigen
naam uit te zetten, op een der wijzen, bepaald bij
art. 391 B. W., correspondeerende met art. 449 Ned.
Bij een ordonnantiein Ind. Stbl. 1905, n®. 549 is wijders aan
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de weeskamers de bevoegdheid verleend om bij ver
koopingen van bij haar wverhypothekeerde goederen, op te
bieden tot het beloop der beleende som, vermeerderd met
alle op het oogenblik van den werkoop nog achierstallige
renten en met de kosten, voor zoover volgens de hypotheek-
akte de hypotheek ook tot zekerheid van die renten en
kosten gesteld is. Zoo kan het gebeuren dat de eigendom van
een vast goed onder de beleggingen komt van het in massa
uitgezette kapitaal van de geadministreerden van een
weeskamer., Volgens genoemd art: 11 staat dan het vaste
goed op naam van de weeskamer. Dat kan evenwel niet
wegnemen dat de eigendom berust bij de geadminis-
treerden wvan de weeskamer voor wier geld het goed
gekocht is. De weeskamer als deze vertegenwoordigende
en tiet voor zich zelf heefl ¢. q. een revindicatoire actie.
Daarom s ‘het onjuist het goed te doen staan op naam
van een weeskamer, maar zou het moeten staan op naam
van' ‘een weeskamer q.q. haar geadministreerden. Dat-
zelfde geldt van op andere wijzen in massa uitgezette
gelden. De uitzetting daarvan op eigen naam' van de
weeskamer zooals is voorgeschreven, is een juridische
fout. De opbrengsten der bedoelde gelden en goederen
komen ‘dan ook aan de geadministreerden, die jaarlijks
nooveel ontvangen ‘als in overeenstemming is met het
jaarlijke door de regeering, op de basis van den uit-
komst van het beheer van alle weeskamers te zamen,
vastgestelde rentecijfer.

Voor hare individueele geadministreerden kunnen de
weeskamers procedeeren in de rechtspersoonlijkheid van
deze (1). Maar om fe kunnen procedeeren op haar eigen

(1) Volgens art, 84 Ind. Rv., dat staat tusschen de artikelen die

overcenkomen met R74 en 875 Ned. Rv., kunnen de weaeskamers,
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naam, zouden zij jus standi in judicio moeten hebben,
dat zij missen met de rechtspersoonlijkheid, waarvan het
een uitvloeisel is.

Uit: de gestie van de weeskamers voor hare geadminis-
treerden ontstaan intusschen niet alléen juridische ver-
bintenissen tusschen die geadministreerden en derden,
maar ook verbintenissen tusschen de geadminigtreerden
en de weeskamers of liever tusschen de geadministreerden
en wie voor de gestie der weeskamers verantwoordelijk
is. Daarmede heeft de al of niet rechispérsoonlijkheid
der weeskamers niet te maken. Verbintenigsen uit de
wet ontstaan ook door zaken welke men onder zijn op-
zicht heeft (art. 1367 B. W. = 1403 Ned.), Als voorbeelden
noem ik de verbintenis om rekening en verantwoording
te doen, de wverbintenis om aan den geadministreerde
de schade te vergoeden, die het gevolg is van het ver-
zuim van de weeskamer om als toeziende voogdes of
toeziende curatrice te zorgen dat de voogd of curator
voor zijn beheer beorgtocht stelt (art. 871 B. W. = 428
Ned.), de wverbintenissen, die ontstaan deor het niet be-
hoorlijk beheer van onbehecrde mnalatenschappen of
failliete boedels.

De weeskamer zelve als geen rechtssubject zijnde en
geen vermogen kunnende hebben, waarop schade te ver-
halen is,  kan door het op dergelijke wijze ontstane
vineulum jupis niet gebonden zijn, Evenals de ver-
bintenis tot vergoeding van schade, veroorzaakt door een
zaak, dengeen bindt die die zaak onder zijn opzicht

opkomende in een hoedel of voor een persoon dien. zij vertegen-
woordigen, admissie voor kosteloos procedeeren krijgen wanneer de
middelen van dien hoedel of dien persoon er aanleiding toe geven.
In diezelfde gevallen zijn ook de notarissen verplicht om hun dienst
Kosteloog aan de weeskamers te verleenen ingevolge art, 8 van het
reglement op hel notarisambt (Iwd. Stbl. 1860 n°, 3).
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heeft,” binden de handelingen of nalatigheden van de
weeskamer, die de schade veroorzaakt hebben, den Staat
door wien de weeskamer is ingesteld en die haar onder
zijn opzicht heeft. De Staat is dus verbonden tegenover
den geadministreerde of gewezen geadministreerde van
de weeskamer en acties moeten door dezen tegen den
Staat worden ingesteld. Wil de Staat dit laatste formeel
niet, omdat het beter is dat de weeskamer, die geheel
vap' de zaak op de hoogte is, in rechte optreedt, dan
kan ‘hij, natuurlijk met behoud van zijue aansprakelijk-
heid, de weeskamers aanwijzen om voor hem op te
treden. Daarmede geeft hij haar een’ publiekrechtelijke
fanctie, welke de ouds wetgeving gaf aan het Openbaar
Ministerie. Art. 95 der instructie voor het Hoog Gerechts-
hof 'van Ned.-Indi# in Ind. Stbl. 1819 n° 20 luidde:
De Procureur-Generaal is overigens ook gehouden om
in alle civiele zaken, zoo in het petitoire als pOSSEssoire,
en zoowel eischender als verwerender wijze, waarin het
interest en de belangen van den lande betrokken zijn,
alomme waar het gedischt en gevorderd wordt, het recht
en de "belangen van den lande waar te nemen, voor te
staan, te bezorgen, te solliciteren en te beschermen tegen
allen en een iegelijk, hetzij als principale partij of met
andere gevoegd, dan wel bij wege van interventie: met
dien verstande tevens, dat hiermede niemand moet ge-
rekend worden aan zijn dagelijkschen rechter te zijn
onftrokken. Moetende dus het aanleggen en vervolgen
van eenige actie tegen personen niet aan de judicature
van het Hooge Gerechishof ter eerster instantie onder-
worpen, verblijven voor de officieren van justitie bij de
lagere rechtbanken,

De functie om voor hem in rechte op te treden heeft
de Staat aan de weeskamers gegeven, in een bepaald

Themis; LXXIX (1918), de st, P/
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geval, namelijk voor processen loopende over rekening
en verantwoording van .weeskamerbeheer. Art. 23 Instr.
bepaalt, dat de eisch dan tegen, de weeskamer moet
worden ingesteld. De weeskamer staat in die processen
in .de: rechtsbevoegdheid van den Staat en zij moet dus
niet als de weeskamer in privé worden gedagvaard, maar
als de weeskamer, q.q. de regeering van Ned.Indié als
vertegenwoordigende - den lande. Art. 23 bepaalt wijders
dat de Staat onverwijld aan het yvonnis veldoet, maar
zijn verhaal heeft op de schuldige of nalatige weeskamer-
ambtenaren (1). Die bepaling schept geen recht, maar
constateert wat recht is, namelijk dat de Staat aan-
sprakelijk is. De quaestie van de aansprakelijkheid der
individueele ambtenaren tegenover den Staat behoort
hier niet te huis, maar in het Koninklijk besluit dat
deze aangelegenheid speciaal regelt (2).

Met art. 283 Inste. houdt art.80 Instr. verband, dat
zegt dat de eigendommen . van den Staat tot zoodanig
bedrag in beslag genomen en verkocht kunnen worden
als bij vonnis bepaald is, wanneer de weeskamer in
gebreke blijft rekening, en verantwoording, te doen of op
den daarvoor bepaalden dag niet verschijnt. In de oor-
spronkelijke redactie stond de goederen van de weeskamer,
wat in 1881, bij een ordonnantie in Sthl.. n° 220, is
veranderd in de eigendommen van den Staat, Toen heeft de
regeering dus doen blijken dat het juiste inzicht in hare
aansprakelijkheid voor de gestie yvan de weeskamer,
haar mniet ontbrak. Het is er evenwel verre van af dat
zij dat juiste inzicht steeds heeft. Omdat de regeering
hare aansprakelijkheid niet wilde erkennen, zijn griffie-

(1) Met let oog op deze aansprakelijkheid moeten de ambtenaren
van de weeskamers volgens art, 6 Instr. geldelijken borgtocht stéllen.

(2) Zie de noot op hlz, 435.
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en procureurskosten, gevallen op een afgewezen verzoek
van ‘een weeskamer aan een raad van justitie, om aan
een vader-voogd met toepassing van art. 338 B. W. het
beheer over het vermogen van zijn kind te ontnemen
en aan haar op te dragen, wel onbetaald gebleven.

Wat processen over rekening en verantwoording betreft,
is' ‘de’quaestie wie als litigeerende partij optreedt zooals
wij zagen, in de bepalingen uitgemaakt en in orde, mits
de weeskamers niet, zooals zij doen en door de juris-
prudentie wordt gesanctionneerd, procedeeren voor zich
in privé maar q.q. de regeering als vertegenwoordigende
den lande.

Een opdracht om voor den Staat te procedeeren in
andere zaken dan die betreffende rekening en verant-
woording hebben de weeskamers niet.

Zij 18 met name niet te distilleeren uit art. 35 Instr.,
dat met het oog op de geldelijke risico van den Staat,
die ook hier blijkt te hebben begrepen dat hij de geldelijke
verantwoordelijkheid, voor zooveel die niet berust bij de
geadministreerden, draagt, aan de weeskamers verbiedt
om zonder machtiging van den directeur van justitie te
procedeeren, enz.

Het gemis in de wetgeving van eene bepaling dat de
weeskamers op de geldelijke verantwoordelijkheid van
den Staat, voor dezen in rechte optreden in zaken die
hare gestie betreffen, is oorzaak van de naar mijne op-
vatting, absoluut onjuiste jurisprudentie over het rechts-
karakter der weeskamers. Die jurisprudentie neemt aan
dat de weeskamers rechtspersoonlijkheid hebben en ver-
oordeelt haar in privé tot vergoeding van kosten, schaden
en interessen en in proceskosten. Wanneer niet wordt
aangenomen dat de Staat verantwoordelijk is en daarbij
vaststaat dat toch iemand betalen moet, zit erinderdaad
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niete anders op dan de verantwoordelijkbeid van de wees-
kamers aan te nemen, maar daarvoor is het.onvermijdelijk
haar rechtskarakter te verkrachten door haar rechts-
persoonlijkheid en vermogensrechten toe te kennen, die
zij niet heeft. Het loopt dan, practisch, wel los. De wees-
kamer heeft geen geld, maar de Staal betaalt uit de
inkomsten, die hij van de weeskamers heeft.

De weeskamers hebben gedurende geruimen tijd, alvorens
zich bij de jurisprudentie neer te leggen, haar aansprakelijk-
heid in privé wel tegengesproken, maar, in plaats van die
verantwoordelijkheid te aanvaarden ¢.q. den Staat, getracht
dat te doen q.q. haar geadministreerde of gewezen ge-
administreerde. Dat was natuurlijk al te dwaas. De gedaagde
zou dan in de qualiteit van den eischer staan en de
veroordeeling van den gedaagde zou zijn de veroordeeling

van den eischer zelf,

Nu een paar staaltjes van de jurisprudentie.

FEen vonnis van den Raad van Justitie te Semarang
van 28 September 1878 (1) overweegt dat de weeskamer
is een door den Staat ingesteld en daarom een rechts-
persoonlijk college.

Ging dat op dan zou ook een rechtbank een rechts-
persoon zijn.

Het Hooggerechtshof, bij arrest van 16 Januari 1879 (2) in
hooger beroep van dat vonnis rechtsprekende, overweegt
dat uit art. 1 van de instructie volgt dat de weeskamers
zijn juridische personen, bevoegd om eischend en verwerend
in rechten op te treden, maar alleen binnen de grenzen
van het doel waarveor zij in het leven zijn geroepen.

(1) Zie Tadisch Weekblad vaw het Bechi, no. 821. Dal Weekhlad
zal ik verder aanhalen met W.

(9) Zie Rechiskundig tijdsehrift, het Recht in Ned.-Iidia; deel B
lilz, A107. Dat fijlschrift zal ik verder aanhalen wel 7.
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Een arrest van het Hooggerechtshof van 1 April 1886

neemt over de overwegingen van den raad van justitie
te Soerabaja: dat art. 371 B. W. voor de weeskamer daarstelt
een verbintenis uit de wet, waaruit volgtdat wel degelijk
de aectie tegen deweeskamer in privé competeert, omdat zij
als zelfstandige I‘L:!l‘-!ll.Sl)P-!'HMJIlIi‘ikilt"lf! zelve en niet in eenige
qualiteit beweerd wordt nalatig e zijn geweest; dat eene
andere opvatting het ongerijmde gevolg zou hebben dat
de “pupil eene ' veroordeeling krijgende, daardoor niets
gebaat zou zijn omdat die veroordeeling dan slechts ver-
haald zou kunmnen worden op datgene wat de weeskamer
van den pupil onder zich heeft en niet op haar privé
vermogen (1).
* De Raad van Justitie te Soerabaja overweegi zonder
mofiveering in een vonuis van 15 Augustus 1894 (2) dat
de wees- en boedelkamer te Soerabaja moet worden be-
schouwd als een op openbaar gezag ingesfeld zedelijk
lichaam dat op de wijze in art. 6, 3°. Rv. voorgeschreyen
in rechte kan worden geroepen en verschijnen.

Wie hieraan gquantitatief niet genoeg heeft raadplege,
ook voor de veroordeelingen van de weeskamers in de
kosten, Weekblad, nos. 486, 741, 1063, 1237, 1394, 1493,
1533, 1562, 1621, 1626, 1628, 1656, 2057, 2205, 2230 en
Tijdschrift, deel 31, hlz. 20; 46, blz. 371 ; 80, blz, 87;
86, blz. 353 en 527 ; 99, blz. 40.

Wie er qualitatief niet genoeg aan heeft, kan ik uit
de jurisprudentie niet bevredigen.

In rechten optreden om de voor hare werkzaamheden
verschuldigde leges en beheerloonen in te vorderen,
kunnen de weeskamers ook nief. Ook dat zouden uzij
alleen kunnen wanneer er eene wettelijke bepaling be-

(1) W. 1208.
(2) W. 1642.
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bestond, waarbij haar dat werd opgedragen, dus wanneer
dat tot hare publiekrechtelijke functies behoorde. De
behoefte aan dergelijke bepaling  zal wel niet groot
zijn. Beheerloon zal wel zoo goed als altijd worden inge-
vorderd bij de afrekening betreffende het beheer, waarop
het loon betrekking heeft. Leges zijn bijna altijd geringe
bedragen wanneer zij geen verrichtingen betreffen, die
betrekking hebben op een beheer, waarover rekening en
verantwoording moet worden afgelegd en bij die gelegen-
heid kunnen worden ingevorderd. Dan is er gelegenheid
ze in te vorderen tegen afgifte van bhet resultaat der
verrichte werkzaamheden.

Nu de quaestie of de weeskamers in privé kunnen
procedeeren tegen de regeering. Tk hoor de tegenvraag
of die vraag mij ernst is na hetgeen ik betoogde. Inder-
daad zij zou niet bij mij opkomen als ik dergelijke pro-
cessen niet uit eigen, lang geleden ervaring kende en
gewaar was geworden dat zij ook nog vele jaren later
gevoerd werden en waarschijnlijk nog worden (1).

Bij monde van den Minister van Kolonién noemde de
regeering ze in 1860 onbestaanbaar (2).

De zaak is deze.

Art. 1129 B. W., staande in den titel over onbe-
heerde nalatenschappen, welker beheer aan de weeskamers
is opgedragen, zegt: indien zich na verloop van drie jaren,
te rekenen van het openvallen der nalatenschap geen
erfgenaam opdoet, zal de slotrekening moeten worden
gedaan aan den lande, hetwelk bevoegd zal zijn om zich
bij voorraad in het bezit te doen stellen (3).

In Nederland, waar het beheer wordt gevoerd door een

¢1)T/ 31 “blz: 20:

(2) Zie blz. 417.

(8) By wvoorracd met het oog op art. 832 laatste lid en art. 833
laatste lid B. W. = 879 en 880 Ned.
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in ‘elk zich voordoend geval door de rechtbank te benoémen
curator, is het rationeel dat de Staat dezen dagwvaart tot
het doen van slotrekening en om zich ddor den rechter
in “het 'bezit bij voorraad te doen stellen.

Langs een anderen weg zou dergelijke curaior daarvoor
wadrschijnlijk niet te vinden zijn. Alleen een contradietoir
geding vrijwaart hem voor later molest.

Die. modus procedendi volgt men ook in Indis, waar
zij’ vormelijk onzinnig is. Ben contradictoir geding eischit
de wet niet, De rechter kan ook bij een eenvoudige be-
schikking den Staat in het bezit stellen en de slotrekening
behoeft niet voor den wechter afgelegd te worden, Dat
zow in Indié de modus procedendi moeten zijn. Art. 73
[nstr. schrijft aan de weeskamers voor om jaarlijks onder
overlegging der betrekkelijke verificatoire bescheiden aande
algemeene rekenkamer slotrekening to doen van het beheer,
dat zij heeft gevoerd over de onbeheerde nalatenschappen,
na wier openvalling drie jaren zijn verloopen zonder dat
zich ‘erfgenamen hebben opgedaan. De Staat zou op die
stukken door den rechiter voorloopig in het bezit kunnen
worden gesteld bij een eenvoudige beschikking (1).

(1) Bij een besluit van 'den Gouverneur-tieneraal, (len Raad van
Ned.-Indié' gehoord, afeekondigd in [ad: Stbl, 1836 n®% 56, dat
door de wetgeving van 1848 wvervallen isy was bepaali daf wanneer
boedels meer dan een gerde van eene eeuw onder de administratie
der Wees- en Boedelkamers in Ned.-Indié, of van bel collegie van
Boedelmeesteren te Batavia mochten zijn geweest, zonder dat zich
rechthebbenden op dezelven heblien' opgedaan, door genoemde kamers
of '"door het genoemie collegie, hij wege van édivtale citatie, zal worden
geprocedeerd tegen elk en een iegelijk, die vermeenen mocht eenig
recht of aanspraak op die boedels te kunnen maken, ten einde dezelve
bij gehreke van dien, aan den Lande vervallen verklaard kunnen
worden. Toen procedeerde de Staatl dus niet tegen de weeskamer,
maar de weeskamer q.q. den Staat tegen de onhekende rechthebbenden.
Dat was in orde.
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Naar iets over mijn onderwerp heb ik in de litteratuur
vruchteloos gezocht, Een paar bladzijden, 11—15, wijdi
Mr. S. . Duurvoort er aan in zijn in 1916 bij A, W. Sijtthof’s
Uitgevers-Maatschappij te Leiden verschenen academisch
proefschrift over de rechtspersonen in de Nederlandseche
kolonién, Hij doet, zooals hij zegt, dat niet omdat de
Indische practijk in het onzekere zou leven. Toegevende
dat de jurisprudentie voor haar leer, dat de weeskamers
rechispersonen zijn geen argumenten geeft, noemt hij die
leer onafwijsbaar, Fen arrest van het Hof vindt hij merk-
waardig omdat dat, zich losmakende van de wettelijke
bepalingen, volmondig het bestaan en de rechtsbevoegd-
heid der weeskamers erkent. Dat schijnt hij mooi te vinden,
[k vind liet ook merkwaardig maar niet mooi. Hij beroept
zich verder op de door mij besproken feiten dat kapitalen
en onroerende goederen op naam van de weeskamers staan
en dat de weeskamers volgens art. 35 Instr. dadingen
kunnen aangaan, al is het dan met goedvinden van den
rand van justitie (waarmede hij bedeelt machtiging van
den directeur van justitie), dus overeenkomsten kunnen
sluiten en dat zij gelden van haar geadministreerden in
beleening mogen geven. Op grond van die feiten verklaart
hij nogmaals dat het voor de hand ligt zich terstond bij
de Indische practijk en rechtspraak aan te sluiten.

Wat hem wel een weinig dwars blijkt te zitten zijn de
door mij besproken bepalingen van art. 23, 2e lid en
art. 80 Instr. Maar daarmede weet hij weg.

Art. 23 en art. 80, zeggende dat de Staat betaalt en
zijne eigendommen in beslag genomen en verkocht kunnen
worden stelt, volgens hem een vrijwillige, doeh alleen
als medeschuldenaar op zich genomen aansprakelijkheid
van de kolonie Ned.-Indié daar en heeft niet de kracht
te bewerken dat de weeskamer voortaan zal ontslagen
zijn van de verplichting om aan het vonnis gevolg fe
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geven indien de in het. gelijk gestelde eischer, daarop
staat. De instructie voor de weeskamers is een gewone
ordonnantie en vermag niemand eenig recht te ontnemen,
hem' toegekend bij het reglement op de burgerlijke rechts-
vordering, dat een algemeene maatregel van bestuur is;
of bij de rechtsreglementen (hij bedoelt de wetboeken),
die kroonordonmanties zijn. Dat de weeskamer als ver-
oordeelde gedaagde kan worden geéxecuteerd is volgens
ons procesrecht iets van zelfsprekends. Het artikel heeft
alleen de kracht dat het den Staat gelast de nakoming
aan te bieden zonder evenwel den executant te verplichten
dat aanbod aan te nemen.

Mij dunkt dat die executant al een zeldzame prinzipien-
peiter moet zijn om zijn geld met alle geweld te willen
hebben van iemand die niets heefl, om dus van een rot
veeren te willen plukken, als hij wat hij hebben wil
krijgen kan van den Staat. Maar datis zijn zaak; de mijne
is volledigheidshalve op te teekenen wat Mr. Duurvoory
zegt. Dat de weeskamer niets heeft, waaruit zij betalen
kan, zal zijn exeeutant als bet zoover mocht komen tot
ziju schade wel bemerken. Mr. Duurvoort zal hem die
wijsheid niet bijbrengen. In art.3 Instr., dat de inkomsten
der weeskamers inkomsten van den lande verklaart, ziet
hij een beleefdheid van de weeskamer, die met behoud
van haar wvolle rechitshevoegdheid, de haar toevloeiende
baten afstaat aan den lande, als contraprestatie voor de
vrijgevigheid waarmede de regeering haar belostigl.

N'appuyons plus!

Er zijn bepalingen die, wanneer men aan de woorden
blijft hangen, niet overeenstemmen met mijne conelusie ten
aanzien van de vermogensloosheid van de weeskamers en
de op den Staat rustende aansprakelijkheid voor hare gestie.

Art. 8 van de meermalen aangehaalde bepalingen van

28
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1897 'spreckt van kosten, die voor rekening van de
weeskamers komen; art, 12 derdelid sub b dier bepalingen
van belangen van de weeskamers; art. 33 Instr.. van
verantwoordelijkheid van de weeskamer; art. 371 B/W, =
428 Ned. verplicht de weeskamer op straffe van ver-
goeding van kosten, schaden e interessen om toe te zien
dat de voogden e.q. zekerheid stellen; art. 374 B. W. =
431 Ned. draagt aan de weeskamer op om, wanneer de
voogdij opengevallen of verlaten is, de benoeming van
gen nieuwen voogd te provoceeren en inmiddels datgene
te doen wat geen uitstel kan:lijden, alles op straffe van
| vergoeding van kosten, schaden en'interessen; art, 392
: B. W. =450 Ned. draagt aan de weeskamer op straffe
| van vergoeding van kosten, schaden en interessen op,
| te zorgen dat uitvoering wordt gegeven aan de op-
dracht, die de wet geeft aan de voogden om schuld-
brieven ten laste van Ned.-Indig, die zich onder de
goederen van hun pupillen bevinden, ten name van
deze te stellen.

Tegen het samenstel van mijn betoog vermogen deze
en misschien meer anders dergelijke bepalingen niets:
Een slordige uitdrukking is te verstaan zooals het ver-
band met wat van elders vaststaat eischt. In de aange:
haalde bepalingen is de verantwoordelijkheid van de
weeskamer 'te verstaan als de verantwoordelijkheid van
den ongenoemde, die verantwoordelijk is voor de gestie
. van de weeskamer, zijnde de Staat.

De aangehaalde artikelen van het B. W. leveren daarvan
zelfs een niet te versmaden bewijs in verband mét art. 392,
laatste lid luidende: de wijze’ waarop de uit dit artikel en
uit de artt. 871 en 874 ontstaande verplichting tot schade-
vergoeding, ten aanzien van al de leden der weeskamer te
zamien of van elk lid in het bijzonder, zal werken, wordf
door den Gouverneur-Generaal bij de instructie voor de wees-
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kamers geregeld (1). Het zal wel vaststaan dat door art. 392,
laatste lid geen aclie tot schadevergoeding tegen de leden

(1) Dat is geschied bij art. 24 Instr, hetwelk de weeskamer-
ambtenaren tegeiover den Staat aansprakelijlc stell en wel, in de
vorspronkelijke lezing voor kKwade trouw en grof verzuim, terwijl
daarvoor hij Ind. Stbl. 1891, n® 21 in de plaats kwamn plichtverzuim
en bij Ind. Stbl. 1904 n°. 242 het artikel werd ingetrokken in verband
met het in Ind. Stbl. 1904, n° 241 afgekondigde Kon. Besluit tot
regeling van het verhaal van den Lande toegebrachteschade door niet
comptabele ambtenaren in het algemeen. De zaak is dus nu ook voor
weeskamer-ambtenaren gervegeld bij laatstgenoemd Kon. Besluit,

Oudtijds golden omtrent de individueele aansprakelijkheid van
weesmeesteren, bepalingen, die ook in verband met wat in den
laatsten tjd geleerd wordt omfrent aansprakelijkheid van den Staat
en zijne organen. wel waard zijn vermeld te worden.

Den 24 Januari 1708 stelde de Indische regeering bépalingen vasi
in het belang van «de securiteyt en gerustheyt van het Collegie van
Weesmeestereny (a), De eerste overweging was «dat Weesmeesteren
moeten worden geconsidereert als een b'eedigt Collegie van magi-
stratupre over de onmondige kinderen en haere middelen en opvoeding>
item derselver voogden, mitsgaders over verscheyie nalatenschappen,
welke deselve moeten doen bestieren en vereffenen navolgens haere
instructie, hij de Bataviase slatuylen te vinden syndes. De tweede
en derde dal de administratie van het geld alleen den seeretaris en
diens borgen raakt, (de secrefaris moest een horgtocht stellen, die in
1730 werd vastgesteld op 8000 rijksdaalders) terwijl de secretaris de
bevelen van weesmeesteren moest opvolgen eén deze geregeld moeten
nagaan of hij die bevelen opvolgt. De vierde overweging luidf: edat
weesmeesieren uyl Kkragte haerer magistratuure en op haerer ge-
praesteerden eed hesoigneerende en resolveerende . . . . . gereekent
moeten werden als mannen van eer en conscientie op haere ge-
gepraesteerden eed in alle lare resolutien fe werk te gaen, gevolgelijk
in cas van eenigh erreur ofte quaden uytslagh dacrover niet aan-
spreekelijk g'agt konnen werden, nogh in haeripersoon, nogh'in haere
goederen, ten ware dat er quadaerdigheyl, bedrogh of te supine na-
latigheyt geplecgt mogt syn, of wel directelyk aengegaen tegen den

klaeren texf haerer instructie eu verder na dato gegevene ordres en

(a) Plakaatboek IV, blz. 586.
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der weeskamer aan den benadeelde gegeven wordt. De
pupil heeft en behoudt, ook met het cog op genoemd

bysonderlyk ook fegen het octroy van haere hoog mogende pver (e
suceessie ab intestatos (a).

Op die overwegingen werd nu bepaald :

dat, wanneer er hij weesmeesteren was squadaerdigheyt, hedrogh
ofte supine nalaticheyty of wel wanneer. zij tegen hun instructie
gehandeld hadden, 2zij en hunne exfeenamen cin haere privé persoonen
en niel als weesmeesteren, al waerven deselve dan nogalle effectivelyk
sittende in dat Collegien aansprakelijk zouden zijn,

dat in andere gevallen snog het Collegie zells, veel minder president
ofte leden van 't selve in haeve prive persoonen ofl goederen aen-
gesprooken sullen mogen werdens, maar alleen de seerctaris en zijn
horgen aansprakelijk waren veor enalatigheyt, erreur als anderss,

dat, wanneer de toegebrachte schade niet verhpald kon worden op
weesmeesteren. en hunne erfgenamen in de gevallen, waarin deze
aansprakelijk waren, of op den seeretaris en zijn borgen in de gevallen
waarin de aansprakelijkheid bij hen berustte, dan wel wanneer er
niemand van hen allen aansprakelijk was calsdan den beleedigde best
ende raedzaemst sal handelen het Collegie van weesnieoster daerover
geen moleste in reglen aen te doen, maar wyselyker handelen, sigh aen
't selve als syn eerste toevlugt en hulpe te addresseeren en syne sacke
aldaer met het vereyste respect te vertoonens, terwijl weesmeesteren
dan over het geval aan de regeering moeslen rapporteeren, die wanneer
hiet iemand betrof ¢welke commiseratie ofte faveur meriteerty zon over-
wegen of iets vergoed kon worden nit hel weeskamer kapitaal,

Het slot Iuidt: convermindert dat degeene, welke van econtrarieintentie
wesen mogh, den toegangh ftol den regter niet affzesneden, maer vry-
gelaeten werd ten synen perykel ende costen de saek aldaar te ventileereny.

In 1780 werden die bepalingen herzien (h). Wat ik de vier over-
wegingen yan het besluit van 1708 heb genoemd bleel ongewijzigd
cn ook de aansprakelijkheid van den’secretaris en zijn borgen, terwijl
verder werd hépaald «dat wanneer iemand door weesmeesteren ver-

(@) Successie ab intestato was in de stafufen van Batavia geregeld in
een daarover handelend hoofidstuk, Hoofdzakelijk gold naar een van
Heeren XVIlien uitgegane bepaling van 1616, .’t recht van de steden
van Noord-Hollant”, terwijl wat niet unitdrukkelijk geregeld was ,sal
gereguleert werden nae de keyserlijcke beschreven rechten”.

(b) Plakaatboek VII, blz, 388.
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wetsartikel, zijne actie tegen de weeskamer ie. den Staat,
terwijl de Staat zich zelf een actie, ik zou haast zeggen

méent beledigt te syn, dan wel staat en inventaris, mitsgaders boedel
reecquening, ‘met ‘de daar’ toe behorende chartres en documenten
begeerf te helhhen», hij zieh «in behoorlyke termens tot het college
moel  wenden, dat de zaak zal onderzoeken en aan den adressant
zal meedeelen. wie volgens de bepalingen van 1708 aansprakelijk
is. Weesmeesteren hierin  in  gebreke blijvende, zullen «haar
Eerwaardens, hij weigering, voor de collegien van de justitie ge-
dagvaart moeten werdeny., Wanneer de schade niet verhaald kan
worden op hen, die daacvoor aansprakelijle zijn, moeten weesmeesteren
aan  de hooge regeering rvapporteeren, die dan zal beslissen of de
schade vergoed moet worden nit het kapitaal van de weeskamer,
Blijven weesmeesteren in gehreke daf vapport uit te brengen, dan
mogen zij te dier zake nielin rechten hetrokken worden, maar moeten
helanghebbenden zich tot de regeering wenden. Wanueer den belang-
hebbende iemand als aansprakelijk door weesmeestereir is aangewezen,
dan moet bij beginnen dien persoon in der minne aan te spreken en
als: dat niet helpt kan hij hem dagvaavden. Waf de helanghebbende
van het hem toekomende door een proces niet krijgen kan («het
geene daarna defieieerts) moet hij «in 't vriendelijke verzoeken van
de weeskamery, die alsdin weer een bheschilking van de regeering
veaagt ' Overigens hleven de hepalingen van 1708 in' stand, waarbij
nog uitdrukleelijk werd geconstateerd edal voorts nog het meermelde
collegie van weesmeesteren zelfs, nog de president of leden van het

zelve, in haare privé persoonen of goederen aangesprooken zullen

mogen werden voor 't geene andere versuymt of misdreven hebbeny.

In 1747 beklaagden weesmeesteren zich bij de regeering over een
executie op onder hen herustende goedeven door den Advoeaat Fiskial,
De rezeering verklaarde daarop dat vermits weesmeesteren evenals ieder
ander «executabel syn in die qualiteyt, waarin sy ageeren, sulx ook
niet verder kan gaan, excepto in cas van malitie, quade trouw eteo;
dat al wat weesmeesteren, behalve hun privé eigendom, onder zich
hebben of toebehoort aan hun pupillen of aan de compagnie, terwijl
#ij v usufruetuarii van zijn ; dat er derhalve niets'was dat de Ad-
voeaat Fiskaal kon executeeren; dat intusschen het beklag van wees-
meeésteren aan de vegeering eprematuur en noodeloosy was,, vermits
hun de wee van rechien openstond en (e kosfen danvyan moeslen ge-
dragen worden door den boedel, welken de zank bhetrol (a).

(«) Plakaatboek V, blz, 527,
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een verzekeringsactie, tegen de leden der weeskamer geeft.
Beter : argument voor mijn bewering, dat onder verant-
woordelijkheid van de weeskamer in de genoemde en
¢. . andere artikelen, is te verstaan verantwoordelijkheid
van den ‘Staat; kan ik mniet verlangen. Het is alsof het
laatste lid van art. 392 B. W., dat in het overeenkom-
stige Nederlandsche artikel uit den aard der zaak ont-
breekt, daar is neergeschreven om de verantwoordelijk-
heid van den Staat voor de gestie van de weeskamers,
toch nog, in een verborgen hoekje, bijna ipsis verbis,
vast te leggen. Want op'zich zelf is de bepaling daar
waar zij staat, misplaatst.

Ik acht het noodig dat de wettelijke bepalingen, die
mijn onderwerp beheerschen, worden herzien. De taak
van den wetgever ig niet om voortdurend den rechter
na te loopen en op te letten of daar iets voor den
dag komt dat den wetgever aan het werk kan zetten.
Maar wanneer de weftten van dien aard zijn dat zij
leiden fot een jurisprudentie als die van de Indische
rechtscolleges op het stuk van het rechtskarakter der
weeskamers, dan is toch de tijd voor den wetgever ge-
komen om in te grijpen.

Met de herziening der bepalingen moet dan gepaard
gaan herstel van de buitengewone slordigheid, waarmede
de bepalingen omtrent de weeskamers in de wetgeving
zijn ondergebracht. Uit het B. W., moeten de artt. 415—418
verdwijnen en bijna geheel naar de instructie verhuizen.
Een deel moet met de fundamenteele bepalingen in de
instructie voorkomende, naar eisch aangevuld, worden
overgebracht naar de R. O. Art. 418 B. W., dat zooals
ik in mijn artikel in Themis 1916 uiteenzette, niets be-
teekent en alleen een aardige reminiscens is aan iets,
dat in vroeger eeuwen in Nederland en in Indié gold,
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worde wvoorgoed - verwezen mnaar een verzameling van
juridische antiguiteiten.

Een uitstekende plaats is voor de nieuwe bepalingen open
in-hoofdstuk V. R« O., waar de artt: 1456—150 vacantizijn,
doordien wat daarin oorspronkelijk gestaan heeft, ver-
vallen is.  Te beginnen met art. 134 en eindigende met
art. 144 kan verder een opschuiving plaats hebben ' van
tweé nummers naar boven, omdat art, 132, zooals ik
betoogde in Themis 1915, geen zin heeft en wervallen
moet en ook art. 133 overtollig is geworden, aangezien
de daar behandelde aangelegenheid is geregeld in de
betrokken verordeningen. Wanneer dus de nieuwe be-
palingen in de R. O. verdeeld worden over acht artikelen,
zijnde de artt. 148—150, sluit alles in de R. O.zoo goed
aan als men verlangen kan.

De nieawe artikelen zouden kunnen luiden:

Art. 143, In  het 'rechtsgebied van elken raad van
justitie is een weeskamer, met dien verstande, dat de
Gouverneur-Generaal bevoegd is haaraantal in de Buiten-
bezittingen in te krimpen.

Art. 144. De weeskamers hebben gezamenlijk een ver-
tegenwoordiger in  Nederland, die wordt aangesteld en
wiens instructie wordt vastgesteld door den Minister
van Kolonién,

Tedere weeskamer heeft op de plaatsen in haar ressort,
waar dit naar de beoordeeling van den Gouverneur-
(Generaal noodig is, een of meer agenten. Alles wat die
agenten betreft wordt geregeld in de instructie voor de
weeskamers.

Art. 145, De werkzaamheden der weeskamers zijn die,
welke haar bij algemeene verordeningen zijn of zullen
worden: opgedragen.

Art. 146, De weeskamers hebben geen vermogen noch
rechtspersoonlijkheid.
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In ‘en ‘buiten rechte treden de weeskamers op in de
rechispersoonlijkheid van dengeen, wiens belang ' zij
vertegenwoordigen.

Art. 147. De inkomsten van de weeskamers behooren
tot ‘s lands geldmiddelen.

Al 'wat tengevolge van haar gestie betaald moast
worden en niet ten laste van hare geadministreerden komt
of op deze niet verhaald kan worden, komt ten laste
van ’'slands geldmiddelen.

Art. 148. De weeskamers treden eischende en ver
werende in rechte voor de regeering op in alle zaken,
die loopen over of het f;revolg zijn. van haar beheer dan
wel van haar verrichtingen, en waarin zij niet opkomen
voor een of meer van haar geadministreerden of ge-
wezen geadministreerden.

Zij procedeeren dan als de weeskamer optredende voor de
regeering van Nederlandsch-Indié als vertegenwoordigende
den lande.

Art. 149. Buiten de gevallen, waarin de wottelijke
bepalingen het verkrijgen van een  rechterlijk verlof
voorschrijven, mogen de weeskamers, zoowel optredende
voor - haar geadministreerden als optredende voor de
regeering van Nederlandsch-Indig, zonder machtiging der
regeering geen rechisvordering instellen, zich niet op
een. tegen haar ingestelde rechtsvordering verweren of
daarin berusten, geen geschil aan scheidsmannen onder-
werpen en geen dading aangaan,

Art. 150. De Gouverneur-Generaal stelt, na raadpleging
van het Hooggerechtshof van Nederlandsch-Indié, met
inachtneming van  hetgeen in de vorige artikelen is
bepaald, de instructie voor de weeskamers vast,

Die instructie regelt ook de samenstelling en inrichting
van elk der weeskamers.

Het personeel van de weeskamers is tegenover den
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Staat aansprakelijk voor aan dezen toegebrachte schade,
volgens de regelen te dier zake geldende voor niet
comptabele ambtenaren.

Wijders moet, zooals van zelf spreekt, de instructie van
de weeskamers geheel worden herzien en moeten in ver-
scheidene, verspreide artikelen van het B. W. de door mij
als wenschelijk of noodig aangegeven wijzigingen worden
aangebracht.

's-Gravenhage, April 1918.

Themis, LXXTX (1918), 4e st. 28"




Lijkverbranding
door
Mr. B. D. H. TELLEGEN Azx.

Het onderwerp, hierboven genoemd, heeft, niet zoovele
jaren geleden, nog al eenig gerucht in den lande gewekt,
en, al is tijdelijls dit geluid door luidere en min aangename
klanken van buitenaf overstemd, dat het tensloite weer
door zal klinken en onze aandacht zal opeischen, kan,
meen ik, niet aan twijfel onderhevig zijn. Het vraagstuk
der lijkverbranding bevindt zich in ons land in een zoo-
danig stadium, dat noch wetgever, noch rechter op den
duur met den bestaanden toestand genoegen zal kunnen
nemen.

Verandering zal er dus moeten komen en in verband
hiermede leek het mij niet ondienstig de lijkverbranding
tot onderwerp mijner beschouwingen te kiezen.

Een kort historisch overzicht moge aan de bespreking
van het vraagstuk in zijne tegenwoordige phase voorafgaan.

Vraagt men zich daarbij af, of het hier soms ook geldt
den op zoo velerlei gebied voorkomenden strijd tusschen
oud en nieuw, tusschen de gevestigde traditie en de op-
komende nieuwe gedachte, dan kin deze vraag bevestigend
beantwoord worden, mits mel deze reserve, die trouwens
de bevestiging vrijwel tot negatie maakt, dat het hier
toch eigenlijk is oude wijn in nieuwe zakken. Wang
lijkverbranding d.w.z. het doen verdwijnen van de lichamen
der afgestorvenen met behulp van vuur, is zoo oud als
de beschaving.
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Wel zijn de motieven, die toen en nu er toe leidden
hemelsbreed verschillend. Islijkverbranding tegenwoordig
voornamelijk een zaak van hygiéne, yan ethiek en
aesthetiek, ook wel van finantieel beleid; bij den primitieven
mensch hing de wijze, waarop hij zijne dooden behandelde,
veelal ten nauwste samen met zijne religieuze opvattingen.

In den allereersten tijd, als de menschelijke geest
nauwelijks begonnen is zich te ontwikkelen, is de dood
en de daarmee gepaard gaande verschijnselen een oorzaak
van vrees. Ken doode, zelfs een stervende, laat men
alleen ; de plaats waar iemand gestorven is, wordt verlaten.
Men vreest datgene, wat, naar de voorstelling der achter-
geblevenen, den dood heeft veroorzaakt, maar tevens
datgene, wat het, zooeven nog levende, lichaam heeft
verlaten. De doode wordt zoodoende voor den achter-
geblevene tot een geest, die, onzichtbaar, zijn invloed op
hem kan uitoefenen. Vlacht is dan het eenige wat hem
redden kan.

Maar bij verdere ontwikkeling komen andere denkbeelden.
Er vormen zich voorstellingen van een leven na den
dood, onder welken vorm dan ook. Dilt nieuwe geloof
doet zijn invloed gelden, ook op de wijze, waarop men
de lijken behandelt.

Vier elementen : aarde en lucht, vuur en water kende
de primitieve mensch; aan aarde en lucht, aan vuur en
water vertrouwde hij de zorg voor zijne dooden toe. Welke
redenen hem geleid hebben, daarbij aan het cene meer
dan aan het andere element de voorkeur te geven, moge
hier onbesproken blijven, als vaststaand kan, gelijk gezegd
is, worden aangenomen, dat de keuze, zooals die een-
maal gedaan wordt, ten nauwste samenhangt met den
godsdienst.

Zoo zal een volk, dat gelooft aan een lijfelijke her-
rijzenis in een andere wereld zijn dooden balsemen en
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begraven, wvaak 'vergezeld van wapenen en voorwerpen
van dagelijksch gebruik,

Is het daarentegen alleen de geest die streeft naareene
andere wereld, Hades, Walhalla, of hoe men hel noemen
moge, dan dient het vaur om lichaam en geest zoo velledig
mogelijk te scheiden en het den laatste mogelijk te maken
in het rijk der dooden tot rust te komen.

Ook als reinigings- en lonteringsmiddel dient bijwijlen
het vuur, in dit geval als representant ¥an het zonnelicht,
dat in zoovele natuurdiensten een rol speelt. Ben lijk is
immers onrein en alles wat met het lijk in aanrakingis
geweest is zelfs onrein, Wellicht deed ook vrees voor
den geest het vuur aanwenden. De primitieve mensch

die in alles geesten #ag, zoowel in bezielde en onbezielde
wezens, als in natuurverschijnselen - zoohls nog een
kind de kachel waaraan het zich brandt, de steen waarover
het  vall, als' bandelende persoonlijkheid ziet — en die
deze geesten vreesde, zag wellicht in het vuur, hetwelk
hij  van elders kende, als het alles verterende element,
het aasmgewezen middel, omy mét het doode lichnam, ook
den daarin huizenden geest tedoen verdwijuen en zooals
men elders steenhoopen op het graf stapelde of het lijk
aan handen en voeten bond;, om den geest binnen een
grafruimte te bannen, of nog andere middelen aangreep,
die het den' geest onmogelijk moesten imaken om zijn weg
terug te vinden tot de levenden, middelen waarvan nog
heden de sporen te vinden zijn, zoo legde ' mén ook
wellicht wel het lijk op den brandstapel, in de'hoop,
met den doode ook den geest in reok te zien verdwijnen.

Vrees als wellicht eerste motief, daarnaast en daarboven,
motieven ontléend aan een; meer of minder uitgewerkt
religieus systeem, maken het begrijpelijk, dat lijkver-
branding voorkemt bij velerlei volken en op wvelerlei tijden,
maar tevens, dat naast volkeren die hun dooden'verbranden,
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auderen leven, die op gelieel verschillende wijze aan de
hunnen de laatste eer bewijzen.

Zioo is. et Joodsehe wolk, ofschoon de omwonende
volkeren de lijkverbranding toepasten, steeds afkeerig
van deze methode geweest.

Het Oude Testament vermeldt, naar ik meen, slechts
eenn concreet geval (1): Als SAurn en zijn zonen in den
strijd tegen de Philistijnen gesneuveld zijn en hunne
lijken smadelijk nan de muren yan Beth-San zijn ge-
hangen, trekken de. inwoners - van Jabes bij nacht uit,
om die overblijffsélen terug te' halen. En als de tocht
geslaagd is, verbranden zij de liechamen, maar de beenderen
begraven zij toch nog.

Doch tegenover dit eene,staan vele andere voorbeelden,
waari, van begraven sprake is; ik herinner wuit het
Oude Testament slechts aan de spelonk in het eiken-
boseh bij Mamre, waar ABRAHAM voor zich en zijn ge-
slacht een - enfbegrafenis bad gekocht (2); aan het graf
van Racpmy, die begraven. werd, aan den weg naar
Bethlehem (3), terwijl uil het Nieuwe Testament wel
algemeen bekend is het nienwe graf van Jozpp vaw
ArivarEiA, dat in de steenrots was uitgehouwen (4).

Of de volken, die de lijkverbranding toepassen, haar
ook blijuen toepassen, hangt van versehiliende omstandig-
heden af.

De opvattingen en denkbeelden, die tot verbranding
noopten, wijzigen zich, het materiaal, voor de verbranding
noodig, begint wellicht te ontbreken. Tengevolge yan
deze ideéele en praktische motieven verdwijnt de lijk-
verbranding of neemt althans af.

(1) 1. Samuel 31, 10 e.v.
(2) Gen. 23, 20.

(8) Gen. .35, 19.

(4) Matth. 27, 60.
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Zoo zien wij de Grieksche stammen, die — na eerst
in het Myceensche tijdvak hunne dooden begraven te
hebben = in het Homerische tijdvak althans hunne
vorsten en helden verbranden, in den klassieken tijd
aan hunne dooden én door begraven én door verbranden
de laatste eer bewijzen. Naast de wijziging in de religieuze
opvattingen, is daaraan het toenemend gebrek aan mate-
riaal voor brandstapels ongetwijfeld schuld. Dit laatste
klemt te meer, indien men bedenkt, dat men vrijwel
uitsluitend op hout was aangewezen en dat, zooal geen
heele bosschen, als in de sage van HercuLes, toch eene
aanzienlijke massa hout noodig is, om een menschelijk
lichaam afdoende te verbranden.

In Rome was het al niet anders. Al zeer vroeg, was
daar begraven en verbranden gebruikelijk, getuige een
¢an de wetten der XII tafelen (1), die reeds verbood
een doode binnen de stad te begraven of te verbranden
en daarnaast een mededeeling van Cicero (2), dat SurLa
de eerste uit de patricische stam der CornNerir was, die
zich liet verbranden (3).

Aan het voorschrift, dat geen lijk binnen de stad
begraven of verbrand mocht worden, werd in het alge-
meen de hand gehouden, al zijn, uit tijden van binnen-
landsche beroeringen bewijzen van het tegenovergestelde
bekend.

Waar noch begraven, noch verbranden hier een inte-
greerend deel van de kerkleer uitmaankte, werd tenslotte
verbranding hier zoowel als elders een eerbewijs, dat

(1) Giexno, de leg, IT, 58,

(2) Giceno, de leg, II, 57.

(3) Als motiveering voor deze afwijking van eene traditie, onderstelt
Crleeno, dat Spnea op deze wijze hoopte te ontkomen aan het lot,
hetwelk zijn aanhangers aan het stoffelijk overschot van Marius

hadden hereid,
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men voor aanzienlijke of populaire personen reserveerde,
terwijl het profanum vulgus begraven werd.

In deze streken, waar hout overvloedig en philosophisch-
theologische systemen schaarsch waren, werd lijkver-
branding algemeen toegepast (1), ofschoon de onder-
zoekingen hebben geleerd, dat ook begraven ' voorkwam,
en werd bij sommige misdrijven niet-verbranding als
een straf toegepast (2):

De rasch werd begraven en daarover een gratheuvel
opgeworpen, . doch geen gedenkteeken gesticht, omdat
dit te bezwarend voor den overledene werd geacht (3).

Het zij mij vergund, hier het voorafgaande nog weer
in het kort even siam te vatlen. Wij zagen dus hoe
begraven en verbranden, om bij de voornaamste wijzen
van doodenzorg te blijven, in de oudste tijden naast
elkander voorkwamen; hoe zij als verschijnsel niet ge-
bonden zijn aan een bepaalde plaats of tijd, maar, in
het eerst tenminste, te beschouwen zijn als een uitvloeisel
van de heerschende religieuze opvattingen, die tot het een
of het andere leidden; hoe in lateren tijd, naast religieuze
ook opportunistische motieven in het spel kwamen en
de laatste veelal de eerste op den achtergrond schoven,
terwijl er tenslotte volkeren zijn, die Of de eene of de
andere wijze van doodenzorg behielden, zonder zich
daarbij door anderen te laten beinvloeden.

Zoo ‘stonden de zaken, toen het Christendom @ ten
tooneele verscheen,

De Kerk heeft zich, zooal niet van den beginne —
immers in de catacomben zijn urnen gevonden, voorzien

(1) Gaesar de belle’ gallico. VI 16, 20.
(2) Tacitus Germ. 12.
(3) Tacitus Germ. 27,




448

van de Christelijke symbolen en het Nieuwe Testament
bevat teksten die verbranding toelaten (1) — dan toch
seker spoedig, tegen de lijkverbranding verklaard.

De ‘reden hiervan, mag, meen ik, in het volgende
gezocht worden.

Eenerzijds hebben de eerste Christenen zich de weder-
opstanding op 'den dag des oordeels voorgesteld, als een
lijfelijke herrijzenis en wenschten zij in verband daar-
mede het lichaam intact te laten, waarbij wellicht ook
nog kwam, de bij enkelen heerschende overtuiging, dat
de komst van den Messias niet zoover af was; anderzijds
werden de eerste Christenen in hoofdzaak gerecruteerd
uit de lagere klassen der bevolking. Onder deze nu was,
zooals we zagen, begraven het meest in zwang, terwijl
verbranding juist alleen door die klassen werd toegepast,
die tegenover, althans buiten het Christendom stonden
en daar gepaard ging met groote weelde, waartegen de
oud-Christelijke eenvoud en afkeer van het wereldsche
zich verzette. Ook zal nog van invloed zijn geweest dat
het Christendom, ontstaan onder de Joden, van hen
veel, uiterlijks althans, heeft overgenomen en, gelijk wij
zagen, de Joden begroeven, maar verbrandden niet.

Het was dus niet te verwonderen, dat de Kerk, oor-
deelende naar wat zij zag, een dier wijzen van dooden-
bezorging als de bij uitstek Christelijke hoog hield en op
de andere daarentegen het stempel drukte van te zijn :
heidensch. Zooals een der kerk vaders het uitdrukt: Veterem
et meliorem consuetudinem inhumandi frequentamus.

Hoe dit zij, verbranding bleef der Kerk onwelgevallig
en waar haar leer gepredikt werd onder de heidenen,
daar moest, naast andere heidensche gebruiken, ook de
lijkverbranding het veld ruimen voor het meer Christelijk

(1) 1 Gor. 15, 35 e.v.
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geachte begraven. Dat de Kerk, eenmaal Staalskerk ge-
worden, ook de wereldlijke¢ overheid wist te gebruiken,
om haren wil door te zetten, blijkt wit het Capitulare
Paderbrunnense (1) van KArEL be Groorr van 785 n. Chr,,
waarbij deze de door hem onderworpen Saksers met de
doodstraf bedreigt zoo zij het lijk van een afgestorveng
volgens de zede der heidenen verbranden.

En als bewijs, dat dit keizerlijk decreet nauw samen-
hing met de opvattingen der Kerk, moge het slot van
het evengemeld capitulare dienen, waarbij wordt bepaald,
dat zij, die zieh aan een der tevoren opgesomde hals-
misdrijven hebben: schuldig gemaakt, zoo zij uit eigen
beweging zich tot een priester wenden, en na gebiccht
te hebben, zich bereid verklaren boete te doen, op de
verklaring van dien priester onttrokken worden aan de
doodsiraf. Onder deze bijzondere omslandigheid doet dus
de wereldlijke overheid afstand van haar recht tot straffen,
het aan de kerkelijke overheid overlatende zoodanige
straf ‘op ‘te leggen als haar goeddunkt. Wel een bewijs,
meen ik, 'dat, wat hier werd verboden als eene over-
treding van de rijkswetien, in waarheid werd gevoeld
als eene afwijking van de kerkleer.

Zoo valt het dus niet te verwonderen, dat, naarmate
het Ohristendom veld won, de lijkverbranding als volks-
zede verdween, al duurde het nog tot in het midden
der 13de eeuw, eer zij werkelijk als zoodanig geheel ver-
dwenen ‘was.

Naast het begraven bleef evenwel, behalve als straf
waarbij ik in het midden wil laten, of alleen bedoeld is
de straf pijnlijker te maken, dan wel of nog bovendien,
zij hel onbewust, de bedoeling heeft voorgezeten de mis-
dadiger ook nog in het hiernamaals te straffen, het ver-

(1) Perrz, Mon. Germ. Hist. tom. 11, Leg. tom. 1.
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branden bestaan bij groote sterften, na veldslagen en in
't algemeen, wanneer spoedige opruiming van lijken-
massa’s gewenscht was.

En daarbuiten zien wij in enkele op zichzelf stannde
gevallen lijkverbranding toegepast. FreEpnrik tr GroorE
Sprak bij zijn leven den wensch uit, dat, zoo hij mocht
sneuvelen, zijn lichaam verbrand zou worden. Aan het
feit, dat hij niet op het slagveld, maar in zijn bed stierf,
ontleende zijn opvolger den grond de wenschen van
zijnen oom mniet na te komen.

Ook Narorrox schijnt den wensch geuit te hebben,
om na zijn dood verbrand te worden.

In 1770 werd in Frankrijk het: lijk van een gevierd
tooneelspeelster door den markies p’ARGENTON veérbrand,
in 1794 wvolgde de wverbranding van het lijk van het
lid der Nationale Conventie, Brauvais, op het. Champ
de Mars, onder het gebulder der kanonnen en hetzingen
van patriotische liederen, in 1800 werd lijkverbranding
in Frankrijk, althans stilzwijgend, toegelaten (decreet van
het jaar XII' 23 Prairéal). Bekend is ook de verbranding
van het lijk van Surrrey door zijn' vriend Byrox op het
strand bij Pisa in 1822,

Doch dit waren en bleven op zichzelf staande gevallen.
De moderne lijkverbranding, de beweging zoeals wij. die
kennen, dagteekent unit het midden der 19de eeuw.
Nadat, vooral in Duitschland, het voor en tegen bjj
monde en bij geschrifte veelvuldig was bepleit en ook
enkele op zichzelf staande gevallen van  verbranding
waren voorgekomen, die evenwel geen navolging vonden,
omdat de respectieve landsregeeringen er zich tegen
verzetten, gebeurde de eerste officieel gesanctioneerde
verbranding op 22 Januari 1876 in Milaan.

Sindsdien nam de beweging hand over hand toe. In
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bijna alle beschaafde landen werden vereenigingen op-
gericht, die zich ten doel stelden de lijkverbranding te
bevorderen ; in de meeste landen ook werd lijkverbranding,
hetzij door wetswijziging, hetzij door wetsduiding officieel
toegelaten. Op 28 October 1874 was reeds in ons land
opgericht de Vereeniging tot invoering van de lijkver-
branding in Nederland.

Mij rest thans nog een bespreking van het standpunt,
dat wetgever en rechter te onzent ten opzichte van de
lijk verbranding innemen,

De wetgever is in dezen Minister Fock, die nadat diie
voorgangers, met 2es ontwerpen hem waren voorgegaan
in 1868 het ontwerp van de tegenwoordige Begrafeniswet
bij de Tweede Kamer indiende.

In het ontwerp-Fock is, zoomin als in een der vorige
zes. ontwerpen, sprake van lijkverbranding en ook de
wet zelve, zooals zij tenslotte tot stand gekomen is, ver-
meldt de zaak niet.

Toch was zij niet onbesproken gebleven.

In het 4de ontwerp, dat van Minister HEEMSKERK SR.,
luidde art. 1 aldus:

Elk overleden persoon en doodgeboren kind {vrucht
,van zeven maanden en daarboven) wordt in een be-
,hoorlijk gesloten kist begraven, op een begraafplaats,
,overeenkomstig deze wet aangelegd.

_Zoo de miet gescheiden echtgenoot, of bij ontstentenis
,of niet aanwezigheid van dezen, de naaste ter plaatse
,van het sterfgeval amnwezige bloed- en aanverwanten
ot den derden graad ingesloten, de aanwezige erfge-
,namen, de uitvoerders der uiterste wilsbeschikking of
,diegenen die anderszins voor de begrafenis te zorgen
hebben, verlangen of vergunnen, dat een lijk niet be-
,graven, maar ontleed of op een andere wijze bewaard
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pworde, of zoo de overledeven dergelijke beschikkingen
Jover zijn lijlk bij uitersten wil of bij eene acte zooals
ysomschreven is in art. Y82 van het B. W. heeft bevolen,
ykan dit met verlof van den Burgemeester geschieden” enaz.

Nadat in het Voorloopig Verslag 's Ministers aandacht
op crematie was gevestigd, diende hij in de volgende
zitting een Hde ontwerp in, waarin de witdrukking ,be-
waard worde” vervangen was door ,daarover beschikf
worde”. De Minister was blijkbaar van oordeel, dat, zoo
het wrijstond onder zekere voorwaarden een lijk anders
te behandelen, dan het te begraven, verbranding van
deze abnormale methoden niet moeht worden uitgesloten.

Ook het 6de ontwerp van denzelfden Minister alsmede
het 7de en laatste ontwerp, van Minister Fock, hadden
dezelfde redactie van art. 1. Eerst madat bij de monde-
linge behandeling' de afgevaardigde voor Appingedam,
Dr. Wesrerbory, ernstig bezwaar had gemaakt tegen de
uitdrukking ,daarover beschikt worde”, allereerst, omdat
hierdoor crematie wordt toegelaten, maar in de tweede
plaats, omdat hij hierin een gevaar zag voor het opsporen
van misdrijven, werd door den Minister de oorspronke-
lijke uitdrukking ,bewaard worde” wederom in eere
hersteld (1).

Tot eene uitdrukkelijke toelating of uitslaiting van
lijkverbranding kwam het evenwel niet, toen niet, noch
later. Wel werd in het Voorloopig Verslag op Hoofdstuk V
der Staatsbegrooting van 1877, naar aanleiding van een
door bovengenoemde vereeniging ingezonden adres, vrij-
heid wvoor facultatieve lijkverbranding verzoekende, ge-
vraagd of wijziging van de Begrafeniswet, teneinde lijk-
verbranding mogelijk te maken, niet gewenscht was,

(1) Zie over het tot stand komen van dit artikel nader: A. DupaRc,
Ite Begrafeniswet en de lijkverbranding, Themis 1916, blz. 447 e.y.
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doch de betrokken Minister antwoordde, dat de nood-
zakelijkheid dier wijziging zich nog niet had doen
gevoelen.

Ook de verdere adressen, welke de vereeniging met
haast pijnlijke regelmatigheid jaarlijks inzond, hadden
geen ander practisch resultaat.

In de, bij de mondelinge behandeling der Begrafenis-
wet in de Tweede Kamer gemaakte, opmerking, dat vers
branding in strijd was met den geest der natie, school,
destijds althans, inderdaad iets waars. Herst moesten
zes en veertig jaren verloopen, voordat de lijkverbranding
inderdaad tot eene question brillante in dubbelen zin werd.

De meergenoemde vereeniging, welke inmiddels haar
naam veranderd had in ,Vereeniging voor facultatieve
lijkverbranding”, had; het vele petitioneeren blijkbaar
moede, de hand aan den ploeg geslagen en, na eerst
daarmede elders niet geslaagd te zijn, op de begraafplaats
Westerveld te Driehuizen, gemeente Velzen haar eerste
erematorium gebouwd. Op 1 April 1914 werd daar voor
het eerst een lijk verbrand.

Twee strafvervolgingen vloeiden hiernit voort: één
tegen den persoon die het lijk door de vereeniging had
laten verbranden; één tegen den persoon, die in opdracht
van den beklaagde in het eerste geding, het lijk had
verbrand en in heb crematorium bijgezet en zoodoende
had verhinderd en onmogelijk gemaakt, dat het lijk van
den overledene werd begraven in een gesloten kist op
eene begraafplaats overeenkomstig de Begrafeniswet aan-
gelegd of volgens de overgangshepalingen dier wet toe-
gelaten.

Beide vervolgingen liepen parallel:

Ontslag van rechtsvervolging door den kantonrechter,
bevestiging van des kantonrechters vonnis door derecht-
bank, verwerping door den Hoogen Raad van het door



454

den Officier van Justitie ambtshalve ingestelde beroep
tot cassatie.

Ten opzichte van den eersten beklaagde overwoog de
kantonrechter, dat weliswaar art. 1 der Begrafeniswet
wil, dat elk overleden persoon zal worden begraven
— behoudens in enkele uitdrukkelijk opgenoemde ge-
vallen — doch dat de wetgever verzuimd heeft aan te
wijzen, wie voor het niet begraven aansprakelijk moet
worden gesteld.

De tweede beklaagde werd van rechtsvervolging ont-
slagen op dezen grond, dat, al blijkt zoowel uit de woorden,
als uit de geschiedenis der Begrafeniswet, dat de bedoeling
van den wetgever niet is geweest, lijkverbranding toe te
laten, echter verzuimd is, deze bedoeling om te zetten
in een verbod met bijbehoorende poenale sanctie, terwijl
uit het gebod van begraven in art. 1 geen verbod tot
verbranding mag worden afgeleid. De Hooge Raad komt
in zijn arresten (W. 9795) tot hetzelfde resultaat.

M.i. is formeel tegen deze redeneering weinig aan te
voeren.

Dat de Begrafeniswetgever de lijkverbranding niet
heeft gewild, staat wel vast

Dat hij evenwel heeft nagelater, verbranding uitdruk-
kelijk te werbieden, zulks onder bedreiging met straf,
valt evenmin te ontkennen.

Dat uit een algemeen gebod om een zekere handeling te
verrichten, niet door middel van deductie alleen, een verbod
van elke andere handeling mag worden gelezen, schijnt
ook mij eene juiste jurisprudentie in criminalibus,

Maar te betreuren acht ik het, dat op deze wijze, ter
sluiks, als het ware in fraudem legis, een handeling wordt
toegelaten, die, hoe men er ook over moge denken,
ongetwijfeld waard is, uitdrukkelijk toegelaten of ver-
boden te worden.
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De¢ uitspraak van den Hoogen Raad ontketende dan
ook een storm, zij het een storm in een glas water. In
de pers verschenen verschillende beschouwingeu; weten-
schappelijke vereenigingen maakten ook deze zijde van
het lijkverbrandingsvraagstuk tot een onderwerp van
bespreking; in de Stlaten-Generaal werd de Regeering
over het door haar ingenomen standpunt geinterpelleerd.
Een en ander heeft evenwel in de houding van de
Regeering  tegenover het onderhavige vraagstuk geen
verandering gebracht (1).

Dit standpunt dat, laat ik er dit dadelijk bijvoegen,
opportunistisch en daarom weinig bevredigend 18, komt
in 't kort hierop 1ieer.

De Hooge Raad leest in art. 1 der Begrafeniswet een
persoonlijk gebed, gericht tot iemand, die de wet vergeten
heeft aan te wijzen, dus tot niemand en dat derhalve
niet te handhaven is. Het mag al de bedoeling van den
wetgever zijn geweest, lijkverbranding niet toe te laten;
nu die bedoeling niet met zooveel woorden is nitgedrukt,
acht ik, Regeering, het niet op mijn weg te liggen, lijk-
verbranding, zoo die geschiedt, te verhinderen, alszoude
zij een ongeoorloofde daad vormen.

[emand straffen voor het nalaten van iets wat door
de wet aan niemand bepaald is opgedragen wil ik niet:
jemand steaffen omdat hij iets doet, wat hij naar de
letter der wet in volle vrijheid kan doen, wil ik evenmin.
Om evenwel zooveel mogelijk aan de geopperde bezwaren
tegemoet te komen zal ik dengene die in het laatste
geval verkeert, bepaalde voorschriften geven, waaraan

(1) Zie nog laatstelijk hierover de Memorie van Antwoord op het
Voorloopig Verslag der Tweede Kamer betreffende de begrooting van
Binnenlandsche Zaken, (Handelingen Staten-Generaal Bijlagen 1916-1917
Memorie van Antwoord op Hoofdstnk V).
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hij zich heeft te houden onder bedreiging dat ik,
Regeering, anders de crematie zal verhinderen, al ontbreekt
mij hiertoe ook elke bevoegdheid,

Er is, en naar ik meen terecht, op gewezen (1) dat in
dit standpunt een tegenstrijdigheid ligt en dat het stellen
van voorwaarden aan de vereeniging en de opdracht
aan den  Officier ‘van Justitie te Haarlem om op de
naleving dier wvoorwaarden toe te zien, niet is overeen-
komstig het eerst door den Minister ingenomen stand-
punt, als zoude crematie hier te lande wettelijk volkomen
toelaatbaar zijn te achten.

Daargelaten dat een opdracht als de hier bedoelde,
die door den Minister geschiedt als hoofd van de alge:
meene - of rijkspolitie, aan den Procureur-Generaal te
Amsterdam  als fungeerend  directeur van - politie had
moeten  geschieden, in plaats van aan den Officier van
Justitie, komen we hier toch tot het zonderlinge resul-
taat, dat een handeling, die volgens den Minister
wettelijk  volkomen geoorloofd is, door hem wordt ge-
reglementeerd c. q. verhinderd. En hierin ligt, meen ik,
het zwakke punt van de geheele quaestie.

Eenmaal aannemende, met den Hoogen Raad dat het
ius constitutum lijkverbranding niet verbiedt, schoon de
wetgever haar niet heeft gewild, had de Regeering in de
gobleken lacune moeten voorzien, door met een voorstel
van wet te komen, waarbij lijkverbranding of uitdraklke-
lijk werd verboden of uitdrukkelijk toegelaten:

Prof. Brruyexen heeft er in' zijn boven aangehaald
geschrift reeds op gewezen;, hoe de weg die thans is
ingeslagen, leidt tot algeheele ontwrichting onzer
Begrafeniswet.

Verschillende  voorschriften, waaraan degene, die een

(1) StruvorexN, Politieke Opstelleny blz. 4155 e.w
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lijk. wil begraven, is gebonden, zijn voor dengene die
een lijk wil verbranden, niet geschreven. Ik herinner er
slechts aan, dat de begrafenis slechts mag plaats vinden
binnen een zekeren termijn (art. 6), na bekomen verlof
(art. 4) en onder voldoening aan bepaalde voorschriften
(art. 1) en dat al deze bepalingen, en meer andere, niet
zijn gesclireven voor hem, die een lijk wil verbranden.

Wil men het gevaar ontkomen, dat ieder die zulks
begeert, straffeloos, wanneer en waar hij dat wil, een
lijk kan wverbranden of op andere wijze vernietigen, dan
dienen de bestaande voorschriften te worden aangevuld
met andere, zich aan de gewijzigde omstandigheden
aanpassende. De gevaren, die onder de huidige regeling
kunnen ontstaan zijn te dunidelijk en te groot, dan dat
het oirbaar geacht mag worden, verder in dezen werke-
loos toe te zien.

En al is het waar, dat, zoolang de zaak der lijkver-
branding in handen is van één vereeniging, welke zich
tot samenwerking met den Minister van Justitie bereid
heeft - verklaard, de bovengeschetste gevaren waarschijn-
lijk slechts theoretische schrikbeelden zijn: de tijd kan
komen, dat deze of eene andere vereeniging zich niet
meer aan de ministeridele voorschriften meent te moeten
(of te mogen) onderwerpen en dan: sehijnt het mij, op
zijn zachtst uitgedrukt, twijtelachtig of de Regeering, de
thans door haar verkondigde leer tot uitgangspunt nemend,
zich gerechtigd mag achten tot ingrijpen:

Zal achten allicht wel, zoo goed als thans ook het
middel van politioneel toezicht is aangegrepen. Maar
beter ware toch ecne wettelijke regeling, die buiten kijf
stelt, hoever de Regeering in dezen mag gaan.

Dat ' bij. het treffen van zoodanige regeling de lijk-
verbranding zal moeten worden toegelaten, zij hier ge-
zegd, zonder waardeering der gronden voor en tegen.

Themis, LXXIX {1918), 4e st. 200
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Waar zich in ons volk blijkbaar eene overtuiging heeft
gevormd, dat lijkverbranding wenschelijk is — eene over-
tuiging, 'di¢. blijkt, miet alleen wuit de oprichting van
meergenoemde vereeniging en den door haar tot stand
gebrachten bouw van een crematorium, maar ook hieruit,
dat van andersdenkende zijde het in de Staten-Generaal
niet  is. gekomen tot een voorstel tot wijsiging der
Begrafeniswet in  dien zin dat lijkverbranding wordt
verboden, ja zelfs niet tot eene motie, waarin de wensche-
lijkheid eener zoodanige wetswijziging werd uitgesproken
~ daar ligt het, dunkt mij; op den weg der overheid,
om aan die overtuiging door wettelijke voorschriften
voldoening te schenken.

Als: overheid zoude ik in dezen, zonder eenig voor-
behoud, de Rijkswetgever beschouwd wenschen te zien.

Allereerst al, omdat deze, door vaststelling der
Begrafeniswet de regeling van hefgeen met de lijken
van afgestorvenen zal geschieden, heeft gestempeld tot
iets van algemeen rijksbelang.

Gemeentelijke regeling der lijkverbranding waarover
in de Herste Kamer is gesproken, zou derhalve in strijd
zijn met art. 150 der Gemeentewet.

Maar dit daargelaten, is toch de materie zelve, wordt
zi] toegelaten, eene, waarvoor gelijke, voor het geheele
rijk geldende regelen moodig zijn. Eischen van volks-
gezondheid, eischen van strafrechtelijken: aard, zij allen
pleiten hiervoor.

Het schijnt daarom wenschelijk, dat er keme een
rijkdwet; . waarbij, voor wie dat wil, de mogelijkheid
wordf opengesteld, zich, na zijn dood, te laten ver-
branden, doch waarbij tevens zoodanige voorschriften
worden gegeven, dat, alvorens tot crematie wordt over-
gegaan, de meest mogelijke zekerheid is verkregen, welke
noodig is, in yerband met het opsporen van misdrijven.
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Voorts zullen betreffende de crematie zelve zoodanige
regelen moeten worden gesteld, dat de nabestaanden de
zekerheid hebben, dat op gepaste en afdoende wijze, ten
tijde, als zij ook meenen, dat het geschiedf, aan den
laatsten wil van den overledene wordt voldaan.

Ten slotte zullen, zoo noodig, voorschriften van hygié-
nischen aard gegeven dienen te worden. Het vaststellen
dier regelen, hoe zij moeten luiden, om op elk gebied
ten volle het gewenschte succes te behalen, valt evenwel
buiten het bestek dezer beschouwing.

Men kan over deze dingen natuurlijk anders denken
en naar den eenen of naar den anderen kant dwang willen
opleggen; voor mij evenwel ligt de waarheid in de
woorden, die de Parijsche prefect van politie Froonor
neerschreef :

Les derniers soins d rendre aux dépouilles humaines
sont un acte religieux, dont 'autorité ne saurait preserire
le mode, sans violer le principe de la liberté des opinions.

TTORINGEN. Mr. B D. H., Teuurgex Az,




Wie zijn de genotsgerechtigden op de aan de
gemeente of afdeeling eener gemeente
toebedeelde markgronden en aan welke
regelen zijm deze bij de uitoefening
van hun recht gebonden ?

door

Mr. A. VAN DOORNINCK.

In vele marken heeft men behalve de eigenaars,
markgenooten, zooals de wet hen noemt, ook nog personen
of categorieén van personen, die, zonder markgenoot te
zijn, toch gerechtigd waren om 't zij in het algemeen,
't zij op bepaalde wijze als schapendrift, plaggen steken,
van de mark naar behoefte gebruik te maken.

Met de belangen van deze personen heeft de Marken-
wet (1) rekening moeten houden, en waar aan den eenen
kant een bezwaring van de verdeelde mark met deze
rechien een behoorlijke cultuur in den weg zou staan,
maar aan den anderen kant het niet aanging om ter
wille van een behoorlijke cultuur en het economisch
voordeel der markgenooten, de gebruiksrechten van deze
lieden eenvoudig vervallen te verklaren, heeft de wet
bepaald, dat voor het gemis van zakelijke rechten een
vergoeding ontvangen zal worden (2), terwijl in art, 24
der Markenwet een regeling gegeven wordt omtrent de
rechten van hen, die alleen krachtens ingezetenschap tot

(1) 10 Mei 1886, (Stbl. n®. 10%).
(2) Art. 23, lid 2.
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het genot gerechtigd zijn. De desbetreffende passages
van dit laatste artikel luiden: ,Aan hen, die alleen
krachtens ingezetenschap tot het genot van markgronden
gerechtigd zijn, zonder zelf een eigendomsrecht te hebben,
wordt geen aandeel toebedeeld, doech aan de gemeente
of afdeeling eener gemeente aan welker ingezetenschap
zij dat genot ontleenen, wordt een derde toebedeeld van
het aandeel, dat zij verkrijgen zouden, indien hun recht
dat van eigendom ware; welk gedeelte wordt gekort op
het aandeel van ieder der overige markgenoofen naar
evenredigheid. Zij die krachtens ingezetenschap tot het
genot gerechtigd waren, blijven zulks voor wat betreft
het aan de gemeente of afdeeling toebedeelde aandeel,
tenzij hun recht wordt afgekocht tegen schadeloos-
stelling enz.”.

Waaruit bestaat nu het recht van genot op de aan de
gemeente toebedeelde gronden?

Is het slechts het genot dat de grond, ,vanouds”
verschaft of mogen de genotsgerechtigden ook op andere
wijze van dien grond gebruik maken?

Van belang is deze vraag, omdat bij de verdeeling
der mark vaak de dichtst bij het dorp gelegen gronden
de gemeente toebedeeld werden ten einde zooveel mogelijk
tegemoet te komen aan de belangen der genotsgerech-
tigden, die toch al geschaad werden omdat het recht
van gehot; dat zich vroeger over de geheele mark uit-
strekte, ' nu itot het aan de gemeente toebedeelde terrein
ingekrompen wordt, Deze dichtst bij het dorp gelegen
grond is nu dikwijls veel beter geéigend voor land- of
tuinbouw dan voor het gebruik, dat er vamnouds van
gemaakt is (heideplaggen steken of schapen weiden).

De gemeente zou in dat geval de genotsrechten
kunnen afkoopen en de gronden verpachten, maar in
vele gevallen heeft zij noch het geld noch den lust daartoe.
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Immers al moge een nieuwe cultuur voordeeliger zijn
dan de oude, daarmede is volsirekt nog niet gezegd,
dat de pachtsom even groot of grooter zal zijn dan de
rente der afkoopsom. Deé rente der afkoopsom is onge-
veer gelijk aan het genot, dat de gerechtigden wan den
grond genoten, terwijl ‘de pachtsom niet hooger zal zijn,
dan de opbrengst van den grond op de nieuwe wijze
verminderd met hefgeen de pachter zelve noodig heeft
om te bestaan. Laat de genotsrechten op de oude wijze
nitgeoefend £ '2000.— 'per jaar winst verschaffen, en de
grond op andere wijze gebruikt f 4000.— opbrengen,
dan zal ‘de’ gemeente nog een slechite zaak doen als zij
de 'rechlen afkoopt, wanneer de gezamenlijke pachters
f'8000.— voor hun eigen enderhoud moodig hebben en
dus maar f 1000.— pacht kunnen geven. De gemeente
lijdt dan ieder jaar f1000.— verlies. En toch zal niemand
ontkennen dat op de tweede culluurwijze meer voordeel
van den grond getrokken wordt.

Bovendien, #elfs 'al wilde de gemeente afkoopen, dan
was daarmede de vraag nog niet opgelost. Het bedrag
der sehadeloosstelling toch, hangt af van de waarde der
genotsrechten en deze zijn natuurlijk grooter, wanneer
de grond op de meest voordeelige wijze in cultuur
gebracht mag worden, dan wanneer zij slechts het reeht
geven den grond als ,vanouds” te gebruiken.

De vraag is dus: mogen de genotsgerechtigden zelve
de hand aan den ploeg slaan en een stuk schraal weiland
of heide in tuin- of boschland veranderen of is dit niet
geoorloofd ?

Bij de beantwoording van die vraag zal tevens onder-
zocht worden, wie die genotsgerechtigden zijn.

Acht de wet voor het recht van genot het zijn van
ingezetene voldoende of laat zij toe dat, om die genots-
rechten wit te oefenen ook andere wvereischten naast het
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ingezetenschap ' gevorderd worden: als het bezit van
onroerend goed of vee of schapen houden?

Deze vragen en de naar aanleiding daarvan opduikende
quaesties wil ik trachten te beantwoorden aan de hand
van een geval, dat zieh in de. practijk heeft voorgedaan.

In 1917 werden Gedeputeerde Stater van Friesland
verragt door een adres van arbéiders en vissehers van
Hollum op- Ameland, waarin zij zich beklaagden dat zij,
die toch ingezetenen waren, geen. gebruik van de aan
de gemeente toebedeelde markgronden konden maken
omdat deze gronden uit schraal weiland! bestaan en
requestranten geen vee hielden. Zij verzochten hetcollege
het daarheen te  leiden, dat ook anderen dan de vee-
houders van dezen grond gebruik konden maken, hetzij
als bouwland hetzij als tuingrond (1).

Hoe was de feitelijke toestand van de verdeelde mark
op Ameland?

Na een proces is bij acte van 21 December 1901 de
mark verdeeld. Een aantal uit slecht weiland’ bestaande
gronden  werden toegescheiden: ,aan, het dorp Hollum
der gemeente Ameland ten hehoeve van de ingezetenen-
veehouders, van dat dorp, gerechtigd tot achtendeel” (2).

De veehouders van Hollum weidden dientengevolge
hun koeien en schapen op gemelde gronden en gedroegen
zich naar een reglement, vastgesteld door den, Raad der
gemeente Ameland, waarvan arf. 1 loidt:

,Voor de regeling van de beweiding der gemeente-
gronden ten behoeve van de ingezetenen-veehouders zal
door den Gemeenteraad van ieder dorp een commissie
van twee personen worden benoemd”.

(1) Het reqno.-s't. is wat primitief gesteld, maar dit is de bedoeling.
(2y Zie: My, Gockinea, De verdeeling van de markgronden van

Hellum en Ballum op Ameland.
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Was deze toestand wettig? Mocht de Raad het genots-
recht der ingezetenen van het dorp Hollum en andere
dorpen regelen of zijn dit privaatrechten waar het publiek
gezag zich buiten heeft te houden?

Gedeputeerde Staten, die naar aanleiding van het adres
der -arbeiders en visschers zich om inlichtingen tot het
gemeentebestuur wendden, kregen ten antwoord, dat op
het wverzoek afwijzend behoorde te worden beschikt omdat
de gemeentegrond bezwaard was met een weiderecht ten
behoeve der ingeszetenen-veehouders en daarom geen
grond aan deze weide kon worden onttrokken:

Was deze bedenking juist?

Rust op dezen grond een weiderecht ten behoeve der
ingezetenen-veehouders of een recht van genot ten hehoeve
van alle ingezetenen?

De wet onderscheidt in artt. 28 en 24 der Markenwet :
zij, die zakelijke rechten op de markgronden hebben en
zij, 'die alleen krachtens ingezetenschap tot het genot
gerechtigd zijn. In het eerste geval blijven de rechten
op het geheele grondgebied der mark bestaan of worden
bij de verdeeling tegen schadeloosstelling opgeheven ; in
het tweede geval wordt een stuk grond aan de gemeente
toebedeeld.

Bij de verdeeling dezer mark is op grond van art; 24
terrein aan de gemeente toebedeeld. Een onderzoek der
vroeger op dien grond gerust hebbende rechten is dus
niet noodig. Door de toebedeeling van deze gronden aan
de gemeente is uitgemaakt, dat ze niet met een speciaal
zakelijlk recht bezwaard zijn, doeh op deze gronden rubt
het recht tot het genot waarvan art. 24 spreekt, dat
toekomt aan hen, die ,alléén krachtens ingezetenschap
tot het genot gerechtigd zijn”.

»Alléén krachtens ingezetenschap”, Slechtsin dat geval
wordt de grond aan de gemecente toebedeeld. Geen andere
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vereischten mogen gesteld worden. Rustte op den grond
een 'recht, dat aan de veehouders, die ingezeten zijn, toe-
komt, dan had dat rechit moeten zijn afgekocht of zoude het
nog op het geheele gebied der oude mark bestaan. Daar
dit niet het geval is, blijkt, dat voor het recht van genot
slechts aan één voorwaarde voldaan behoeft te worden:
men moet ingezetene zijn.

Maar witgeoefend kan dat recht alleen door de vee-
honders worden, omdat de grond weide was.

Daarmede is niet gezegd, dat deze grond ten eeuwigen
dage weide moet blijven opdat de veehouders er van
zullen kunnen genieten. Integendeel, tot op heden hebben
de veehouders alleen van dezen grond genoten omdatze
weide was en het best als weide  getxploiteerd kon
worden. Kan de grond op andere wijze meer voordeel
voor de ingezetenen opleveren, dan moet dit geschieden;
gezamenlijke ingezetenen hebben recht op =zoo groot
mogelijk genot. Recht op genot is recht op zoodanig
genot, waartoe zich de grond het beste leent. Nergens
in 'de wet is hepaald, dat het recht tot het genotslechts
bestaat in het gebruik der gronden als vroeger. Als de
aard van den grond verandert, verandert ook het genot.
Wanneer de grond op andere wijze beter geéxploiteerd
kan ‘worden, mogen sommige genotsgerechtigden de
anderen niet dwingen hem op een wijze te gebruiken,
die minder voordeel oplevert.

De  veehouders hebben geen reden tot klagen; uzij
hebben - langen tijd alleen genoten en hun recht is niet
meer dan dat van andere ingezetenen.

Natuvrlijk mag de eigenaar in zijn eigendomsrecht
niet geschaad worden; steeds moet het recht van genot
z66 uitgeoefend worden, dat de grond niet in waarde
vermindert.

Een ander argument is dit: art. 24 isin de Markenwet

a0
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opgenomen om hen, die genotsrechien, geen eigendoms-
rechiten hadden, niet te benadeelen; wanneer nu de
ingezetenen, die' vroeger recht van genol op de geheele
weide . hadden, nu slechts een weiderecht op een  derde
deel  van dat terrein kregen, zouden ze zeer zeker
benadeeld zijn. Het feit, dat de gemeente dat één derde deel
in eigendom krijgt, kan deze ongelijkheid niet verhelpen,
zooals later aangetoond zal worden.

Ben derde argument is nog het volgende: De Marken-
wet is gemaakt om een rationeeler cultuur te bevorderen;
meny mag dus nimmer in prineipe aannemen, dat de
gemeentegronden slechts op de wijze, gebruikt zouden
worden alg vanouds. De acte van scheiding is geen
beletsel tegen deze opvatting. Die acte luidt: Aan het
dorp Hollum der gemeente Ameland ten behoeve der
ingezetenen-veehouders, gerechtigd tot een achtendeel.

De laatste woorden ,ten behoeve der ingezetenen-
veehouders” 'komen mij onjuist voor. Het dorp heeft
geen recht wvan eigendom verkregen - ten behoeve van
anderen, het heeft zelf den vollen eigendom en kan er
mede doen wat het wil; maar aan wien de eigendom
ool overgedragen wordt, steeds blijft er op rusten de
last van het recht van genot der ingezetenen.

Bovendien bewijst de acte wel het recht van het dorp
maar niet dat der ingezetenen; hun recht wordt recht-
streeks afgeleid uit de wet; de acte kan daarvan geen
tittel of jota veranderen. Door het enkele feit van: toe-
bedeeling aan de gemeente of afdeeling daarvan, sthan
volgens de wet de rechten der ingezetenen vast. Bij de
aete zijn die ingezetenen geen partij; partijen zijn de
markgenooten . en de gemeente; de ingezetenen hebben
er slechts in zooverre iets mede te maken, dat daarbij
wordt aangewezen op welk derde deel zij in het vervolg
hunne genotsrechten mogen uitoefenen.
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Het den ingezetenen toekomend recht van genot is
dus, gelijk aangetoond, geen rechit om den grond op een
bepaalde wijze te gebruiken, maar om zooveel mogelijk
van deti grond te genieten op de wijze waarop szich die
grond het: beste leent. De eigenaar, en dus ook de gemeente
in haar hoedanigheid van eigenares, heeft met de wijze
waarop de gerechtigden hun reeht op genot willen uit-
oefenen niets te maken, zoolang de grond daardoor miet
in waarde achteruitgaat. Maar mag de gemeente — zooals
Ameland deed — in haar hoedanigheid van publiek
gezag regels voor de uitoefening geven? Ik kan hetniet
gelooveny De genotsgerechtigden mogen toeh. de uit-
pefening. wan hun rechten zelve regelen; het publiek
gezag moge in het belang der openbare orde daaromtrent
iets bepaleti: of zeker terrein wei- of bouwland zal zijn,
mogen toch de gerechtigden wel zelve weten. Nu werpe
mien mij rniet tegen : alle ingezetenen zijn genotsgerechtigd,
het gemeentebestuur  is de  gekozen vertegenwoordiger
dooral deze ingezetenen, -derhalve kan dit de zaak
regelen ; dit kan in gevallen opgaan, waar ieder genots-
gerechtigde kiezer is, waar dit niet het geval is en ook
waar gelijk op Ameland slechts de inwoners van een
afdeeling en niet van de geheele gemeente het recht van
genot hebben, mag het gemeentebestuur niet. als ver-
tegenwoordigend bestuur van de gerechtigden beschouwd
worden, ' De verordening der gemeente Ameland waarbij
zij rvegels geeft ten opzichte der uitoefening der aan de
inwoners  van  Hollum toekomende rechten is m. i..on-
verbindend ; de genotsgerechtigden kunnen zelve andere
regels vaststellen.

Hoe moeten deze rvegels tot stand komen? Naar het
mij toeschijnt geven de artt. 1690 en v.v. B.W. hiervoor
den weg #dan. In de praetijk geschiedt dit dan ook wel
eens op die wijze. Zoo waren de gezamenlijke ingezetenen-
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veehouders van Buren tot zekere landerijen gerechtigd.
Ten einde een behoorlijke en geregelde uitoefening van
dat recht te bevorderen, constitueerden zij zich als een
vereeniging en vroegen op de statuten Koninklijke goed-
keuring, Art. 3 der statuten luidde: ,Jeder te Buren
woonachtig veehouder is lid der vereeniging en gerech-
tigd vee op de algemeene weiden te hebben”.

Het wil mij voorkomen, dat waar de wet aan de
inwoners van Hollum gezamenlijk rechten toekent, die
gerechtigden de uitoefening van deze rechten te zamen
moeten regelen. Zij kunnen zich dus zeer goed als ver-
eeniging constitueeren en rechtspersoonlijkheid verkrijgen
maar in de statuten moet uitdrukkelijk bepaald zijn op
grond van art. 24 der Markenwet, dat ieder ingezetene
lid der vereeniging is. Tk zou zelfs verder willen gaan en
baweren dat ook van de artt. 1690¢ v. B. W. niet mag
worden afgeweken. Wanneer de toestand zoodanig is, dat
voor de uitoefening der door een wet aan ieder gerechtigde
toekomende rechten een reglement noodig is, en dit
reglement door de gerechtigden te zamen moet worden
tot stand gebracht, bestaat m.i. een vereeniging,al heeft
deze daardoor alleen nog geen rechtspersoonlijkheid. Het
reglement en de rechten van ieder lid — voor zoover zij
niet als bij de marken vanonds vaststaan of vanouds
vaststaat hoe die bepaald moeten worden — worden dan
beheerscht door de in het B. W. op dat stuk bestaande
artikelen. V6or de verdeeling der mark stonden de rechten
der ingezetenen op het terrein der geheele markweide
vast; het was hetzelfde, althans een zoodanig, zij het niet
een zoo groot, genot, dat ook de markgenooten hadden.
Na de verdeeling is de mark vervallen, ook dus haar
reglement; de ingezetenen zijn dus op datoogenblik niet
meer aan het markenreglement gebonden doch moeten nu
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zelve voor de uitoefening der thans hun alléén toekomende
rechten een reglement maken.

En in dat reglement kunnen zij bepalen of de grond
wei- of bouwland zal zijn.

Op eenvoudige wijze heeft de wet uitgemaakt, hoe de
waardebepaling van het recht van genot bij afkoop zal
geschieden doeh véér dat zulks kan gebeuren moet vast-
staan wie eigenlijk bij afkoop partijen zijn. Dit is in de
wet mniet duidelijk geregeld en kan tot moeilijkheden
leiden. Staat — als het genotsrecht aan het ingezetenschap
eener afdeeling gebonden is — de gemeente tegenover
de ingezetenen dier afdeeling of de afdeeling tegenover
haar ingezetenen ?

Ingewikkelder wordt het waar op het oogenblik der
verdeeling van de mark (zooals op Ameland) geen afdeeling
yHollum” in den zin van art. 217 der Gemeentewet
bestaat, doeh bij vonnis wel aan het dorp is toegescheiden.

Wie is nu eigenaar, het dorp Hollum of de gemeente
Ameland ? Bedoelt de wet in art. 24 met afdeeling eenér
gemeente een publiekrechtelijk (1) op het oogenblik der
verdeeling bestaande afdeeling, of het gedeelte der gemeente,
publiekrechtelijk bestaand of niet, aan welks ingezetenschap
het recht op genot der markgronden vanouds verbonden
was ?

Bedoelt de wet het eerste, dan zou de grond niet aan

(1) Art. 17 Gem.wet: In gemeenten, wier afdeelingen of dorpen
een afzonderlijk vermogen, afzonderlijke inkomsten of lasten hehbben,
kan dit onderscheid blijven bestaan, Buiten de gevallen, waarin de
wel bij vereeniging van gemeenten, zoodanig onderscheid vaststelt,
kunnen afzonderlijke lasien en inkomsten, in bijzondere afdeelingen
eener gemeente, waar hef noodig is, bij besluit van den gemepenteraad,
onder Onze goedkeuring, Gedeputeerde Staten gehoord, worden toe-
gelaten. Gedepuleerde Staten regelen, onder Onze goedkeuring, hel
verband dezer alzonderlijke huishoudingen met de algemeene huis-
houding der gemeente overeenkomstig het stelsel dezer wel,
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het ‘dorp Hollum mogen {oebedeeld worden, omdat dit
als ,afdeeling” niet bestaat. Maar aan de gemeente A meland
kon de grond ook niet ioegescheiden worden, omdat de
wet zegt dat toebedeeld wordt: dan 'de gemeente of
afdeeling aan welker ingezetenschap het genot ontleend
wordt, en het genot miet aan het ingezetenschap van
Ameland, maar aan dat van Hollum verbonden was.

Als de wet de tweede opvatting huldigt, dan zou zich
het eigenaardige geval voordoen, dat een vermogen zou
worden toegescheiden aan; ja, aan wat? Niet aan een
rechtspersoon want als zoodanig bestaat dat gedeelte der
gemeente voor deé toescheiding niet. Aan de gezamenlijke
inwoners ? Maar dan zou dus aan dezelfde personen; die
nu een recht van genot op den grend hebben, ook nog de
eigendom  toekomen 7. Waarom zou de wet een recht van
genot  toebedeelen op grond, die den gervechtigden al in
eigendom toebehoort ?

Of zou men kunnen zeggen: de: toescheiding moet
plaats hebben aan dat gedeelte der gemeente aan welks
ingezetenschap het recht tot het genot omtleend is. Duor
die toescheiding krijgt dat gedeelte een vermogen, waarvan
de 'vruchten speciaal den ingezefenen van dat gedeelte
ten goede moeten komen,

Ik gevoel veel voor deze oplossing. Zij is m. i. geheel in
overeensternming niet alleen et den tekst, maar ook inet
de bedoeling der Markenwet. Immers men wilde de
ingezetenen der afdeeling, wier recht wvan genot zich
vroeger over de geheelemark uitstrekte, schadeloos stellen,
en deed dit, uitgaande van de meening dat recht van
genot op het geheel evenveel waard is als eigendom van
een derde gedeelte, door aan de afdeeling dien eigendom
daarvan toe te deelen. De wet heeft dus niet gewild, dat
de gemeente een voordeel in den schoot geworpen werd,
doch achtte het den besten weg om de ingezetenen van
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de afdeeling te bevoordeelen, door aan die afdeeling den
sigendom toe te scheiden.

Ook ‘strijdt deze' meening 'miet met art. 217 der
Gemeentewet. Uitdrukkelijk zegt toch dit artikel, daf,
waar dorpen een afzonderlijk vermogen hebben, dit onder-
scheid kan blijven bestaan. Nergens is bepaald, datdeze
alinea alléén geldt voor dorpen, voor het tot stand konien
van de Gemeentewet in het bezil van zoodanig vermogen-
En ‘al moge men dit bij het maken dier wet bedoeld
hebben, tegenover deze niet-uitgesproken bedoeling staat
het uitdrukkelijk voorschrift der Markenwet.

Maar wie beheert dat vermogen ?

Het is m.i. het meest met art/'217 der Gemeentewet
overeen te brengen, wanneer het beheer van dat yermogen
—  waarover niemand zich druk behoeft te maken —
zoolang de genoisrechten nog niet zijn afgekocht, geschiedt
door organen, tot stand gekomen door een regeling van
Gedeputeerde Staten, als bedoeld in het 3e lid van het ge-
noemde artikel. Ingezetenen moeten zich, willen zij dat de
afdeeling de rechten afkoopt, wenden tot Gedeputeerde
Staten om een regeling omtrent het beheer van het ver-
mogen te geven. Door den afkoop zullen natuurlijk eerst .
lasten en daarna inkomsten onfstaan, maar toch acht ik
art. 217, 2e lid der Gémeentewet niet toepasselijk, omdat
deze lasten en inkomsten niet toegelaten worden bij raads-
besluit, doch ontstaan zijn krachtens de bepalingen der
Markenwet.

Ik ben dus tot de conclusie gekomen, dat het dorp Hollum
bij ‘afkoop partij ter eenre zijde is. Partij ter andere zijde
zijn de gezamenlijke inwoners. Zij ontvangen te zamen de
afkoopsom en zullen deze overeenkomstig de regels van
art. 1702 B. W. moeten verdeelen.

Leevavarden.




Pandrecht op onlichamelijke reoerende zakemn,

In eene zaak, door het Hof te Arnhem met mijne
medewerking berecht, kwam het volgende geval voor.
De eischer had na de dagvaarding zijue vordering ver-
pand. Veel later in het geding, toen het Hof reeds
arrest had gewezen op een inferlocutoir vonnis der
Rechtbank, wierp de gedaagde de exceptie op: door de
verpanding zijt gij onbevoegd geworden het geding te
voeren. De Rechtbank achtte de wverdediging juist,
Middelerwijl deed de pandhouder afstand van zijn recht.
Het Hof verwierp bij arrest van 25 Juni 1918 de exceptie
op drie gronden, waarvan slechts de eerste thans van
belang is. Het Hof meende, dat de verpanding van de
inschuld den pandgever niet de bevoegdheid benam het
geding te voeren (25 Juni 19i8, W. 10310).

Deze beslissingsgrond is in strijd met het arrest van
den Hoogen Raad wvan 21 KNebruari 1914 (W. 9683)
waarbij hij terugkwam van zijn leer, unitgesproken in het
arrest van 19 Januari 1889 (W. 5666).

Ik zette het onderzoek voort in de verwaehting
meerdere argumenten voor het gevoelen van het Hof
te vinden. Evenwel de uitslag was anders. Ik kreeg de
overtuiging, dat het Hof gedwaald had. Toch deel ikde
pitkomsten van mijn onderzoek mee, omdat hef pand-
recht op onlichamelijke roerende zaken een belang-
wekkend onderwerp is, door de commentaforen stief-
moederlijk behandeld (1).

(1) Naar ik meen, mag een rechter, zonder het gehélm van de
raadkamer te schenden, het vonnis verdedigen, zooals ik in den laatsten
tijd twee keer beb gedaan. Er mag foch ondersteld worden, dat het
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Een der wijzigingen, door de wet van 1874 in den
titel over pandrecht gemaakt, bestaat hierin, datin plaats
van een ,pandrecht op inschulden, welke 'op naam zijn
gesteld” kwam een ,pandrecht op onlichamelijke zaken,
met uitzondering  wvan' papier aan order of toonder'.
Toch' hebben de inschulden op naam bijna uitsluitend
de aandacht getrokken. Zij zijn ook het meest de belang-
stelling ‘waard en ik zal mijne uniteenzettingen met hen
beginnen.

In het Romeinsche Recht was het pandrecht op
inschulden (pignus nominis) bekend. Het staat ook vast,
dat aan den ‘pandhouder eene rechtsvordering werd
gegeven tot invordering van de schuld. Het schijnt
twijfelachtig, of hij ook de bevoegdheid had de inschuld
te verkoopen (1).

Aanvankelijk meende Pormmer, dat inschulden niet
konden verpand worden, omdat zij niet vatbaar waren
voor eene werkelijke! overgifte, zich ' daarbij, vredmd
genoeg, beroepende op het Romeinsche Rechf. Tnveene
latere  uitgave van de verhandeling kwam hij op dit
gevoelén terug en nam' hij de werpanding wan de
inschuld aan, als de titel was overgegaan (2). Op het
zelfde  standpunt plaatste ziclr de Code Civil. 'Na 'in
art. 2075 over pandrecht op  onlichamelijke zaken ' te

vonnis, zijn geveelen weergeeft. In verreweg de aneeste gevallen is
deze onderstelling juist. Fen groot aantal vonnissen worden met
algemeene stemmen gewezen en van de overblijvende kan slechts
een’ derde Zedeelte besehouwd worden het gevoelen van een hepaalden
reghier miet weer te geven. Het isongeoorloofd van eéne atwijkende
meening te doen blijken, tenzij men, zooals in dit geval, van gevoelen
veranderde.

(1) Zie. WinpscHg, § 239, noot 10.en Mr 1) B, Lionr, Dissertatie :
De verpanding van insehulden naar het Romeinsche en Nederlandsche
Recht, blz. 149 volg.

(2) Traité du contrat de nantissement n® 5.

Themis, LXXIX (1918), 4& st. 0%
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hebben gehandeld, bepaalt art. 2076: Dans tous les cas,
le. privilége ne subsigle sur le gage qu'anlant gue ce gage a
¢lé s el est weste en la possession dw erdancier, ou d'un
tiers . convenw entrve  parties. De Fransche schrijvers en
Jurisprudentie eischen dan ook overgifte van den titel (1),

De Fransche schrijvers (2) zijn er ver van af met de
Romeinen aan te nemen, dat de pandhouder het recht
heeft de schuld in te verderen. Zij ontkennen zelfs, met
uitzondering van Praxiorn, dat de pandhouder de bevoegd-
heid  zoude hebben de toucher e capital de la dette.
Laurent (3) en Bavubry (4) doen daarbij een beroep op
art. 2081 : Le eréancier ne peut, & défaut de parement,
disposer du gage. Dit verbod, aan het Romeinsche Recht
ontleend, acht ik niet toepasselijk. Die eene verpande
inschuld int, eigent zich haar niet toe. IHet ontvangene
blijft onderworpen aan de pandverhouding. De bepaling
ziet op de teetigening van lichamelijke zaken.

Art. 2081 onderstelt, dat  de pandhouder beveegd is
de rente van de inschuld te innen. De Franschen konden;
dunkt miij, aannemen, dat de wetgever ook de bevoegd-
heid om . de hoofdsom te innen, onderstelde, daar de
pandgever het niet mocht doen.

De  Fransche schrijvers stonden veel sterker bij de
ontkenning van het recht van vorderen. Dit zoude een
executiemiddel zijn, niet erkend bij de wet. Bovendien,
stond men lLiet toe, dat zoude men aan den pandgever
het recht ontnemen een geding met zijn schuldenaar te
voeren. De geschiedenis van den Code gaf geene ophel-
dering. Men mocht aannemen, dat het de bedoeling van

(1) Danroz; Nantissement, nos, 135 en 136. Supplement n®, 88|
(2) In de Jurisprodentie heb ik niets gevonden.

(3) Deel XXVIIL, n® 499,

(4) Deel XXII, n®. 98.
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den wetgever geweest was het recht van vorderen niet
aan den paundhouder te geven.

De ftitel over pand, in 1838 wvan kracht geworden,
wijkt tem opzichte van ons onderwerp te weinig af om
een andere uitlegging te gedoogen bij het zwijgen van
den wetgever. Was er ook uit het verhandelde bij de
herziening in 1874 geen licht te putten, dan zouden wij
bezwaarlijk tot eene andere uitsprank kunnen komen,
dan de Franschen.

In de nota van beantwoording van het verslag der
Tweede Kamer over het gewijzigde ontwerp komt voor
het eerst iets voor over de rechten van den'pandhouder van
onlichamelijke zaken. De Minister achfte het noodig zijne
rechten te regelen: ,opdat de wet geen twijfel overlate
Jhoever de rechien van den pandnemer eener onlicha-
ymelijke zaak zich uitstrekken, bepaaldelijk ook ten aan-
,zien van het recht van invordering (ins exigendi) der
.in pand gegeven inschuld, zonder dat men zich bij de
yomschrijving van des pandnemers rechten in het alge-
,meen, gelijk art. 3 der Belgische wet van 5 Mei 1872,
,alleen tot dat recht van inverdering bepale” (1). Na
wijzing van het gewijzigde ontwerp stelde de Minister
tenslotte voor art. 1199 aldus te lezen: ,Het pandrecht
»OP rmlich.’n:mlijkc roerende zaken, met uitzondering
,van papier aan order of aan toonder, wordt gevestigd
,door kennisgeving der verpanding aan hem tegen wien
yhet in pand gegeven recht moet worden uitgeoefend. Door
,dezen kan van de kennisgeving en van de toestemming
sdes pandgevers een schriftelijk bewijs worden gevorderd.

,Dit pandrecht machtigt den pandhouder, voor zoover
,niet anders is overeengekomen, om namens den pand-
.gever en onder verantwoordelijkheid van dezen, dieus

(1) Nota van heantwoording onder V.
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,rechten uit te oefenen, zonder het pand te mogen be-
;awaren of vervreemden, anders dan in de gevallen, bij
Jde volgende artikelen voorzien.

,Handelingen ten aanzien van het pand, door den
»pandgever na de bedoelde kennisgeving gedaan, kunnen
sniet worden tegengeworpen aan den pandhouder, noch
yaan den verkrijger van het pand, zoo dit in de gevallen,
»Dij het volgend artikel voorzien, mocht zijn vervresmd”.

De bedoeling was om onder meer aan den pandhouder
de bevoegdheid te geven de schuld in te vorderen.

De Commissie van Rapporteurs stelde voor de twee
laatste zinnen te ‘doen wervallen. Haar woordvoerder
Karreune kwam er tegen op, dat de pandhouder het
pand niet zoude mogen bezwaren of vervreemden, anders
dan in de gevallen, bij de volgende artikelen voorzien,
Hij zeide: ,Men kan niet vooraf met volkomen juistheid
Jreggen: die daden zullen zijn daden van beheer en die
sdaden zullen zijn daden van bezwaar of vervreemding,
2Biv. het recht van wverpanding in de tweede hand is
paltijd aan den pandhouder toegekend en toch zou men
Jkunnen zeggen, dat daardoor wordt verricht een daad
svan bezwaar, want al moge de verpanding in de tweede
yhand strekken ot verzekering van eigen schuld, de
gzaak wordt daardoor toch opnieuw bezwaard. Vervreem-
oding  kan zijn het invorderen van de schuld, want
ydaardoor  houdt ze op als inschuld in den boedel van
sden oorspronkelijken eigenaar te bestaan. Onder het
Jbegrip van aliéneeren wvalt dus ook het invorderen der
sschuld en het instellen van eene rechtsvordering” (1),

KAppElINE kwam er niet tegen op, dat de Minister
anti’ den pandhouder het jus ewigendi wilde toekennen ;
wel had hij er bezwaar tegen, dat deze een hypotheek

(1) Beraadslagingen Tweede Kamer 1874, blz. 1324,
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zoude kunnen opzeggen. Zijne conclusie was: ,dat wmen
yverstandig zal doen, de beslissing van dergelijke ge-
,schillen aan de juristen over te laten. Bij de wet kan
,men geen juiste grenslijn trekken.

Het voorstel der Commissie van Rapporteurs tot
schrapping van de twee laatste zinnen, werd aange-
nomen met 41 stemmen voér en 9 stemmen tegen. De
Minister zeide: liever een richténoer, al worden er miet
alle kwesties mede uitgemaakt, dan niets, De Kamer
antwoordde: liever miets, dan een onjunist geplaatst
richtsnoer.

Er is bij al het verhandelde geen sprake geweest, dat
men het executierecht van den pandhouder wilde beperken
tot de middelen, geregeld in de artt. 1201 en 1202, Het
was duidelijk de meening van Karprrnm, dat de pand-
houder het jus exigendi zoude hebben, als het amende-
ment werd aangenomen. Iij was juist bevreesd, dat men
nit het ontwerp zoude afleiden, dat de pandhouder dit
recht niet bezat.

Deze en alle andere kwesties over het pandrecht op
onlichamelijke zaken werden ter beslissing overgelaten aan
de rechtswetenschap, of, zooals Karrung zich nitdrukte,
aan de juristen. Deze meening wordt voorgestaan door
Mr. Lioxt (1) en Hamaxer (2);, de eenige schrijvers over
pandrecht op insehulden na 1874, die het onderwerp
nitvoerig behandelen.

Er bestaat overeenkomst tusschen den rechtstoestand
van pandrecht op onlichamelijke zaken en het toonder-
papier. Beide zijn door de wet erkend, doch de vragen

(1) T. a. p hlz 255.

(2) Het pandrecht op eene sehuldvordering. Verspreide geschriften,
Deel 11, hlz. 316. Overgedvukt uit W. ». Pr.,, N. R. nes, 15191521
en 1524, '
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over het recht dienen beantwoord te worden, enkele
uitgezonderd, niet uit de wel maar uit den aard dezer
rechtsinstituten.

Zoowel met de belangen van den pandhouder, als met
die van den pandgever en van den schuldenaar moet
rekening  gehouden worden. De redelijkheid — een ge-
liefd woord wvan: Mr. Jirra — dient het richtsnoer te zijn.

Zeer terecht keurtt Mr. LionNt in zijne uitnemende
dissertatie het af van een wvooropgezet systeem uit te
gaan (blz. 5). Uit de eischen van het maatschappelijk
leven moeten de gevolgen van de verpanding afgeleid
worden. Ik acht het de groote verdienste van Mr. Liont,
dat hij rveeds in 1885 ten wvolle brak met de Duitsche
theorieén (1).

Het pandrecht op lichamelijke zaken is een zakelijk
rechity Pandrecht op onlichamelijke roerende zaken kan
het niet zijn (2).

De wet spreckt echter ook bij onlichamelijke zaken
van pand en pandrecht en deze woorden zijn mniet te
vermijden. Trouwens beide rechten hebben het yoor-
naamste gemeen: zij strekken tot zekerheid van den
schuldeischer. Het komt mij dan ook voor, dat in het
Ontwerp tot herziening van het Tweede Boek terecht
ons onderwerp werd opgenomen,

Bij onderstaande beschouwingen wordt van de ver-
onderstelling uitgegaan, dat pariijen geene bepalingen
hebben gemaakt, strijdig met mijne uitkomsten.

Fen aanmerkelijk aantal van de verpandingen op on-
lichamelijke zaken zijn die op inschulden op naam.

(1) In mijn Toonderpapier (1893) stelde ik oek de eischen van het
verkeer op den voorgrond. «Wij bespieden dus eerst et toonderpapier
wals amaalschappelijk verschijnsels (hlz. 7).

(2) Mr. Liont, blz. 117; Asser-Scaorren, Deel 11, 4e druk, blz; 344.
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Mr, Liont en Hawmagur handelen daar zelfs uitsluitend
over. Wellicht omdat juist die verpandingen tot vele
belangrijke vragen aanleiding geven. Wij zullen met
hen aanvangen.

Heeft de pandhouder de bevoegdheid de inschuld in
rechte te' vorderen?

Het  is in het belang zoowel van den pandgever als
van den pandhouder toestemmend te antwoorden. Gaf
men het vecht aan den pandhouder niet, dan zoude
hem slechts de bevoegdheid overschieten de inschuld
te verkoopen. Dit is evenwel voor beide partijen: eene
minder voordeelige handeling. Hamaxer schrijft: ,De
;opbrengst hangt dan niet alleen af van de solvabiliteit
,dos schuldenaars, maar wordt gedrukt bovendien door
,eene misschien geheel ongemotiveerde vrees voor de
,moeilijkheden, die men zich door den verkoop op den
,hals haalt, indien de pandschuldenaar de voldoening
,eens weigeren mocht, op grond wellicht van door hem
,aan  zijne, ons niet nauwkeurig bekende; verhouding
Jtot den oorspronkelijken schuldeischer ontleende excep-
,ties, en door het weinig courante van, het gebrek aan
,vraag naar het artikel” (blz. 341) (1).

Uit het toestaan van de vordering aan den pand-
houder volgt, dat de pandgever haar verliest. Men mag
de schuldenaar er niet aan blootstellen door twee per-
sonen' besprongen te worden. Gaf men beide een recht
van vorderen, dan zoude het vohnis tegen den een geen
gewijsde zaak zijn tegen den ander. Het zoude daaren-
boven zonderling zijn, dat iemand wel de bevoegdheid
zoude hebben een geding te voeren, doch niet konde
Innen.

Nu door de verpanding het vorderingsrecht overgaat

(1) Ook Mr. Liont acht den verkoop mnadeelig, blz, 453




480

op den pandhonder, heeft het vonnis, door den schulde-
naar tegen hem gekregen, kracht. van gewijsde tegen
den pandgever.

Mag de pandhouder de inschuld wverkoopen, op de
wijze in e artt, 1201 en 1202 geregeld?

Mr. Liost laat er zich niet over wuit en Hamaker
18 geneigd de vraag ontkennend te heantwoorden
(blz. 341).

De artt. 1201 en 1202 staan in tussehen de artt. 1199
en 1204, die over onlichamelijke zaken handelen. Zoo-
als: wij zagen, waren zij in het Fransehe Recht zeker
toepasselijk op enlichamelijke zaken. In sommige gevallen
moet het recht van verkoopen aan den pandhouder worden
toegekend. Lijfrenten, levensverzekeringen en andere in-
schulden op langen termijn zijn niet vatbaar voor
dadelijke of spoedige inning. Alles wijst er op, dat de
artikelen wel toepasselijk zijn.

De: geschiedenis wijst in dezelfde richting. Minister
De Vries achite de beide artikelen toepasselijk, daar hij
in de twee laatste zinnen van het door hem voorgestelde
art. 1199 naar die artikelen verwees. De Kamer lichtte
de twee zinnen wel uit het Ontwerp, doch uit niets blijkt,
dat zij die artikelen niet toepasselijk achtte.

Wij dienen dus aan te nemen, dat de pandhouder de
inschuld mag verkoopen, ofschoon in sommige gevallen
het gebruik maken van dit recht schadelijk zal zijn,
zoowel voor den pandhouder, als voor den pandgever.

Het is in Duitschland zeer betwist, of de pandhouder de
bevoegdheid heeft de geheele inschuld te innen, als die
grooter is dan de schuld van den pandgever. Die out-
kennend antwoorden, aan wier zijde Mr. Lioxi  zich
schaart, bereepen zich op een codexplaats (bla. 157). De
uitlegging van de plaats wordt door anderen bestreden.
Wie gelijk moge hebben; een codexplaats kan voor ons,
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anders dan voor de Duitschers tijdens het Gemeine Recht,
de kwestie niet beslissen.

Algemeen wordt aangenomen, dat, als de inhoud wan
de inschuld niet geld is, het geheel mag gevorderd worden,
ook al is de waarde aanmerkelijk grooter 'dan de schuld
van den pandgever. Tegen den aard van het pandrecht
druischt dus het innen van de geheele vordering niet in,

Zooals wij zagen, heeft in ons recht de pandhouder
het recht de inschuld te verkoopem. Het pand wordt
verkoeht; dus de geheele vordering. Het is daarmede in
overeenstemming, als ook het geheele pand wordt geind.

Het geding, dat de pandhouder met den' schuldenaar
voert, loopt over de geheele inschuld. Zoude het dan niet
gewrongen zijn de executie te beperken tot het bedrag,
dat de pandgever schuldig is?

Verder is het voor den schuldenaar bezwarend om aan
twee personen te moeten befalen. Hij is niet bekend met
het bedrag van des pandgevers schuld, waardeor het voor
hem moeilijk is uit te maken, hoeveel hij aan den een
en hoeveel aan den ander moet betalen.

In het algemeen gesproken, en zoo dient men de zaak
te beschouwen, is het voor den pandgever onversehillig
of het woverschot zich bevindt bij den pandhouder, dan
wel bij den schuldenaar.

Al deze overwegingen voeren mij er toe, den pandhouder
gteeds het recht toe te kennen de geheele vordering te
innen.

Welk recht heeft de pandhouder op hetgeinde ? Gaarne
sluit ik mij aan bij het gevoelen van Mr. Liony, ,dat
»de pandecrediteur eigendom verkrijgt, indien hij geld
qoineasseert en pandrecht, indien hij iets anders ontvangt”
(blz. 173).

Als de pandhouder eene lichamelijke zaak ontvangt, is
het natuurlijk, dat er een nieuw pandrecht in plaats van het

81
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oude komt en de pandgever eigenaar wordt. Aan retentie-
recht zoude de pandhouder niet voldoende hebben. Daaren-
tegenn acht ik het in strijd met den aard van het pandrecht
aan te nemen, dat de pandgever eigenaar wordt van het
geinde geld. Het doel van de pandexecutie is het pand
in geld om te zetten en daaruit ,het beloop der schuld
el de renten en kosten te verhalen™ (art. 1201). Heeft
de pandhouder geld ontvangen, dan mag hij dit met den
pandnemer verrekenen.

Mag de pandhouder iets anders in betaling ontvangen,
dan het onderwerp der inschuld ?

Met Mr. Liont onderscheid ik, of het onderwerp bestaat
in geld of in ¢ene andere prestatie. Bestaat het in geld,
dan zoude de pandhouder over het ontvangen geld hebben
mogen beschikken. Daarom mag hij iets anders in betaling
nemen. Dit gaat buiten het pandrecht om en den pand-
houder wordt beschouwd het geld ontvangen te hebben.

Bestaat het onderwerp der inschuld niet uit geld, dan
mag  hij niet geld in betaling ontvangen. Het voorwerp
zoude hij zich niet mogen toetigenen. Het bleef onder-
worpen aan het pandrecht. Het staat hem daarom niet
yrij het in geld om te zetten.

Dezelfde onderscheiding make men bij de beantwoording
van de vraag, of de pandhouder mag schuldvernieuwen.
Geldt het een geldsom, dan bestaat er geen bezwaar deze
te veranderen in eene andere prestatie. Is het onderwerp
van de inschuld niet geld, dan staat het den pandhouder
en den schuldenaar niet vrij er eene geldsehuld van te
maken.

In ‘werkelijkheid vat Mr. Lioxt de zaak ook zoo op,
doeh hij stelt de bevoegdheid tot schuldvernieuwing op
den voorgrond, waardoor het aanvankelijk den schijn
heeft, alsof de pandhouder steeds de bevoegdheid daartoe
zoude hebben (blz. 140). Zelfs haalt hij de uitspraak van
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Pavnus aan: Cuwi recle solvitur, is etiam novare potest (1)
Uit het: vervolg blijkt, dat hij zelf niet aan de onvoor-
waardelijke juistheid van deze uitspraak gelooft. Hen
bewijs hoe voorzichtig men met pandectenplaalsen
moet  zijn, wanneer men niet weet, wat aan de lex
voorafging.

Ook  het al of niet geoorloofde van de kwijischelding
hangt af van het onderwerp der inschuld. Natuurlijk
wordt ten opzichte van den pandgever gehandeld, alsof
de pandhouder het geld ontvangen had.

[iveneens - is schuldvergelijking = toegestaan, als de
inschuld uit geld bestaat. Zij is uitgesloten, als de pand-
hiouder geld en de schuldenaar granen of levensmiddelen,
waarvan. de waarde bij prijscourant bepaald wordt,
schuldig is.

De ‘compensatie van prestaties; die bestaan uit zaken
van dezelfde soort, welke door het gebruik te niet gaan,
zoude misschien kunnen worden toegestaan, indien de
pandhouder zijne prestatie in handen heeft. Het pand-
recht zoude dan op die zaak kunnen overgaan. Evenwel,
hoe zal de schuldenaar weten, of de pandhouder de zaak
onder zich heeft. Is dit niet het geval, dan kan de
pandgever, na afdoening van zijn schuld aan den pand-
houder den schuldenaar aanspreken. Het komt mij voor,
dat met het oog op het belang van den schuldenaar
schuldvergelijking niet behoort te worden toegestaan.

Het staat noch aan den pandhouder, noch aan den
pandgever wvrij een dading aan te gaan. De cen zoude
den ander kunnen benadeelen.

Evenmin mogen zij eene afrekening opmaken. Het
Hof te Arnhem besliste bij arrest van 28 November 1916
(W. 10078) dat de schuldenaar na de inpandgeving niet

(1) L. 10 D. de Nov. 46. 2.
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meer bevoegd was met den pandgever af te rekenen,
zoude toch eene andere opvatting er toe leiden samen-
gpanning tusschen hun beiden ten nadeele van den
pandhouder in de hand te werken.

Het is miet te ontkennen, dat de pandhouder in het
geding tegen den schuldenaar den pandgever kan
benadeelen. Evenwel het toekennen aan den pandhouder
van het recht tot procedeeren is eene noodzakelijkheid.
Daarbij kan de pandgever door ziech te voegen in het
geding voor zijne belangen opkomen.

Heeft de pandhouder het recht de inschuld op te
zeggen ?

Opzegging komt dikwerf te pas bij vorderingen, gedekt
door  hypotheek. Aan den pandhouder, die het 'recht
van vorderen heeft, komt ook toe het recht van opzeggen;
want hij heeft er belang bij, dat de schuld opvorderbaar
wordt., Het komt mij voor, dat men dit recht ook aan
den pandgever mag toekennen, Hij kan er belang bij
hebben op te zeggen in verband met de afdoening van
zijn schuld aan den pandhouder. Door aan twee personen
het récht te geven op te zeggen, wordt de schuldenaar
niet moemenswaard bezwaard.

Ook behooren beide de bevoegdheid te hebben maat-
regelen te nemen om de verjaring te stuiten.

Wat wmoet er geschieden, als de inschuld vervallen
ig, doeh de schuld, waarvoor pand werd gegeven, mog
niet? De schuldenaar heeft het recht te betalen, maar
noch de pandgever, noch de pandhouder is bevoegd te
ontvangen. Er schiet niets anders over dan consig-
natie (1).

Wordt het pandrecht gevestigd door de overeenkomst
of door de kennisgeving aan den schuldenaar? 1In

(1) Zie Mr, Lion1 t. a, pi, blz. 145.
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theorie 'moge de vestiging door de overeenkomst te ver-
kiezen zijn, onze wet neemt aan vestiging door de kennis-
geving. Art. 1199 zegt toch duidelijk, dat pandrecht op
onlichamelijke zaken ,wordt gevestigd door de kennis-
ygeving der verpanding’’.

Aanvankelijk had Minister Dr Vrims eene redactie
voorgesteld, tengevolge waarvan het pandrecht werd
gevestigd door de overeenkomst. Later stelde hij de
tegenwoordige lezing voor onder toelichting ,dat het
,pandrecht ontstaat bij de kennisgeving aan den schulde-
;naar”. Het komt mij voor dat met het oog op de wet
en hare geschiedenis Mr. Scuorrey zich wel wat stelliger
had mogen uitdrukken (1).

Het antwoord op de vraag krijgt praktisch belang,
als de pandgever achtereenvolgens aan twee personen
pandrecht heeft gegeven en de eerste verpanding miet
werd aangezegd, of eerst na de aanzegging van de
tweede. Volgens onze wet heeft de tweede den voorrang.

Er is nog eene wijze van te niet gaan van het pand-
recht, die besproken dient te worden, namelijk de schuld-
vermenging, Bij pandrecht op lichamelijke zaken, waarbij
slechts twee personen betrokken zijn, doet zich slechts
één geval voor. Pandgever en pandhouder worden &én
persoon en het pandrecht is gesindigd. Werd een inschuld
verpand, dan zijn er drie personen bij betrokken, wat
aanleiding geeft tot drie combinaties.

1°. De pandgever en de pandhouder worden &én
persoon: Als de pandgever de schuldenaar is van den
pandhouder; wat meestal het geval ig; houdi het pand-
recht op bij gebreke van eene schuld. Heeft de pand-
gever het pand gegeven ten behoeve van de schuld van

(1) AssEr:Senonren, Deel 11, 4e drak, blz. 346,
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een derde aan den pandhouder, dan gaat de schuld niet
te niet. Bestaat het pandrecht nog?

Deze vraag krijgt belang, indien het tweede zeldzame
geval zich voordoet, dat de pandgever zijne inschald
ten tweede male had verpand ten behoeye van een derde.
Is het eerste pandrecht vervallen, dan zoude de tweede
pandhouder kunnen optreden. Mr. Lront meent dat het
eerste pandrecht niet vervallen is (blz. 181). De pandgever
zoude in de rechten van den pandhouder treden en
krachtens subrogatie den schuldenaar uit de pandovereen-
komst mogen aanspreken. Ik kan mij met deze oplossing
niet vereenigen. Als de pandgever en de pandhouder één
worden, eindigt de pandverbintenis, De tweede pandhouder
wordt hierdoor wel bevoordeeld ten koste van den pand-
gever-pandhouder, maar de pandgever is ook uitermate
royaal geweest door zijne inschuld twee keer te verpanden
voor de schuld van een derde.

2°. De pandgever en de schuldenaar worden é&én.
Ben gedeelte der Duitsche schrijvers meent, dat door
het te niet gaan van de in pand gegeven inschuld, wat
ongetwijfeld plaats  heeft, de geheele pandverhouding
ophoudt te bestaan. De kwestie wordt van groot belang,
als de inschuld door pand of borglocht is gedekt. Bleef
het pandrecht bestaan, dan zoude de pandhouder kunnen
handelen uit het pandrecht of den borgtocht, ten behoeve
van den pandnemer verleend.

Mr. Lioni, zich voegende bij het andere gedeelte der
Duitschers, schrijft: ,de crediteur (pandgever) heeft door
,de verpanding wel is waar niet zijue rechten verloren,
ymaar hij is daavin zoo verlamd, dat het weinig moeite
,kost om aan te nemen, dat er eene verbintenis ontstaat
Jtusschen den pand-erediteur (pandhouder) en den oor-
wspronkelijken debiteur, waarop de bedoelde confusie
,niet den minsten invlioed heeft” (blz. 183). Zeker er
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ontstaat een rechisband tusschen den pandhouder en
den ' schuldenaar. Deze mag niets doen, wat den pand-
houder zoude henadeelen. Die verplichting zit echter
vast aan de inschuld. Valt de schuld weg, dan kan
de schuldenaar niet meer benadeelen, omdat hij heeft
opgehouden te bestaan. Het zoude ook met de regels
over borgtocht strijden, als de borg zoude mosten
betalen, niettegenstaande de schuld, waarveor hij borg
bleef, te niet ging. Zijn zucht om den pandhouder te
helpen heeft Mr. Lionr, op het voetspoor trouwens van
niemand minder dan van WiNpscHEID, tot eene onmogelijke
juridische constructie verleid.

3°. De pandhouder en de schuldenaar worden é&én.
De pandhouder kan zijn pandrecht dus niet meer uit-
oefenen. De pandgever, die eene schuld heeft aan ‘den
pandhouder, krijgt nu eene vordering tegen dezen. Zijn
deze inschulden voor schuldvergelijking vatbaar, dan s
de zaak uit. Kan de compensatie nog niet of nimmer
plaats hebben, dan blijft velgens Mr. Liox, zich aan-
sluitende bij de algemeene leer, de pandverhouding
bestaan (blz. 185). Zoolang de pandgever den pandhouder
niet heeft wvoldaan, kan hij zjn insechuld niet innen,
want voor de sechuldvermenging konde hij dit ook niet
doen. Zeer juist schrijft Mr. Loonr: ,Wanneer nu de
ypanderediteur in de mogelijkheid komt zijn verhaals-
»recht uit te oefenen, dan heeft hij ten aanzien van liet
sobject der in pand gegeven inschuld dezelfde rechten
wen verplichtingen, alsof hem dit door den derden
pdebiteur gepraesteerd ware”.

Is voor het pandrecht op inschulden eene juridische
constructie te vinden? Met Mr. Liont antwoord ik
,dat het miet mogelijk is zulk eene constructie te vinden,
yindien men daaronder ten minste verstaat eene juri-
ndische  voorstelling, die de verschillende gevolgen van
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yeenig rechtsinstituut onder &bén gezichtspunt brengt,
ywaaruit ' zij alle logisch werklaard kunnen worden, en
ywaardaor hun onderling verband duidelijk wordt”. Hij
schreef ' dit, madat hij de vaak aprioristische Duitsehe
theorieén enmeedoogend had afgemaalkt.

Door Hamaxer werd later toch nog eene poging
gewaagd, Hij schreef: ,Ik concludeer dus, dat naar
yNederlandsch  recht, gelijk mnaar de in dit opzicht op
,het Romeinsche recht gebaseerde wetgevingen in het
yalgemeen, de verpanding van inschulden geschiedt door
yeene overdracht van het bezit aan den pandnemer,
,met behoud van den eigendom bij den pandgever”
(blz. 831). Hij verduidelijkte dit aldus: ,de verpanding
,van een inschuld geschiedt door de overdracht van
yhet - vecht wan schuldvordering aan den pandnemer,
yonder zekere, hetzij vanzelf sprekende, hetzij nitdruklkelijk
sgemaakte nadere bepalingen, terwijl de pandgever het
,recht op de schuldvordering aan zich houdt” (blz 332).

Uit deze met veel omhaal van woorden vooropgezette
theorie werden de gevolgen afgeleid. ,Met welk recht
,zullen’ wij hem, die nu eenmaal in de positie van een
4schuldeischer gesteld is, de macht ontzeggen nietalleen
,betaling te vorderen en te ontvangen, maar ook een
,andere zaak in plaats van het verschuldigde aan te
Juemen, te noveeren, te compenseeren, te accordeeren”’
(blz. 837), Hij leidt dit alles af ,uit het feit, dat de
ypandnemer  schuldeischer is”. Slechis voor de  kwijt-
schelding maakt hij eene nitzondering, omdat deze hande-
ling te zeer in strijd zoude zijn met het doel, waarmede
de pandhouder in de positie van schuldeischer gesteld
werd (blz. 336).

Wij hebben gezien, dat noch de regel, noch de uit
zondering op deugdelijke gronden berust. Hamaxnr had
uit het door hem aangehadlde werk van - Mr. Lioxi
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kunnen  zien, wat een groot onderscheid het maakt of
de inschuld uit geld, dan wel it eene andere praestatie
bestaat. Is het onderwerp geld, dan is toegestaan ,een
sandere zaak in plaats van het verschuldigde aan te
phemen, te noveeren, te compenseeren’”, maar dan is ook
kwijtschelding geoorloofd. Is een andere praestatie ver-
schuldigd, dan is de pandhouder noch tot het een, noch
tot het ander gerechtigd.

Hamarur heeft wel iets gevoeld van de gevaren, die
uit zijne theorie voortvloeien. ,Men bedenke hierbij, dat
»we spreken alleen over de verhouding van den pand-
pnemer tot den pandschuldenaar; maakt eerstgenoemde
»van zijn macht tegenover laatstgenoemde een verkeerd
pgebruik, gaat hij b.v. onnoodig eene nadeelige novatie
saan, dan zal hij aan den pandgéver wegens de hem
stoegebrachte schade aansprakelijk zijn” (blz. 837). Zonder-
ling, de pandhouder is schuldeischer; de pandgever heeft
hem  het recht wvan schuldvordering afgestaan, en toch
zoude de eerste aansprakelijk zijn voor de wijze waarop
hij van ziju recht gebruik heeft gemaakt. Dé'pandhouder
zoude 'zoo doende de gemachtigde van den pandnemer
worden: Bevoegd tot handelen, doch aansprakelijk voor
de wijze, waarop hij de bevoegdheid uitvoerde.

[n werkelijkheid staat de pandgever rechten af aan
den pandhouder en uit den aard van het pandrecht moet
afgeleid worden, welke rechten. Van eene vooropgezette
theorie uitgaan, is de paarden achter den wagen spannen.

In “het aangehaalde arrest overwoog de Hooge Rand:
ndat door die kennisgeving de band tusschen den schul-
»denaar en den schuldeischer-pandgever tijdelijk ~ wordt
»verbroken, en tengevolge daarvan deze laatste, ofschioon
»het eigendomsrecht op de miet pand bezwaarde insehuld
yheboudende en bevoegd blijvende over 'dit aldus be-
pewaarde recht op de vordering te beschikken, het recht,

Themis, LXXIX (1918), de st. a1
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yat hij wif. de verdering tegen de schuldenaar kan doen
wgelden heeft uit handen gegeven”. De tegenstelling van
rechten  op en wit de wordering heeft eene verdachte
overeenkomst met de rechten op en wen uit HaMAKER'S
theorie.

Het  nit. handen  geven van rechfen heeft niet ten
gevolge, dat de pandgever absoluut enbevoegd words
ze it te oefenen. Hij blijft beveegd kwijt te schelden,
te, noveeren, te compenseeren, doch onder de opschortende
voorwaarde, dat het pandrecht vooraf te niet ga.

De beschouwingen over pandrecht op insehulden zijn
hiermede gedindigd en thans gaan wij over tot enkele
opmerkingen fen opzichte van het pandrecht op de overige
onlichamelijke roerende zaken. Vele van onze resultaten
zullen  natunrlijker. wijze ook op deze toepasselijk zijn.

Volgens onze web zijn ten opzichle van het pandrecht
toonder- en orderpapieren onlichamelijke zaken. In art, 1198
wordt, gesproken van ,pandrecht op ligchamelijke roerende
Hraken en op inschulden aantoonder’; in. art. 1199 van
»pandregt op onligchamelijke zaken, met uitzondering
»van, papier .aan order of aan toonder’. Had men nu
bezwaar om aan den pandhouder van onlichamelijke
zaken het recht yvan verkoopen te geven, dan zouden
de  pandhouders van toonderpapieren leelijk in de knel
komen. , Deze papieren zijn niet, vatbaar voor inning,
tenzij ingeval van aflossing. Deze omstandigheid kan als
argument, gebruikt worden voor de door mij hiervoor
verdedigde, stelling, dat volgens de bedoeling van den
wetgever de pandhouder op onlichamelijke zaken wel het
recht, van verkoopen heeft.

Wij. hebben hiervoor gezien, dat volgens Karruune
phet recht van verpanding in de tweede hand is altijd
»aan, den pandrechter toegestaan'’. Krachtens het tegen-
woordige recht is het in herprolongatie geven van effekten




491

zeker' ongeoorloofd, tenzij, wat menigmaal geschiedt, de
pandgever heeft toegestaan te herprolongeeren (1)

Wie heeft bij verpanding vain aandeelen op naam in
vennootschappen het recht aan de vergadering deel te
nemen en  verder 'de rechten van aandeelhouder uit te
oefenen ?

De naaste belanghebbende bij den voorspoed der ven:
nootsehap is de pandhouder. Evenwel de pandgever blijft
ook belanghebbende. Bij het aangaan van de pandovereern-
komst stellen partijen zich in den regel voor, dat de schuld
zal worden ' afgelost. Gesehiedt dif, dan wordt de pand-
gever-aandeelhouder  weder ten wvolle belanghebbende,
Bovendien zijn'aandeelen op naam dikwerf niet volgestort
en dan blijft de pandgever-aandeelhouder verplicht hij
te storten ‘'en is dientengevolge belanghebbende bij den
voorspoed der vennootschap.

Aandeelen op naam kunnen bijna nimmer over-
geschreven worden op een ander zonder toestemming
van een orgaan der vennoofschap. Zijn de aandeelen
volgestort, dan kan het vereischte van toestemming slechts
gegrond zijn op den wensch onwelgevallige personen te
weren. - Zeélfs bij niet volgestorte aandeelen brengt het
belang der vennootschap mee niet alleen te letten op de
gegoedheid, doch ook op de persoonlijkheid van den
nieuwen verwerver. Hieruit volgt, dat men niet aan de
vennootschap een persoon mag opdringen, die de rechten
van aandeelhouder uit zal oefenen.

De beste oplossing schijnt mij toe, dat de pandgever-
aandeelhouder zijne rechten blijft uitoefenen, doch de
toestemming van den pandhouder behoeft.

(1) Zie Hof Amsterdam 25 September 1888, W. 5617; H. R,
23 December 1907, W. 8637: Rechthank Arnhem, 9 April 1908,
Poove J. 744, 745 3 Hof Arnhem 25 Juni 1908, P, v, J. 781.
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Uit den aard der zaak en analogisch met art. 1204 int
de pandhouder de dividenden,

Het vruchtgebruik van eene roerende zaak mag verpand
worden want de vruchtgebruiker kan het zelfs om niet
afstaan krachtens art. 819. Het hehoeft niet rechtstreeks
op die zaak gevestigd te zijn. Het vruchtgebruik van een
vermogen, van eene algemeenheid van roerende goederen,
bijvoorbeeld van een inboedel, sluit in zich vruchtgebruiken
op de onderdeelen (1). Ook is de algemeenheid van roerende
goederen zelve vatbaar voor verpanding. De bevoegdheid
tot verpanding van het vruchtgebruik van een vermogen,
hangt er van af, of het vermogen roerend of onroerend
is, Ziju er onroerende goederen in begrepen, dan is het
ongetwijfeld onreerend. Ik zoude er toe overhellen om
het steeds als onrvoerend te heschouwen, omdat altijd de
mogelijkheid bestaat, al zijn op het oogenblik der wer-
panding geene onroerende goederen aanwezig, dat later
blijke, dat het vermogen ze wel bevat.

Over ons onderwerp bevat hef Wetboek twee artikelen,
het Ontwerp elf en het zoude wensclielijk zijn, dat een
gewijzigd wetboek er mog meer inhield. Maar wie gelooft
nog aan een herziening ! Ik beleef haar zeker niet en mijne
kinderen waarschijnlijk niet.

Arnhem, September 1918, G, WrTEWAALL

(1) Zie Lann, Deel II, 28 druk, blz. 363.

Deze Schrijver meent, op het voetspoor van Goupsw ip dat «de
universitas zelve is geen rechisobjects (blz. 27, noot 3). Deze leer,
moge wellicht voor het Romeinsche Recht opgaan, doch is in strijd

met onze wet,




Het kiesvécht i de constilutioneele monarchie
onderzocht in het bijzonder naar aanleiding van
het stemplichtvraggstuk, door Mr. Jaap van
Gelderen. — Uitgave van.J. B. Worrens,
Groningen—Den Haag, 1917.

De schrijver van dit boek heeft het zijn lezers niet ge-
makkelijk gemaakt.

Afgemen van de vereenvoudigde spelling, waarin het ge-
schreven is en die, vooral waar vele hastaardwoorden gebruikt
worden, voor den niet-ingewijde een vermoeiing des geestes
vormt, is de stijl veelal niet helder. Er zijn passages, die
men -drie of wvier maal moet overlezen, voordal men een
zelfs oppervlakkigen indruk krijgt van de beteekenis. Als
proeve citeeren wij het, volgende, dat yoorkomt op blz, 116:

We zullen daarom, in deze richling slechts het allernood-
zakelikste doen en slechis die schematiesche lijnen aangeven
uit het beeld van wal wij houden voor de moderne staat in het
algemeen en de nederlandse in 't biezonder, welker snijdingen
de fignur opleveren van wat in deze staat is de volksvertegen-
woordiging en in samenhang daarmee het kiezersehap, dat
voorwaarde is voor zijn totstandkoming. Tevens zal dan daarbij
blijken of dit lijnensisteem zonder verwringing zodanig kan
worden getrokken, dat de stemplicht in de fighur wordt opge-
nomen; M, a. w,, daar de rechte lijn de koriste afstand is tussen
twee punten, zullen wij beginnen op dat punt onder al degenen,
waar wij in den loop van het betoog onvermijdelik toch zouden
belanden, hetwelk van ons eindpunt hét verst verwijderd is, en
waarvan verband daarmede dus niet onmiddellik voor de hand
ligt. Van dit punt uitgaande, zullen wij, ons slechts die pole-
mieken en verdere terzijdes” veroorlovend, welke noodig zijn
om 't getrokken spoor niet achter ons te zien uitgéwist, en
voortdurend het einddoel in 't oog houdend, frachten de lijn
inderdaad recht te doen hlijven,

Omlogisch is dit alles niet: Bij eene juiste ontleding klopt
het. Maar het: vordert een' studie afzonderlijk om den zin
ervan volkomen te waardeeren.

Er zijn onder de 326 bladzijden van het boek zeker senige,
die vlotter geschreven zijn. Maar er zijn er ook, waarop het
betoog nog stroever en zwaarder loopt.

Daarbij kemt een bijzondere voorliefde van den schrijver
voor origineele woordverbindingen, zoodat men leest van ,.de
Mens: als meer-dan-staatsburger”, ,de Mens als niet-slechts-
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staatsburger”; een verrichting die ,tot organn-handeling, dus
tot publiek-recht-publieke-plicht emgetoverd is” enz.

Hindelijk walt de auteur zich op bijna iedere bladzijde in
de rede door — soms zeer uitvoerige — neten, die gewoon-
lijk der lezing overwaard zijn, maar juist daardeor de aan-
dacht afleiden., Inlassching van waardevolle. opmerkingen,
die het betoog stutten, in den tekst zelf, schijnt steeds de
voorkeur te verdiemen. Het vordert iets meer van de con-
ceptiegave van den schrijver, maar het behoedt den lezer
tegen een  gewaarwording als van iemand die door twee
menschen tegelijk aangesproken wordt,

Heel gemakkelijk wordt het bij de lectuur van dit boek
dus niet gemaalkt.

Maar onmiddellijfk kan er aan toegevoegd, dat de moeite
ran hem, die volhoudt, beloond wordt. Niemand zal dit boek
ter zijde leggen zonder zijn geest verrijkt te hebben, al zullen
anderzijds zeer weinigen zich meét den schrijver eensdenkend
gevoelen. Hij op zijn beurt voelt zich met ongeveer niemand
eensdenkend. Van de zeer vele auteurs, die in tekst en
noten worden aangehaald, worden de meesten bestreden en
wordt aan de anderen, op wier nitlatingen een beroep wordt
gedaan, aan het verstand gebracht dat zij in de draagwijdte
of toepassing hunner eigen opmerkingen dwalen: ja soms
een uitdrukkelijlk ,non fali auxilio” toégeroepen. Het geheel
maakt meer den indruk van een wetenschiappelijlee’ boutade
dan van een stelsel swanrvoor men in gemoede hoopt digcipelen
te zullen winnen. Frisch en oorspronkelijk plaatst de schrijver
zich. buiten  alle bhestaande stroomingen, lacht iedere staat
kundige richting op haar beurt uit en houwt zich eeén eigen
staatsrechtelijk  kaartenhuig, waarvan intusschen  klewr en
verf den indruk  wekken als ware het uit' graniet opge-
trokken. Het talent, waarinee dit' zeschiedt, doét het boek
in hopge mate leerrijk en interessant zijn, zij het misschien
niet overtuigend.

*

In de  Inleiding wijst de schrijver op de (in 1917) hier
te lande aanhangige grondwetgherziening. die algemeen kies-
recht, evenredig kiesrecht en stemplicht zot brengen. Van
den lnatste, die verder pumt van bestrijding uitmaalkt, wordt
reeds  hier opgemerkt, daf, anders dan wit de officieele toe-
lichting zou volgen, het ware motief blijkens litteratuur en
parlementair debat is geweest: hét verlangen naar een
wkorrektief” wan het algemeen Lkiesrecht. Dit wordt beden-
kelijl geacht, omdat stemplicht naast algemeen kiesrecht
systematiseh alleen te verdedigen is bij cen verkeerde; ge-
vaarlijk-democratisclie. motiveering van het algemeen kies-
recht. ,Men meent denigehaten bovenhouw (van het-algemeen
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kiesrecht) te schaden; terwijl de beschadiging slechts dient
om de fundamenten te verstevigen”. | Ik meen, dat blijken
zal, dat stemplicht als verweer tegen de democratische be-
dreiging van 't algemeen kiesreeht heét paard van Troje zijn
zaly daar het  kiesrecht als staatsfunctie, en daarmede de
demoeratische republiek, tot wvooronderstelling heeft’’. (In
deze en werdere citaten' hebben wij. evenals in den hierboven
geplaatsten titel van het boek, de gebruikelijke gpelling
gevolad.)

Op de Inleiding volgt een viertal hoofdstuklken.

Het: eerste hoofdstul; dat in een drietal paragrafen uiteen-
valt,  behandelt achtereenvolgens de geschiedenis van den
stemplicht in Nederland”; ;de uitwerking van het begingel
in de praktijk”; en jhet heoogde doel”.

De geschiedenis in Nederland wordt opgehaald tat het
revolutionair tijdperk. De verschillende gtemplichtsymptomen,
die de schrijver in de kiesrechtregelingen wvan 1798 en 1803
ziet, geéven hem aanleiding tot de opmerking, dat reeds toen
de onmiskenbare bedoeling was, ., van staatswege stembus-
steun te werleenen aan regesringspartijen. aan die pdrtijen
althans, die in hoofdzaak vrede hebben met de heerschende
politiek van het oogenblik?. Later is dit z66 gebleven, zoowel
tijdens de behandeling van het kiesrechtontwerp-Tar van
Poorrvoier en van de kieswet:-Van Hourpn, toen  beide
malen uit de Kamer een poging werd gedaanden stemplicht
in te voeren, als tijdens de jongste grondweteherziening. Van
de argumenten, die overigens vOOr en tegen bij die laatste
herziening werden aangevoerd, peeft de schrijver een uit
voerig overzicht.

De uwitwerking van' het beginsel in de praktijk’ doet
hem stilstaan bij de quaesties 1% van de norm®, ten onzent
in den zin wan ,opkomstplicht” bheantwoordy 29 van de
wprocedure”, waarbij o. a. ter sprake keomen de competente
ageerende autoriteit (ten onzent deels de administratieve,
deels de rechterlijke ‘maeht) en de toelnathare veront-
schuldigingen; 3° van de ,sametie”, ten oenzent berisping en
geldboete. In deze paragraaf wordt de schrijver allengs
scherp polemisch. Al stelt hij zich eerst in een later hoofd-
stuk wvoor te betoogen, dat stemplicht in de, door hem
gedachte, constitutioneele monarchie een ongerijmdheid is,
— hier, bij de praktische belichaming, vermeit hij er zich
toch reeds in, het hulpelooze, ondoeltreffende. innerlijk-
tegenstrijdige wvan iedere wuitgedachte of uit te denken
regeling te doen uitkomen.

Ditzelfde polemisch karakter vertoont in nog heogere mate
de derde paragraaf, waarin .het bevogde doel” wordtuiteen-
gezet. Afgezien van de systematische onfoelaatbaarheid van
den stemplicht, die voor later bewaard blijtt, wordt hier
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betoogd; dat bereiking van de doeeleinden, die de voorstandens
er mee willen dienen, allerminst is gewaarborgd. De schrijver
geelt, hier overvloedig blijk van: zijn kracht, die tevens zijn
zwakte is: het scherp tegenover elkaar stellen van mogelijk-
heden, die dan alle worden afgewezen, terwijl de reiele
tusschenyormen worden verwaarloosd. Een ,entweder.....oder-
betoog, dat sluit als een bus, maar niet steeds past op de
werkelijk heid,

Men waardeere b.v. deze redeneering. De thuisblijvers
zijn te onderscheiden in menschen die niet kunmnen stemmen;
die niet willen stemmen; en die er niet voldoende op gesteld
zijn, d. w. z. die wegblijven uit gebrek aan belangstelling.

,‘ De eersten, — zij die ziek zijn, op reie zijn, of een andere
wettige verhindering hebben — worden witeraard doeor den

stemplicht niet getroffen; zij zullen steeds afdoende wer-
ontschuldigd zijn, Tot de tweede categoriec kunnen zoowel
behooren revolutionairen die het staatsbestel bestrijden als
lieden die zich voor de politick te fatsoenlijk achten; van
beide betoogt de schrijver dat het weinig zin zou hebben
hen tot stemmen te dwingen, maar bovendien wijst hij er
terecht op, dat de opkomstplicht, zooals onze wet die kent,
onwelligen  nu eenmaal wdet dwingt.  Blijft over de derde
categorie: zij die wit gebrek aan belangstelling wegblijven.
Dat zijn dus zij, die niet uit politicke overtuiging, maar wuit
gemis aan politicke overtuiging hun stembiljet ongebruikt
laten. En dan vraagt hij, van welk belang het kan zijn, de
meening te vernemen juist van hen «ic geen meening hebben.

De reeks. is hiermee afgehandeld. Ende redeneering schijnt
te sluiten. Maar wveronachtzaamd is — om slechts dit ééne
te moemen — een belangrijke  tusschenvorm  tusschen
categorie 2 en 8. Er zijn menschen, wier  gebrek aan belang-
! stelling” gegrond s in hun opvatting omtrent het min
, fatsoenlijke van , politiek”. Zij hebben op de politiek een
pessimistischen kijk en vinden het difrom niet de moeite

waard te gaan stemmen. Zij zijn electoraal indolent (categorie 8)
‘. niet uil gemis aan overtuiging, maar op grond wan hun
overtuiging. Hun onwil (ot stemmen (categorie 2) is niet
i absoluut, maar relatief; hij is vatbaar door een wettelijlen
prikkel overwonnen te worden.

Meer wvoorbeelden, hoe schrijver’s scherpzinnige tegen-
| stellingen niet altijd op het leven kloppen, mogen hier
| achterwege blijven.
| Weél zij nog aangestipt, dat de schrijver zieh in deze
paragraaf vergist, wanneer hij alg kenmerk van een straf-
bepaling - stelt, dat zij een negatieve strekking heeft. Hij
voegt daaraan hei volgende toe: . Nu is formeel elke inhoud
positief zoowel als negatief wit te drukken, doch een ieder
siet in, dat een gebod voor een ieder om het zijne te be-
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houden e¢venmin het begingel : ,gij zult niet stelén’” weergeeft.
als: het doel” van stemplicht behoorlijk zou worden om-
schreven als: zijnde, dat mien niet thuisblijve op stemdagen.
't Ie niet, gelijk bij strafbepalingen het gevall pleegt te wijn,
om wering van eenigen toestand of handeling te doen, doch
om het verkrijgen van aller stem: niet om het wraken van
een vergrijp, doch, in den geest van een disciplinairen maat-
regel, om het bereiken wvan een positief regultaat”

De bedoeling is duidelijk, en voor de meeste strafbepalingen
i8 . het opgemerkte: ook wel juist. Maar het is er verre
vandaan, dat dit een dlgemeen kenmerk zou zijn. Wanneer
het' niet-aangeven wvan een kind binnen drie dagen na de
geboorte strafbaar wordt gesteld, dan wordt niet becogd het
weren - van - eenige handeling, maar het verkrijgen van ‘een
aangifte, het bereiken van een positief resultaat. FEn wil
geldt | van cart. 448 Wetboek van Strafrecht, geldt evenzeer
vam ode Gantt, 192194, 414, 4d44-—-446,1 450, 467, 468, 471,
472, 474 en andere.

#H #*
i

De kern wan des schrijvers, betoog ligt intusschen in wat
daarna volgt,

Het tweede hoofdsiuk draangt tot opschrift: ,,De staat en de
maatschappij”  en wvalt. uiteen in de paragrafen 4 tot 7,
getiteld: . de constructieve grondslag”; ,de staat en zijn
recht” ; ,de grenzen der staatstaak”; en .de staat en de
maatschappij”.

Het derde  hoofdstuk voert tot titel: ,,De politicke waar-
borg”? en behandelt in de paragraten 8 en 9 achtereenvolgens
»de volksvertegenwoordiging”? en . het kiesrecht?,

Het vierde  hoofdstuk eindelijk . keert tot het uitgangspunt
van hef boek terug en geeft de ,conclusies asngaande
kiesplicht?,

Het kan niet in de bedoeling van deze aankondiging
liggen; .de staatsleer van den geachten auteur ook maar
ednigszing - volledig mee te. deelen, veelmin hem in de tow-
lichting dier leer op den voet te volgen. Wij doen een greep
en bepalen ons daarbij tot het meest kenmerkende, waaruit
tevens. gelijk men zien zal, met onverbiddelijke logica
voortvloeit des sehrijvers anathema over den stemplicht.

De; heer Van GrupereN onderscheidt — om. het maar
eens. in onze eigen. woorden fe zeggen — de saamlevende

menschen in hun. gelijkheid van belangen en in hun onge-
lijkheid van belangen. In eersthedoeld opzicht vormen zij
den staat; in laatsibedoeld opzicht de aatsehappij.. De
staat heeft. geen andere roeping dan het onrecht te weren ;
hierbij  immers hebben alle menschen een gelijk belang,
omdat: het onrecht kan worden gepleegd viee versa door den

32
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een tegen den vander (in «de taal wvan den schrijver heet
dasrom! onrecht: gemiddeld nuttelooze strijdmiddelen’).
De  staat is  naar zijn wezen rechtvaardig en niets dan dat,
want zoodra hij meer wordf, houdt hij op rechivaardig te
zijn, neemt immers bepaalde belangen onder zijn bescher-
| ming, en begeeft zich dusdoende als partij op het gebied
der nmwt%happeh ke ongelijkheid, terwijl  juist de. staats-
burgerlijke .qelnkhmtl zijn eerste vooronderstelling is”

Alle: menschen hebben dug een ,belang bij den s!aat Maar
zij nemen anderzijds ook allen in acht een ,woorbehoud tegen-
| over den’ staat”. Tmmers: zij zijn niet alleen staatsburgers, dow.z.
“| menschen die een  gelijk  belang hebben bij het) weren van-

onrecht, maar ook leden der maatsehappij. d.w.z. menschen
| met ongelijke belangen; en het gevaar dreigt voortdurend,
dat de staat de grenzeén zijner tank overschrijdt en treedtop
het gebied van de jmenschelijke samenleving in‘haar differen-

\. tiatie™. |, Waarmee dan gezegd is, dat. gelijk het permanente
belang der samenleving b4 den staat zich wit in gezagser-

I kenning en gehoorzaamheid, het even permanente belang

I tegenover den staat de permanente revolutie beduidt. Zoo
verkeert: het publiek' voortdurend in het dilemma van den
staat te willen en niet te willen: want wel heeft het willen |
betrekking op den staatoals zoodanig en het niet-willen op
den konkreten staat; doch juist deze laatste is elkeeniedere
staat.  De' oplogsing van dit dilemma niu is de groote vraag
welke de eeuwen door het hoofdthema is geweest der staats-

| rechtelijke litteratuur: de vrasg naar den besten staat’.

! Maw. men heeft stedds het  voorbshoud tegenover den

staat” tot zijn techt willen doen komen door een bepaalde
staatsinrichting. Zoo door de samenstelling der overheid

(monarchie, aristoeratie, democratie); door de aanwijzing der

overheid (al ‘of niet volkskeuze); door de verdeeldheid der
| overheid (scheiding der machten) enz. De schrijver acht dit

. alleg  van geen waarde en meent dat, waar het belang hij

. den staat” in het staatsbestaan verzekerd ig, de kracht, die

' zich in dienst van het ,voorbehoud tegenover den staat! stelt,

‘ glachts bwiten den stast kan gevenden worden.

I Als zoodanige | kracht” treedt dan in‘een volgend hoofdstuk
op de vn!]w\'ertegmmnard|gmg Intusschen een wvolks-
ver tmrenwnnnlwmq welke feitelijk' een' andere is dan dieder

| moderne grondwetten. De regel toch, dat ieder afgevaardigde
het geheele volk vertegenwoordigt, ig voor den schrijver on-
bruikbaar, omdat een z6Gdanige vertegenwoordiging nooit
meer kan omvatten dan wat aan alle volksgenooten gemeen
: het belang bij den staat. ,,Zulk een volkevertegenwoordiging
vertpgenwnurdlgf het vollk niet anders dan welke gezaghebber
ook, kan niet anders zijn’ dan de staat zelf. Gedacht als
Lverdediger der volksrechten” beduidt dus déze volksvertegen-
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woordiging niet anderg! dan een bepaalde staatsinrichting,
en wel bepaald hierdoor, dat de heerscher op zekere wijze
wordt  aangewezen: n l. door volkskeuze; meer bijzonderhijk,
waarin ' dan . wellicht een waarborg tegen eigenmachtigheid
mag worden gezien; door periodieke volkskeuze.”

birieérlei, zegt de sehrijver, is mogelijk.

De volksvertegenwoordiging kan zelf overheid zijn en men
heeft dan eenvoudig te doen met jeen zekeren staatsvorm,
zieh onderscheidend van andére ‘door de samenstelling en
veelal ook de aanwijzing dier overheid. En de hiermee ge-
woonlijk  gepaard gaande periodieke volkskeuze maakt deel
uit van' de staatsorganisatie, kan dug als zoodanig evenmin
alg wellce andere eigenaardigheid der stantsinrichting ook,
op wzieh zelf als waarborg tegendver den staat worden be-
schouwd

Zij kan in de tweede plaats zijn | staatsorgaan in een
monarchie”; in dien zin dat de vorst de verfegenwoordigers
des volks oproept ter fine van voorlichting en advies. De
sehrijver heeft dit geval intusschen welin de litteratuur, doch
niet in de werkelijkheid aangetroffen.

In de derde plaats kan zij zijn de kraeht, die zich in
dienst stelt van het ,voorbehoud tegenover den staat’, %ij is
dan jgeen staatsorgaan’, maar een ,macht buiten den staat’;
een door den staat ontvangen gezantschap”. Haar erkenning
door den staat is een Jerkenning van de machten buiten zijn
sociale gremzen als machten, waarmede rekening walt te
houden j een erkenning van deze machten alg mogendheid,
waarmede  de staat zich stelt in diplomatick verkeer, door
hun  afgezanten als zoodanig te erkennen en te ontvangen”,
shoo goed als de staat buiten zijn territoriale grenzen andere
muchten ontmoet, aan de zijne gecodrdineerd en juist daarom
te zijnen opzichte zorgvuldige afgrenzing behoevend,; evenzeer
vindt de staat aan zijn maatschappelijke grenzen het terrein
bezet door andere machten, die, met een aan de zijne ge-
cobrdineerde tank, nevens hem staan;en gelijk overschrijding
der territorinle grenzen hem in strijd brengt met zijn naburen,
zoo brengt schending zijner maatschappelijlke grens hem in
konflict met andere maatschappelijke machten op hetzelfde
terriforinm’. Dit is' naar de voorstelling van den schrijver de
wezenlijke beteekenis van de volksvertegenwoordiging in de
constitutioneele monarchie:

Maar juist daarom kan zijns inziens ,de fraze aller grond-
wetten ten spijt”’, nimmer elk afgevaardigde het gansche volk
vertegenwoordigen. Want weliswaar verschijnen al deze ge-
zanten met gelijke negatieve opdracht bij den staat: n.l. de
verdediging van een bepaald gebied tegen grensoverschrijding
van staatswege; doch tem opzichte van elk dier belangen zijn
de grenzen anders en elders. ,Elke afvaardiging steltaan den
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staat denzelfden eiseh’ (n.. dat hij zich bepaalt tot zijn
rechtstaak), ,,doch ten behoeve van een verschillend belang,
en met verschillende kracht, gesymboligseerd in verschillend
aantal leden; en voor elke afva: ardiging i8 elke andere een
hondgenoot, die zijn kracht versterkt, doch voor elk ook is
't door hem gedragen belang absoluut en het andere niet-
aanwezig’.

Op dit punt gekomen, teekent de schrijver vervolgens met
merkwaardige scherple het ontgtaan van parlementaire pariijen.
zooals dit zich van zijn standpunt yertoont.

[edere afvaardiging is een bondgenocot van elke andere,
in gzoover men tot den staat zegt: handen thuis. Maar nu is
er een gevaar; dit n.l dat deafgevaardigden in de behartiging
van het door hen vertegenwoordigde belang zich niet bepalen
tot hun negatieve taank, bestaande in het weren ‘'van den
staat uit. het doer dit belang bestreken gebied, doch ook
zullen gireven maar positieve bevordering van datzelfde belang
met  behulp van dienzelfden staat. Zoodra dit geschiedt,
.oeichiedt juigt datgene;, hetwelk te beletten de bijzondere
taak der volksvertegenwoordiging was : immers in stede van
den staat te beperken binnen zijn grenzen, wordt hij er toe
gebracht zijn gezag te mishruiken als macht in den maat-
schappelijken strijd ; waarmede dan de overheid ophoudt in
waarheid staat te zijn, doch een maatsehappelijke magcht
wordt als de anderen”. En vraagt men nu: wordt dan niet
eenvoudig het overheidsgezag verplaatst naar het parlement,
zoodat men slechts te doen heeft met een anderen staatsvorm
(n.l. dien van  het parlement als overheid”, hierboven reeds
kort genoemd), dan antwoordt de sf~1111]ver Neen, want
tegelijlkertijd. doet zich een ander verschijnsel voor: ,de onder-
scheidene  belangen, die, als bondgenoot, met gelijkluidenden
negalieven eisch tof den staat kwamen, zij 't elk woor zich
bij onderscheidene gelegenheden en op onderscheiden tijd-
stippen, worden tegenstanders zoodra zi) op positieve magchts-
oefening. te hunner bevordering uit zijn, en het parlement
valt uiteen in partijen, die niet gescheiden zijn door versehil
van inzieht, doch doer verschil van belang. Deoverwinnende
meerderheid-van-het-oogenblik is niets dan een maatschappe-
lijke macht, die anarchisch zijn wil doorzet, zoodat in den
parlementairen staat” de stoat mergens aanwezig is, noch bij
de overheid, moch in het parlement; het parlémentarisme is
anarchie, waarin een zekere schijnorde heerscht door het
ongewaarborgd in acht nemen van zekere gpelregels, welke
ten nauwste verwant zijn aan die van de beurs'.

De parlementaire meerderheid beduidt daarom volgens
den schrijver een veel ongebreidelder en wvooral veel grover
tirannie dan die van welken despoot ook. ,Deze laatste is
een staat, die zijin grenzen te buiten gaat; — het parlemen-
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tarisme brengt in het geheel geen staat te weeg: De despoot,
die zijn gunstelingen en minnaressen doet onderhouden door
de rest der bevolking, die zijn genoegens betaalt met wat
hij zijn onderdanen afperst, die zijn adel vergunt de koren-
velden zijner boeren plat te rijden tot jachtvermaak, is er
zich vam bewust, dat hij zijn gezag misbruikt; en indien hij
dit bewustzijn wverliest, blijft het in leven bij het'volk, dat
hem bij monde van zijn parliamentum of zijn stenden eraan
herinnert, zoo noodig gewapend, en hem de middelen ont-
houdt, wellee hij met miskenning hunner bestemming wenscht
te gebruiken ; doch de parlementaire meerderheid, die door
»Boviale wetgeving” ten behoeve van den één den ander het
zijne ontneemt met gebruikmaking van alle geweldmiddelen,
welke uit den maatschappelijken strijd fe weren juist des
staats bijzondere taak is, vindt tegemover zich geen enkele
macht dan de verslagen minderheid zelve; en deze heeft
geen andere hoop dan eenmaal zelf meerderheid te worden
en, na zijn overwinning in het moderne godsgericht, . . . .
de woorloopige opvolger te worden in de tirannie; een
tirannie, die niet bestaat in misbruik van gezag, doch waarin
van gezag geen spoor aanwezig ig: de minderheid erkent de
facto in de meerderheid niet den gezaghebber, doch slechts
den winnaar”.

Deze beschouwingen, die, buiten hun wverband gelezen,
eenigszing ongewoon” of ‘eenigszing afgezaagd” zouden
klinken, al naar men het nemen wil, dragen hier de eigen-
anrdige bekoring wvan de praktisehe toespitsing van een
scherp-logisch betoog.

* %

Welke  kiesrechivegeling wordt nu geédiseht door de op:
vatting van het parlement als ,de leracht, die zich stelt in
dienst van het voorbehoud tegenover den staat’?

Achtereenvolgens betoogt de schrijver, dat het kiesrecht
moet zijn:

19 Algemeen. Immers  gelk individu, gelijk hij den staat
wil, wil den staat miet”, daar hij niet slechts staatsburger,
doch tevens maatschappelijk persoon is. ,,Op geheel dezelfde
gronden, waarop de staat allen-omvattend is, ed zijn kan,
hebben allen deel aan het voerbehoud tegenover den staat”.
»De niet vertegenwoordigden hebben geen aanleiding meer
het gezag te erkennen; waar zj elk oogenblik moeten ver-
waehten, dat de staat over hun onbeschermde grenzen . 1.
zal dringen in het gebied van hun bhelangen”. Ook als de
overheid te hunnen aanzien evenals ten aanzien deranderen
zijn taak vervult en niets anders dan zijn taal, dan is deze
bescherming voor hen toch slechts een objectief gebeuren ;
minder dan de bescherming die de vreemdeling geniet, daar
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deze vertegenwoordigd wordt door den gezant vam zijn land;
dezelfde als de bescherming die de slaaf geniet of die voort-
vlogeit: uit de opneming van het welzijn van den één-in de
belangstelling van den ander: dierenbescherming!

20, Hvenredig. Immers ,,volksvertegenwoordiging kan nimmer
anders zijn dan maatschappelijke belangenvertegenwoordiging”.
En ,wie kent heden fen dage een belang, waarin de grootste
helft der bevolking van een: territoriaal district zich één
voelt ¥ En indien zulk een belang toevallig werd gevonden,
en zelfs een tweede, waarin de kleinste helft zich verbonden
gevoelde, waarom uou slechls het eerste zijn veorbehoud
tegenover den staat geldend mogen maken? Organische
groepeering  der kiezers is dus noodig; en daar zij ,natunrs
lijk™ is, is zij slechts mogelijk in het minst van buitenaf
georganiseerde van alle kiesstelsels: evenredige vertegen-
woordiging zonder  districten. - Bij deze: maken wanzelf de
politieke partijen plaats voor maatschappelijke belangen, —
meent de schrijver.

3%, Meervoudig. Immers zoover doenlijk behoort elk kiezer
juist, zooveel stemmen te hebben als er belangen in hem
aanwezig zijn. Overigens spreekt het vanzelf, ,,dat elk kiezer,
die immerd zijn meerdere stemmen aan de veelvuldigheid
zijner belangstellingen ontleent, de beveegdheid moet hebben
deze  stemmen over meerdere candidaten (resp. lijsten) te
verdeelen”. Zelfs iz het de wvraag, of cumulatie wel kan
worden toegelaten.

In de vierde plaats moet de verkiezing herroepbamr zijn,
Immers de afgevaardigde kan niet anders zijn dan de af-
gevaardigde zijner kiezers, en niet de betrekkelijk toevallige
manier zijher aanwijzing, maar zijn voortdurende erkenning
alg afgevasrdigde door zijn kiezers .is het, die hem toteminent
vertegenwoordiger maakt van 't door hem behartigd belang?.
De niet-herroepbaarheid « kan -intusschen van de zijde der
overherd als voorwaarde worden gesteld, evenals ook in het
diplomatielkk verkeer de staat kan weigereren ,zich in wver-
hinding te stellen met onderhandelaars; die elk oogenblik
kkunnen worden verloochend”. Zoo is dan toelaatbaar, dat
mien in de periodicke verkiezingen fot een kompromis komat.
wMaar in dit kompromis zelve is het beginsel der herroepbaar-
heid erkend,izij 't dan gematigd ter wille van destabiliteit’.
De schrijver voegt hier zelfs ann toe, dat zij die uitgaan van
een parlement-staatsorgaan, hetwelk weliswaar door dekiezers
wordt benocemd, maar daarng geheel onafhankelijk en naar
eigen -inzicht te werk gaat, ,zonder beginselverzaking de
verkiezingsperioden  verklaren mnoch aanvaarden kunnen’.
Een stoute bewering; wanneer mmen bedenkt, hoe zelfs de
dragers van het centraal staatsgezag in vele landen en tijden
aan  periodieke aftreding onderworpen ziju geweest.
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De conclusie aangaande kiesplicht is na dit alles duidelijk
genoeg. ,,De gedachte aan een plicht tegenover den staatom
het voorbehoud tegenover den staat aktief geldend te maken,
is een in zichzelf zoo gedesiquilibreerde, dat hij zich eenvoudig
niet ter overweging aanbiedt. Hoe immers zouden Wij, in
onzen gedachtengang, tot de opvatting kunnen geraken, dat
de oyerheid, welke zich bereid verklaart de afvaardiging te
ontvangen van de machten buiten zijn sociale grenzen, nu
ook eischen zou aan dit toezicht te worden onderwerpen ?
Hoe kan de gedachte opkomen, dat het een plicht jegens den
staat zou zijn, deel te nernen in de oppositie tegen de overheid ?
Ja, moeten wij, ons plaatsend op het standpunt van den staat,
ons niet: veeleer er over verheugen, indien slechts weirigen
aanleiding vinden tot behartiging hunner belang-stellingen
in die richting ? Moeten wij miet daarin het bewijs zien, dat
de overheid vertrouwen geniet, en men niet de behoefte gevoelt
zich te weren tegen, mniet-dreigende, grensoyerschrijding
zijnerzijds 77

® Ed

Wij moeten met deze losse 'grepen volstaan. Zij mogen
voldoende zijn om de overtuiging te wekken, dat wij hier
te doen hebben met een belangwekkende en origineele poging
tot den opbouw van een staatsrechtelijk stelsel, waarin voor
den stemplicht geen plaats is, maar waarvan de beteekenis
de stemplichtquaestie-zelve verre achter zich laat.

Het komt ons voor, dat allen die dogmatische studies van
dezeén aard op prijs plegen te stellen, ,belang bij dit boek
hebben, al zal het ,,voorbehoud tegenover” het boek van demeesten
hunner vooral niet geringer zijnl Zij zullen het boek ,willen”
en wniet willen”,

De GEER.




De Munasterraad in het Nederlandsche Staatsrecht,
door H. Dooyeweerd Hzn. — Proefschrift
Vrije Universifeit 1917,

Het is niet mogelijk over den Nederlandschen Ministerrasad
te schrijven, zonder tevens te handelen over die praktijk van
het staatsleven, welke men met den: vagen term | parlemen-
tair stelsel” aanduidt, en daarvan de feitelijke zijde, de
techniel en evenzeer de juridische zijde, het rechiskarakter,
te. ondergoeken. Bovendien noodigt: het onderwerp 'uit tot
rechtsvergelijkende studién, wasr immers met name  Engel-
sche theorie en praktijk omtrent de onderlinge verhouding
tusschen Koning, Ministers en Parlement op de staatkundige
ontwikkeling ten onzent grooten invlped hebben uitgeoefend.
Houdt men dit alles in het oog en overwesgt men de be-
zwaren aan een dergelijke studie verbonden: de moeilijkheid
vam het juist en objectief waarnemen van de teitelijke poli-
tieke ontwikkeling, vooral - bij het vrijwel volkomen genis
aan gepubliceerde mémoires van « vorstelijke ' personen en
staatslieden; het bezwaarlijke wan het goed  gemotiveerd
partijkiezen in den beginselstrijd over de bronnen van het
staatsrecht; het gevaar veor het trekken wan opperviakkige
conelusies! op het gebied der rechitavergelijking op grond van
gegevens uit de tweede hand; dan moet men eerbied hebben
voor den moed van den schrijver, zijn wetenschappelijke loop-
baan met de behandeling van een dergelijk onderwerp aan
te vangen.

Aan den anderen kant noopt ons de uitgebreidheid en de
moeilijlcheid yan het onderwerp tot bescheidenheid en voor-
zichtigheid bij de enkele kritische opmerkingen, waarmede
wij een samenvatting van de bovenstaande verhandeling
willen besluiten.

In een uitvoerige inleiding handelt de schrijver over de
beginselvraag, welk karakter aan het ook ten onzent feitelijk
geldende stelsel, ,,waarbij het ministerie een wvaste politiek
volgt, in overcenstemmming met de wmeerderhieid van het
parlement” (p. 17), moet worden toegekend. Volgens den
schrijver hebben wij hier met een stuk gewoonterecht te doen.
Met. gewoonterecht intusschen, dat z i. niet hier te lande is
gegroeid en dus nief als ,jporspronkelijk’”, ,inheemsch”; kan
worden gekenmerkt, daar wel de jopinio necessitatis” aan-
wezig is, maar ,op grond van den niet steeds bij het stelsel
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passenden feitelijlken politieken onderbouw slechts in zeer
betrekkelijken zin van een ,usus longaevus”, kan worden
gesproken” (p. 30). Integendeel, dit gewoonterecht vertoont
de eigenaardigheid, van buiten af te zijn geimporteerd, het is
yatgeleid”, is van ,uitheemschen’ (Engelschen) oorsprong,
en 18 in 1848 stilzwijeend gerecipiéerd” (p. 33).

Na op deze wijze den theoretischen grondslag voor szijn
verhandeling te hebben gelegd, bespreekt de schrijver in een
eerste hoofdstuk karakter en historische ontwik keling van den
Ministerraad, hier en elders.

Een ,geconcentreerd staatslichaam in constitutioneclen zin®
(p. 38), komt zoowel bij monarchale als bij parlementaire
staatsinrichtingen voor. Waar echter in de monarchaal gere-
geerde landen die raad uitsluitend een technisch zakelijk
karakter draagi, is hij in de parlementair gevegeerde landen
sde drager der algemeene landspolitiek” en staat hij daar-
mede , zelfstandig tegenover de Kroon” (p. 52). Dit laatste
i dan, zooals schrijver in het vervolg tracht aan te toonen,
ook ten onzent het geval.

In een tweede hoofdsiuk, dat de middelmoot vormt en het
belungrijkste stuk van het proefschrift bevat, wordt dan ver-
volgens een godetailleerde uiteenzetting gegeven van de plaats,
die de Ministerraad in het Nederlandsche staatsrecht inneemt,

In het geschilpunt, laatstelijk in ons Parlement besproleen
naar aanleiding van de wijziging, onder verantwoordelijkheid
van het Kabinet-Kuveer in het Reglement van Orde van den
Ministerraad aangebracht, of n.l. de organisatie van den raad
een zuiver huishoudelijk karakter draagt, dan wel of wij  in
den raad een college hebben te zien. principieel van denzelfden
aard als andere hooge colleges van staat, kiest de schrijver,
in. tegenstelling tot de meening van den toenmaligen voorzitter
van den Ministerrand, zeer beslist voor de laatste opvatting
partij. Hij dateert den Ministerraad als zelfstandig staats-
college vanaf 1850, toen voor het eerst in het R. v. 0. werd
bepaald, dat bij meerderheid van stemmen hesluiter konden
worden genomen, waaraan de individueele ministers ge:
bonden zouden zijn. Ook werd reeds van toenaf feitelijk meer
en. meer het zwaartepunt der regeering naar den Minister-
raad verlegd. Bovendien verkreeg het college, doordat hetin
1862 bij Kon. Besluit werd gercorganiseerd, in dat jaar den
formoeel-juridieken grondslag dien het tot op dat oogenblik
had gemist. Derhalve is zonder twijfel de Ministerraad een
staatscollege. W. 1. w. wordt, al kan men deze feiten niet
loochenen, het staatsrechtelijk karakter van den raad ont-
kend, vooral met het argument dat de besluiten. waarvan in
liet R, v. O. sprake is, niet naar buiten werken. maar deze
tegenwerping is volgens schrijver ondeugdelijk. Het voor-
schrift van het R. v. O. omtrent de besluiten van den rasd

Themis, LXXIX (1918}, 4o st. 32k
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ontleent immers juist zijn beteekenis aan het feit, dat de be-
sluiten wol naar buiten werken. Het besluit bindt den indivi-
dueelen Minister, d.w.z., hij is in zijn gedragingen verplicht zich
duarnaar te voegen. Derhalve heeft het besluit invloed op
de verhouding des Ministers tegenover Kroon en Parlement
heiden. Door b.v. aan de Kroon een afwijkend advies te
geven, zou een Minister zijn ambtsplicht, voor zoover die in
het R. v. O. omschreven is, schenden Xn door b.v. bij de
verdediging van een wetsontwerp in de Staten:Generaal na
te laten de onaannemelijkheid uit te spreken van een amen-
dement, dat bij besluit van den raad onasnnemelijk was
verklaard, zou hij zich blootstellen aan hetzelfde verwijt.
Men migkent dus de befeekenis van het voorschrift, als men
beweert, dat het besluit geen werking naar buiten kano wuit-
oefenen. ln bedoelt men alleen; dat het besluit niemand
dan de leden van den raad bindt, dat m.a.w. de raad geen
reglementaire macht bezit, dan 18 dat wel waar, maar niet
ter zake dienende, omdat hetzelfde ook met andere colleges
het geval is, zonder dat femand daaruit afleidt, dat aan der-
gelijke colleges het etaatsrechtelijk karakter zou moeten
worden onfzegd. Voor het staatsrechtelijk karakter van den
rnad pleit bovendien ook de verdere inhoud van het R. v. 0.
Door den naam, die aan een zuivere huishoudelijke regeling
doet denken, mag men zich niet van de wijs laten brengen.
Het reglement bevat immers verschillende bepalingen die niets
met de orde in de vergadering te maken hebben, maardie de
nadere uitwerking geven van staatsrechtelijke beginselen. Er-
kent men bwv. de ministerieele homogeniteit niet slechts als
een beginsel van goed staatsbeleid, maar als een beginsel
van staaterecht, dan volgt daaruit reeds dat ook de Minigter-
raad, die blijkens art. 1 R.v. O. vooral dient om dit rechts-
beginsel te verwezenlijken, een staatsrechtelijk instituut moet
zijn. Het staatsrechtelijk karakter van den raad staat dus
vast, ook buiten de grondwet om. Reden waarom de schrijver
minder beteekenis heeht aan de vraag, of de grondwet in
art. 38 het instituut erkent, dan gewnonlijk geschiedt.

Als zelfstandig college nu, komt de raad in aanraking
met de Kroon, met de Staten-Generaal en met den Raad
van Stiate. Vooral de eerste en de tweede verhouding is van
gawicht.

Wat aangaat de verhouding tusschen Kyoon en Ministerraad
onderscheidt de sehrijver ,negeerende’” en ,,positieve’” theoriein.
De eerste willen van een rechtsverhouding niet weten, omdat
aan den Ruaad geenerlei zelfstandigheid tegenover de Kroon
zon toekomen. Natuurlijk kan de schrijver zich met deze; vooral
door Buys verkondigde opvatting, niet vereenigen. Op o. i
afdoende wijze wordt de leer van Buys, als waren de ministe
smededragers der Koninklijke macht” begtraden. De positieve
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theorieén daarentegen erkenuen de zelfstandigheid van den
Ministerraad tegenover de Kroon. Hoe moet dan echter de rechts-
verhouding die tusschen beide bestaat worden geconstrueerd ?
Over dit belangrijke punt, het meest principiesle misschien dat
bij de geheele materie ter sprake komt, loopen de meeningen
uiteen. De oude ,eonstitutioneele leer’”, volgens welke aan den
Koning alleen het , régner” wordt overgelaten, terwijl voor den
raad het ,gouverner” wordt gereserveerd, wordt door den
schrijver verworpen. Wel degelijk komt den Koning een
verdere invloed toe op het stantsbestuur, dan het op gang
houden van de staatsmachine. Zeker, inzake de doelmatigheid
van het regeeringsbeleid besliat de raad, al is ook dan 's Konings
invloed niet weg te eijferen, daar Hem toch altijd de bevoegdheid
tot adviseeren is overgelaten. Maarinzake de rechtmatigheid van
het regeeringsbeleid heeft bij geschil niet de raad, maar de
Koning de beslissing. En dat wel, niet slechts wat de formeele
rechtmatigheid — waarbij de schrijver argumenteert uit art. 164
Grondwet dat de mogelijkheid onderstelt van een straf-
vechtelijke vervolging van een Minister ,van ’s Konings
wege” — aangaab, maar ook wat betreft de rechtmatigheid
in dien ruimeren zin als hedoeld wordt in art. 52, het artikel
dat den Koning verplicht, bij Zijn inhuldiging te zweren ,.de
algemeene en hijzondere vrijheid en de regten van alle Mijne
onderdanen [te] beschermen”. Waar deze ,rechten en vrij-
heden” in het geding zijn, is de Koning hoogste instantie
en niet slechts bevoegd, maar ook verplicht, eventueel tegen
het beleid van den raad in te gaan, al zal Hij natuurlijlk dit
verzet alleen kunnen handhaven, wanneer het Hem gelukt
andere ministers te vinden, die de verantwoordelijkheid voor
dit verzet op zich nemen. Eindelijk isde persoonlijke invloed
des Konings bij de kabinetsformatie niet zonder beteekenis,
al i de Koning in normale omstandigheden bij de keuze
van een kabinetsformateur, wat diens politieke richting
betreft, gebonden aan de Kamermeerderheid. Maar in de
keuze der personen is de Kroon ten onzent vrijer dan in
sommige andere landen, omdat de gebreklkige en versplinterde
partij-ontwikkeling ten gevolge heeft, dat slechts zelden de
toekomstige kabinetsformateur met volkomen zekerheid van
te voren is aangewezen.

Van niet minder belang voor de kennis van den Ministerraad
in het bijzonder en van het parlementaire stelsel in het
algemeen, is hetgeen de schrijver omtrent de verhouding van
den Ministerraad fot de Staten-Generaal te berde brengt.
Uit gebrek aan plaatsruimte moeten wij echter volstaan met
een opsomming te geven van de onderwerpen die achter-
eenvolgens ter sprake komen, n.l. de al of niet vereenighaar-
heid van het ministerambt met het lidmaatschap van een
der Kamers, de juridische beteekenis van het regeerings-
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program, de homogeniteit en de solidaire aansprakelijkheid.
Opmerking verdient dat de schrijver al wat met de homogeniteit
gamenhangt niet sleclits uit het ongeschreven parlementaire
gewoonterecht, maar ook uwit de Grondwet, n.l. de artt. 54
en 77 afleidt, een counstructie die o. i. zeer betwistbaar is.

Het derdeen laatste hoofdstuk behandelt eenige specialé punten.

Achtereenvolpeng worden de organigatie van den Minister-
raad, de werkkring van het college en het rechtskarakter
van het R. v. O. besproken. Hel eerste punt is vooral wvan
beteekenis met het oog op de vraag, in hopverre ons staats
recht een premier kent. Schrijver komt tot: de conclusie,
dat ten orizent formesl nooit voor het stelsel van subordinatie
maar altijd voor duat van dé codrdinatie tusschen de Ministers
onderling gekozen is, al zow hij als logische consequentie”
van het parlementaire stelsel de instelling van een premier-
schap tocjuichen. Hetgeen de schrijver omtrent dit punt en«de
onderscheiding tusschen degualiteiten vankabinetsformateur,
voorzitter van den Ministerraad en eersten-minigter opmerkt,
verdient zeker de aandacht, maar leent, zich bezwaarlijk tot
aen korte samenvatting,

Het zij ons wvergund enkele kritische opmerkingen aan
bovenstaande resumtie te verbinden,

In  meer dan een opzicht kunnen wij ons met den auteur
vereenigen, Ook npar onzé meening berust de onderlinge
verhouding van Koning, Ministers en Stiten-Generaal en de
relatie der Ministers onderling, rechtens niet uitsluitend op
de Grondwed, maar moet ook op dit' gebied de gewoonte als
rechtsbron worden erkend, al lijkt ons de quaestie, ook dnor
den schrijver behandeld, of men de regelen op dit terrein als
weewoonterecht! dan wel als conventions” wil betitelen, meer
an terminologiseh dan van principieel belang. Het komt toch
sleehts aan op: de .erkenning  van het normatieve karakter
van deze regelen. Verder sehijnt ons eok het betoog, dat de
Ministerraad zich ten onzent, vooral gewoonterechtelijl, tot
een zelfstandig wcollege vam stoat heeft ontwikkeld, zeer
overfuigend.

Toch kan ons niet alles beveedigen wat de schrijver omtrent
dat stantsrechtelijle gewoonterecht in het midden brengt. In het
bijzonder kunnen wij ons geen voorstelling maken van de
stilzwijgende: receptie van uitheemsch gewoonterecht” die
in 184K zou hebben plaatsgegrepen, Zal de hewering dat deze
receptie stilzwijgend’” geschiedde, zin hebben, dan kan dit
alleen heteekenen, dat mens zich feitelijk volgens dat wit-
heemschie reeht is gaan gedragen. Maar, danrgelaten dat dit
in. het begin na 1848 volstrelt niet het geval was, hoe zou
uit hef enkel navolgen van eep uitheemschen rechtsregel
inheemseh: recht  kunnen geborén  worden? Het Engelsche
parlementaire stelsel was voor de Nederlandsehe autoriteiten
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in geen enkel opzicht bindend; en had voor het Neder-
landsche staatsrecht precies dezelfde beteckenis als by, een
willekeurige politieke theorie. Evenmin nu als het zich
gedragen volgens bepaalde politieke beginselen — denk b.v.
aan de oude ,constitutioneele theorie” — zonder meer Neder-
landsch' staatsrecht zou kunnen doen geboren worden. kan
het opvolgen zonder meer van de Engelsche conventions dit
gevolg hebben., Wel kan natuurlijk langs dezen weg op den
duur mieuw rvecht ontstaan, indien 1l een lang en voort-
durend gebruik zich aan deé .opinie mecessitatis”  paart,
maar dan heeft men met zuiver corspronkelijk inheemsch
pewoonterecht te naken, al iz de inhoud van die rechts-
normen meer of min identick san den inhoud van buiten-
landsche rechtsregelen. Niet de oorsprong van den inhoud
ran den regel echter is wvan belang, maar alleen de om-
standigheden; die den regel tot geldend recht verheflen,
dogh in dit verband ter zake. Het eenige argument tronwens
dat de schrijver voor zijn leer van de . stilzwijgende receptie
van uitheemsch gewoonterecht” aanvoert is een beroep op
de bronnenleer, door Wanrer Jurnianek in zijn werk ,Gesetz.
(4eﬁaetze~%dnwendlmg und Zweckmiiszigkeitserwigung’ < ont-
wikkeld. Zonder eenige toelichting worden ons de conelusies
van het ingewikkelde en op zichzelf verre van duidelijke
stelsel van dezen geleerde voorgezet. Hen nadere behandeling
hiervan en in ’t algemeen een meer principieele bespreking
van de bronnenleer ware niet overbodig geweest.

Het maakt ook wel degelijk voor de interpretatie van het
Nederlandsche staatsrecht verschil of men het standpunt van
den schrijver van de .afgeleide vechtsbron” inneemt, dan
wel of men alleenn inheemsch gewoonterecht erkent. Is in
1848 het Engelsche parlemm)t.me stelgel als 1'echtssﬂtecm
met huid en haar gerecipicerd, dan hebben wij de Neder-
landsche staatkundige verhoudingen eenvoudig onder het
licht wvan dit stelgel {e heschouwen en rechtskundig te
waardeeren, tenzij alg bij witzondering van dat witheemsche
recht ig afgewelen, hetgeen volgens den  schrijver ddn  hét
geval is, als zich naast de ,uitheemsche normatieve factor” een
Jnheemsche feitelijke factor™ heett:doen gevoelen, die op haar
beurt normatief begon te werken, door het echeppen van uit-
zonderings: en wijzigingsregelen” (p. 34). Heel duidelijk is dat
niet: voor de ontwikkeling van het gewoonterecht waarop het
parlementaire stelsel in het algemeen genomen heet te berusten,
ontbreekt de feitelijke grondslag van den .usus longaevus?,
weshalve dat gewoonterecht ,,mir nichts, dir nichts” wuit den
vreemde heet te zijn ingevoerd, maar voor het ontstaan van het
uitzonderingsgewoonterecht (s.v.v.) zijn opeens de feitelijke
factoren weer will voldoende voor het constateeren van den ,usus
longaevus”, die noodigis voor het ontstaan van gewconterecht!
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Maar hoe dat zij, in elk geval is de comsequentie van de
bronnenleer van den schrijver, datsteeds van de onderstelling
moet worden uitgegaan dat het Engelsche parlementaire ge-
woonterecht de verhoudingen waarvan in het boek sprake ig,
beheerscht, tenzij wanneer het tegendeel kan worden aangetoond
met een beroep op de ontwikkeling van een bijzonderen in-
heemschen gewoonterechtelijken regel. Zoo wordt een vreemd
rechtgaysteem de passe-par-tout tot sanvulling van leemten.
Erkent men daarentegen alleen inheemsch gewoonterecht, dan
zal men in ieder bijzonder geval zich hebben af te vragen of men
te doen heeft met een verhouding waarvoor inheemseh — immers
het eenig mogelijke — gewoonterecht de neormen voorschrijft
en zal men waarschijnlijk niet zelden tot de aanvaarding van
een leemte in het recht moeten besluiten, omdat het recht
niet of nog niet die verhoudingen als rechtsverhoudingen
erkent. Dat dit in de pruktijk een groot onderscheid kan
maken, behoeft geen betoog. De methode van den schrijver
is zonder twijfel aantrekkelijker voor den bewonderaar van
het Engelsche parlementaire stelsel, dan de o. i. juiste
methode, omdat de schijver in zijn' stelsel zonder nader
onderzoek van te voren mag aannemen, dat het Rngelsche
parlementaire systeem, behoudens medificaties op speciale
punten, ten onzent op gewoonterechtelijke basis berust. Maar
daarmede is deze methode nog niet aannemelijk gemanlkt.
Ook leidt deze wijze van doen er gemakkelijk toe, zelfs het
geschreven recht vanuit éen bepaalde staatskundige theorie,
d. 1. dus eenzijdig. te interpreteeren.

Henige voorbeelden om dit laafste toe te lichten, Op p. 2561
wordt in den Koning gewraakt. dat Hijin 1858 en 1860 bij de
kabinetsformatie den ., Leader” der oppositie voorbijging.
Schrijver noemt dit in strijd met ,gezonde constitutioneele
begingelen'’ 'omdat  .persoonlijke sympathie of antipathie”
voor den Koning geen leiddraad mag zijn hij de uitoefening
van Zijn grondwettig recht. Natuurlijk' niet, als hier aan
zuiver persoonlijfke voorkeur of tegenzin wordt gedacht.
Muaar waarom zou het met , gezonde congtitutioneele beginselen’
strijden als de Koning den ,Leader” voorbijgaat, omdat Hij
meent dat het landgbelang dit vordert? Het past niet in het
Engelsche parlementaire stelsel, maar dit heeft met gezond”
of jongezond” niets te maken. De zaak is, dat de schrijver
de houding des Koning’s eenvoudig naar uitheemseh gewoonte-
recht beoordeelt, zonder te onderzoeken, zooals hij o.i. had
moeten doen, of reeds in de jaren 1858 en 1860 inheemsch
gewoonterecht den Koning een andere handelwijze voorschreef:
Hen ander voorbeeld. Op p. 42 beweert de schrijver; dat van
spolitieke verantwoordelijkheid tegenover de volksvertegen-
woordiging” geen gprake kan zijn, als, gelijk in Pruisen, de
Ministers niet hun eigen politiek, maar de politiek des
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Koning’s voeren en op p, 45, dat een ,eigenlijk gezegde poli-
tieke verantwoordelijklieid tegenover de Kamers” onthreekt,
indien de Ministers geen ocorzaak fot ontslagaanvrage zien
in het enkele feit, dat de Koning zich met het besluit van
den Ministerraad niet vereenigt. Ten onrechie: uit de politieke
verantwoordelijkheid wvloeit, zooals b.yv, Bismarck meermalen
—o.a. in zijn bekende Rijksdagrede van 24 Jan. 1582 — heeft
aangetoond, niets anders voort, dan dat de Ministers voor
de door hen verdedigde politick de aansprakelijkheid op zich
nemen, onverschillig of de richting van die politiek doer hen
persoonlijk is vastgesteld dan wel, met wederzijdsch geven
en nemern; in overleg met de Kroon. Maar wel is waar, dat
in het Engelsche parlementaire stelsel langzamerhand aan
de politieke verantwoordelijkheid een beteekenis is gegeven,
die veel verder reikt dan de ratio van het ingtituut vordert.
Toch iadie Engelsche opvatting volgens den auteur de eigelijk
gezegde” en wordt het Nederlandsch grondwettig voorschrift
volgens deze opvatting geinterpreteerd.

Onstweede bezwaar betreft de onderscheiding, die de schrijver
maakt tusschen doelmatigheids- en rechtmatigheidsyragen in
de politiek. In doelmatigheidsvragen heefi de Koning zich
bij het gevoelen van den Ministerraad neer te leggen; in
rechtmatigheidsvragen mag en moet Hij bij verschil eigen
meening doorzetten. Tot die rechimatigheidsvragen waordt
dan — gelijk wij zagen — alles gebracht wat op de ,rechten
en vrijheden des volks” betrekking heeft en wel op grond
van den inhuldigingseed. Daarom handelde de Kroon con-
stitutioneel in de April-heweging, omdat het hier ging om
,de werkelijke of vermeende rechten harer onderdanen”
(p. 234). En eveneens zou de Koning constitutioneel hebben
gehandeld zoo Hij naar aanleiding van het volkspetitionne-
ment Zijn sanctie aan de onderwijswet-Karroyne had ge-
weigerd. Maar daarentegen zou het inconstitutioneel zijn
geweest, indien de Koning Zijn sanctie aan de kieswet-
Van Hovers zou hebben onthouden ,omdat het daar slechts
gold een zaak van partij-politiek”. Het voorbeeld zelf toont
0. i. de onhoudbaarheid van de onderscheiding aan. Volgens
zeer velen — men denke aan de actie voor algemeen- en
voor vrouwen-kiesrecht — leelt de kiesrechi-quaestie wel
degelijk met de ,rechten en vrijheden” der onderdanen te
maken ; of dat gevoelen juist is. hangtaf van politiek inzicht,
maar dat is ook bij de door schrijver genoemde voorbeelden
het geval. Trouwens een ,vermeend recht” is reeds voldoende,
zie boven. En wordt niet slag op slag — men denke aan
de sociale politiek — pro of contra een bepaalden maatregel,
een heroep gedaan op de ,rechten” dergenen die bij die
politieck betrokken zijn? Indien de schrijver in al deze
gevallen voor den Koning het recht van eigen oordeel
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vindiceert, blijft er van zijn parlementair stelsel weinig over.
Waarom zou hij trouwens bij de ,rechten en vrijheden’
halt houden? In den eed is bovendien nog sprake van de
verdediging van de onafhankelijkheid van het grondgebied
des Rijks en van de instandhouding en bevordering van
de algemeenc welvaart. De consequentie vordert derhalve,
den Koning ook in zaken van defensie en welvaarispolitiek
het beslissende woord te laten. Wij laten in het midden in
hoeverre inderdaad de Koning geacht moet worden bevoegd
te zijn ‘tot het voeren van een eigen politiek. Ben algemeen
antwoord zal waarschijnlijk, mede met het oog op de be-
trekkelijke onvastheid van het Nederlandsche parlementaire
gewoonterecht, moeilijk te geven wzijn, Maar in elk geval
kan o.i. de onderscheiding, welke de schrijver aan de hand
doet, bij de beantwoording van deze vraag geen dienst doen.

Ons derde hezwaar betreft het historische gedeelte van
het proefschrift, dat wij opzettelijk bij onze samenvatting
terzijde lieten. Schrijver geeft ons een — uiteraard vluchtige —
gchets van de ontwikkeling van den Ministerraad in Frank-
rijk. Engeland; Pruisen en Nederland, van de vrosgste tijden
af. In een geschiedkundig werk zou een dergelijke uiteen-
zetting op haar plaats zijn geweest, miaar dan natuurlijk
een veel degelijker karakter hebben moeten dragen. In een
werk over den Ministerraad in het Nederlandsche recht is
een dergelijke uitweiding ballagt, tenzij voor zoover zij dienen
kan om ons inzicht in het rechtgkarakter van het instituut,
zooals wij dat ten onzent kennen, te verhelderen. Dasrom
ig bov. de bespreking die schrijver geeft van de nieuwere
onfwikkeling in Bngeland van de ministerieele verant-
woordelijkheid en van het kabinet-gysteenn wél aan de orde,
omdat het Kngelsche parlementairisme onze praktische
politieck heeft beinvloed en in zooverre eventueel van
heteekenis kan zijn geweest voor het ontstaan van Neder-
landsch gewoonterecht. Maar beschouwingen over de ,Curia
regis” in Engeland, den ,geheimen Rath” in Pruisen, den
»Uonseil du Roi” in Frankrijk, het ,Secreet Besogne” in de
Republiek, stasn in geen enkel opzicht in verband tot den
Nederlandschen Ministerraad van (L& 19+ eeuw. Wij herinneren
den schrijver aan de opmerking van Dicky naar aanleiding
van het werk van Frumsan over ,the growth of the English
constitution”, dat wvoor het inzicht in de ,law of the con-
stitution” mniet moodig is kennis van the Landesgemeinden
of Uri, the witness of Homer, the ealdormen, the constitution
of the Witenagemot” (1). Die opmerking is o. i. volkomen
Juist: historische methode noet met antiquarisme niet
worden verward.

(1) Dicey, Law of the Constitution 8th ed. p. 14,
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Nieftemin, hoewel o. i. de misschien al te uitvoerige studie
van den schrijver — het werk telt 400 blz niet in alle
opzichten geslaagd mag heeten, eindigen wij gaarne met een
hartelijk gemeend woord van lof. Onze staatsrechtelijke
litteratunr is uiterst arm aan verhandelingen, die zieh op
het gebied van de staatkundige praktijk in de 19- eeuw
hewegen. FEn in dit opzicht iz het werk wvan den heer
Dooyrwrrerp een belangrijke aanwinst. De theoretische
grondslag is o. i. niet het' sterkste gedeelte van het boek.
Maar de schets van de feitelijke historische ontwikkeling
van ons staatkundig leven sinds de Restauratie heeft groote
verdiensten, evenals de kritische behandeling van het rechts-
karakter van den Ministerraad. Niemand die studie wil
maken van de werking in Nederland van het instituut der
ministerieele verantwoordelijkheid en van het z.g. parlementaire
stelsel zal zonder schade aan den goed gedocumenteerden
arbeid van den schrijver kunnen voorbijgaan.

Uitreoht, Maart 1918. B. €. e Savensin Lonman,




Onteigening in het belany dervolleshwisvesting. —
Rapport uitgebracht door eene commissie be-
staande uit de H.H. M J. Kruseman,
Mr.W. A. van Woudenberg Hamstra,
Mr. 'G. Brouwer Jzn, W. van der
Tak ¢ 1 L. H., Faber ec i, W. C. Dee-
nik Zzn., en Mr. K. H. P. Rosenboom.
Uitgave van den Amsterdamschen Woningraad.
Amsterdam 1917.

Aan deskundige voorlichting bij de herziening der Woning-
wet bestaat geen gebrek, Het eene geschrift verschijnt na
het andere. Ook rapporten van fer zake kundige com-
missies, op verzoek aan vereenigingen uitgebracht, werden
gepubliceerd. Ik noem hier een in 1912 uitgegeven klein
maar belangrijk rapport van directeuren van hypotheek-
banken en het in hoofde dezes vermelde zorgvuldig bewerkte
lijvige stuk, dat als een aanwinst voor de hitteratuur ep dit
gebied kan worden heschouwd.

In laatstgencemde studie, die ik hier in het kort wensch
aan te kondigen, behandelt de commissie enkel vragen, die
verband houden met de onteigening, vooral van grond,
liggende aan of bij den rand van de bebouwde kom der
gemeente, alsmede de ruilverkaveling. Zij bespreekt niet in
bijzonderheden de vele overige kwesties, die de wetsontwerpen
tot herziening der Woningwet van de Ministers HEEMSKEHK
en Corr vax purr Linpen aan de orde stelden, zooals 0. a.
de lastige vraagstukken betreffende bouwverboden en rooi-
lijnen. Maar ook bij deze beperking der stof laat zij zich
niet in met alle vragen, die zich bij de onteigening ten
behoeve der volkshuisvesting voordeden en zich nog voor-
doen. Zoo gaat de commissie met stilzwijgen voorbij o. a. de
kwestie, of ook gemeenten, die 10,000 zielen of minder
tellen en welker zielental in de laatste vijf jaren niet met
meer dan een vijffde iz toegenomen, rechtsgeldig overeen-
komstig de Woningwet een besluit tof onteigening kunnen
nemen ter uitvoering van een uitbreidingsplan. Het zijn
vooral de in de practijk bij de uitvoering van de besluiten
tot onteigening in het belang der volkshuisvesting aan den
dag getreden moeilijkheden en onzekerheden en de bij die
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onteigeningen verkregen uitkomsten, welke worden vermeld
en aan een nauwgezet onderzoek ondérworpen. De bespreking
van de berekening der schadeloosstelling bij de onteigening
ter uitvoering van een uitbreidingsplan neemt in het rapport
wel de hoofdplaats in. Aandacht schonk de commissie ook
aan het rechtsgeding over de vaststelling van het bedrag
der: schadeloosstelling en speciaal zijn het de rechtsgang en
de regeling der proceskosten, die daarbij aanmerkingen uit-
lokten. De vergelijkingen, gemaakt tuqschen Amsterdamgche
onteigeningen, welke steunen op art. 77 Onteigeningswet,
en Rotterdamsche, die langs den gewonen weg, dus buiten
de Woningwet om, tot stand kwamen, dragen veel bij tot
verduidelijking van het gansche vraagstuk betreffende de
berekening der schadeloosstelling. In ‘een slotsom formuleert
de commissie haar conclugies in een elftal punten, terwijl
hel afwijkend oordeel van een minderheid reeds te voren
was medegedeeld.

De woornaamste verandering, die het rapport bepleit; is
wel het schrappen wvan art. 92 Onteigeningswet en van de
verplichting om bij onteigening tem behoeve wvan de uit-
breiding eener bebouwde kom het uithreidingsplan vooraf
vagt te stellen. Mocht die voorafgaande vagtstelling gehand-
haafd blijven, dan wenscht de commissie in plaats van
bedoeld art. 92 de opneming van een bepaling, luidende:
»In geval van onteigening ter uitveering van een plan van
uitbreiding, vastgesteld in verband met § 6 der Woningwet,
komt bij de bepaling van de werkelijke waarde volgens
artikel 40, dit plan niet in asnmerking".

De mij gelaten weinige plaatsruimte staat mij niet toe de
conclusies van de commissie hier nader te bespreken. Hen
enkele opmerking zij mij vercorloofd naar aanleiding van
de op blz. 30 geuite bewering, dat de commissie niet kan
toegeven, dat het voorschrift van art. 92 onuitvoerbaar zoude
zijn. Ik ben de meening toegedaan, dat er wel degelijk
gevallen kunnen voorkomen, dat met bedoeld voorschrift
geen rekening kan worden gehouden. Volgens die bepaling
moeten de taxateurs en de rechtbank weten, hoeveel de
perceelen, elk in het bijzonder hadden kunnen opbrengen,
bij aldien alle goederen, op welke het besluit tot onteigening
betrekking had, in een nader aan te duiden in het verleden
liggend tijdperk ten verkoop waren aangeboden. Welnu bij
een onfeigeningsplan, dat een uitgestrekt terrein met vele
perceelen omvat, zoude de waarde van e perceelen bij
overvoering van de markt, die ook bij regelmatigen
verkoop van alle terreinen binnen het tijdvak van één jaar
zal plaats hebben. moeten worden getaxeerd. Een waarde-
bepaling onder dergelijke gefingeerde omstandigheden is
in werkelijkheid met eenige kans op juistheid niet te ver-
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richten: Taxateurs en rechters zullen dan ook in zulk een
geval voor een onmogelijk te volbrengen taak geplaatst zijn.

Bij de wijziging wvan de Woningwet zal de wetgever ook
zijn aandacht hebben te wijden aan het verschaffen van
wezenlijke waarborgen wvoor een spoedig totstandkomen van
de: onteigeningen in het belang wvan de wolkshuisvesting
nadat eenmaal de door de Kroon goedgekeurde onfeigenings-
plannen in het leven werden geroepen. Hoe goed de bedoeling
van den wetgever moge geweest zijn om door zijn bepalingen
mede te werken tot het spoedig ten einde brengen van de
onteigeningsprocedure; de practijk heeft aangetoond, dat de
welgever in de verwerkelijking wvan die: bedeeling niet is
geslangd. Hen sprekend voorbeeld: de raad van de gemeente
Groningen besloot 9 October 1909 tot een onteigening in het
belang der volkshuigvesting; 30 Mei 1913 werden de dag-
vaardingen uitgebracht; na vele wederwaardigheden en
diverse instanties kwam eergt in October 1916 het eindvonnis
vanide rechtbank te Groningen. Met deze onteigening waren
zeven jaren gemoeid geweest, waarvan de proeedures bijna
drie en een half jaar hadden in beslag genomen:.

April 1918, P, KreINTIRR.



Neutraliteit der Overheid in de Nederlandsche
Kolonitn jegens Godsdignstzaken door Jhr, Mr.W. H.
Alting von Geusau, — (Haarlem, H. D.
Treeye Wrnping, 1917, 195 blzz.)

Gaarne voldoe ik aan het verzoek, bovengeénoemde studie,
te voren als akademisch proefschrift verdedigd, in dit tijd-
schrift aan te kondigen.

Zij behandelf een belangrijk onderwerp, dat vaak aanleiding
gaf en geeft tot strijd in woord en geschrift. Daarom ver-
dient te meer de Schrijver geloofd te worden voor de kalme,
gematigde wijze, waarop hij zijne stof heeft behandeld.
Krijeszuchitige gezindheid zal men in zijn werk moeilijk
kunnen ontdekken. Ook toonde de Sehrijver te beseffen, dat
het bij dit ingewiklelde onderwerp niet mogelijk is, met één
abgtraet begingel alle knoopen te ontwarren.

Voorts heeft hij met groote zorg de vele regelingen bijeen-
gegaard, die op deze zaak betrekking hebben, en de littera-
tuur, die daarbij te pis komt, zonder eenzijdigheid vermeld
en verwerkt, Ook mag gezegd worden, dat het boek zich
gemakkelijk laat lezen; de indeeling geschied is op eene
wijze, die de stof op heldere wijze rangschikt; de vorm
goede yverzorging genoot, en in dit opzicht wellicht de eenige,
meer naar den voorgrond komende feil genoemd moet
worden de, over zoo groote uitgestrektheid in onze taal
binnendringende, koopmansstijl, om telkens van ,betrokken™
en ,betreffend” en ,overesnkomstig” te spreken, zonder aan-
duiding van het voorwerp, waarmeé die woorden in verband
stadn (daarbiy betrokken; des-hetreffend; daarmeé overeen-
komstig) (1).

Het boek is in drie hoofdstukken verdeeld. Het eerste
bevat eene inleiding, die de neutraliteit der Overheid in
godsdienstzaken in het algemeen behandelt. Zij is in drie
paragrafen gesplitst (resp. met het opschrift: Individuen ;
Fezindlen : Wie 13 overheid ?) De eerste twee geven echter
niet aan — gelijk men wellicht meenen zou — het begrip

(1) Waarom  wordt op blz, 143 de onnoodig-leelijke en in de ont-
cijfering onhondbarve nitdrukking amulo-onderwijss gebezigd, en niel
geschreven . w. I onderwijs 7 En ep Dbla. 115 het germanisme
chenuttens gebruikt ?
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van individuen en dat van gezindten, maar behelzen een
overzicht van wat de Grondwet (1) en de Regeerings-
reglementen voor de kolonién behelzen ten aanzien van indi-
viduen en gezindten met betrekking tot godsdienstzaken.

Hoofdstuk II bespreekt (het optreden van) , De koloniale
overheid jegens de godsdienstzaken van individuen” (Heidenen,
Hindoes, Mohammedanen, Christenen, lsraglieten, vrijdenkers,
enz.,, onderwijs op godsdienstigen of op neutralen grondslag;
facultatief-stellen van godsdienstonderwijs). Hoofdstuk III is
gewijd aan (het optreden van) ,De kolonisle overheid jegens
de godsdienstzaken van gezindten” (Heidendom; Hindoeisme;
Islam; Christendom). Eindelijk geeft Hoofdstuk IV als
yolotsom” in het kort wat in de vorige twee hoofdstukken
omtrent de mneutraliteit der koloniale Overheid tegenover
godsdienstzaken van individuen en die van gezindten is ge-
bleken, benevens de gedragslijn, die de Schrijver wenscht te
zien gevolgd.

Vele vraagstukken, die in lateren tijd tot meer uitvoerige
gedachtenwisgeling aanleiding gaven, worden door den
Schrijver ter sprake gebracht. Daaronder de houding der
Regeering tegenover de bedeyaarten naar Mekka (blz. 32 en
volgg.); de Sarékat islam (blz 48/49); de Zondags- en pasar-
cireulaires onder Gouverneur-Generaal InExsurg (blz. 51 en
volge.); de rechtstoestand van Chrigten-inlanders (blz. 57 en
volgg.); de vraag, of dusgenaamd neutraal onderwijs door
de inlandsche bevolking inderdaad als neutraal wordt be-
schouwd, en of bezwaren tegen christelijk onderwijs waarlijk
uit die bevolking voortkomen, dan wel meer haar worden
opgedrongen (blz. 70 en volgg.; blz. 156 en volgg); het
facultatief-stellen van godedienstonderwijs op door het Gou-
vernement gesubsidieerde scholen (blz. 80 en volge.); de
offerfeesten op Lombak (blz. 89 en volgg.); het Protestantsche
kerkgenootschap in Ned.-Indié (blz. 108 en volgg.).

In hoofdzaak geeft de Schrijver in korf bestek de regelingen
omtrent de behandelde onderwerpen en de meeningsver-
schillen dienaangaande. Te waardeeren valt de beperking,
die de Schrijver zich daarbij wist aan te leggen, zonder dat

(1) De Schrijver gewaagt telkens van de Grondwet van 1840 en
die van 1887. Dit is minder juist. We Teven nog onder de Grondwet
van 1815, herzien in 1840, 1848, 1884, 1887, 1917. Men kan toch niet
voor elk dier jarén eene afzonderlijke Grondswet aannemen. Ook is
het meer of minder omvangrijke eenér Werziening onverschillig voor
de vraag, of formeel de Grondwel door eene andere is vervangen.
Onze Grondwel heval zelfs geene hepalingen voor het maken van eene
nieuwe Grondwet en spreekt alleen over veranderingen in de hestaande.
Waarnit echter niet- s af te leiden, — men kon op deze gedachte
komen ! dat eene nieuwe Grondwel gemaakt kan worden op de
wijze, voor andere wetten hepaald.
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sprake van gedrongenheid kan zijn. Op voorzichtige wijze
heeft de Schrijver in wat hij vermeldt, zijn zelfstandig oordeel
ingevlochten, zoowel meer principieel, als wat de uitvoering

van bepalingen aangaat. Zoo acht hij — met betrekking tot
het laatste — godsdienstonderwijs, ook met de bevoegdheid

dit niet bij te wonen, op de districts- en de landschapsscholen
in de Minahassa onvereenighaar met art. 125, lid 2 van het
Regeeringsreglement van Ned.-Indié (1). Hene conclusie, die
ik niet aanstonds zou durven onderschrijven. Immers wordt
in het aangehaalde artikel gezegd, dat de inrichting van het
openbaar onderwijs, niet dat elke openbare school, met eer-
biediging van ieders godsdienstige begrippen — van welke
uitdrukking bovendien de zin niet vaststaat — zal geregeld
worden, Hen onderscheid, waarop ook met befrekking tot de
schoolregeling hier te lande fe weinig is gelet.

De Schrijver wil niet weten van kersteningspolitiek, doch
acht even verkeerd, de neutraliteit als levensbeschouwing op
te dringen (blz. 78). Ook wijst hij er op, dat, hoezeer de
practijk tegenover de Zending verbeterd 1s, het Regeerings-
reglement voor Ned.-Indié nog de sporen van het vroegere
wantrouwen te haren opzichte draagt (blz. 146), en dat Mr.
Vax per Lite omtrent het op het lager onderwijs toegepaste
stelsel gezegd heeft, dat het ,naar tegenwerking der Nvan-
gelisatie zweemde” (blz. 147) (2).

Voorts stelt hij in het licht, hoe de Roomsche Kerk in
Ned.-Indié door hare onafhankelijlcheid van de Regeering in
veelszins gunstiger positie verkeert dan het door den Staat
opgerichte en van dezen zeer afhankelijke Protestantsche
Kerkgenootschap (blz. 112, blz. 226/27) (3).

(1) «De inrigting daarvan (van het openbaar onderwijs) wordf, mel
eerbiediging van leders godsdienstige begrippen bij algemeene ver-
ordening geregeld.»

(2) Mr. De Lovrer, Handleiding tot de kennis van het Staats:en
Administratief recht van Ned.-Indié, 5de dr., blz. 575, merkt op, na
melding gemaakt te hebhen van het door het Regeeringsreglement
geiischie toezicht op de Zending, en daarnaast gesteld te hebhen het
toezicht op de inlandsche priesters: «Voorwaar men zou eerder wanen,
dat de voorschriften omtrent Christenen en njel-Christenen door een
noodlottig toeval verwisseld, of door een Muzelmansche regeering
uitgevaardigd waren.»

Bij Mr. Krminmigs, Het Staatsrecht van Ned.-Indié (1903), dl. 11,
blz, 302 en volgg., onthreekt schier elke waardeering in dezen, al word|
de zendingsarbeid zelve als heilzaam geroemd.

(3) Hij brengt op blz. 115 hulde aan de z i. deor Mr. Bonner
terecht emagistraaly genoemde nota van Dr. H. H. Kovper over dat
Protestantsche  Kerkgenootschap als  Bijlage 7 van het Rapport der
Staatscommissie, ingesteld bij Kon. Besluit van 13 Octolier 1910, n®. 21.
Eene kleine onjuistheid hegaat de Schrijver op blz. 108, waar hij hel
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De Schrijver acht neutraliteit in godsdienstziken; voorzoo-
ver men daaronder zou verstaan, dat de Overheid nooit van
ingtemming of van afkeuring in dit opzicht blijk zou mogen
geven, eene ongerijmdheid. Hij houdt slechts mogelijk, en wil
ook betrekkelijke neutraliteit, waaronder hij begrijpt het zoo
weinig mogelijk, slechts voorzoover openbare orde, rust, enz,
het eischen, tegengaan van zekere godsdienstige opvatiingen
en het op de meest rationeele wijze in de hand werken van
andere.

Ook past volgens den Schrijver de Overheid in het alge-
meen deze betrekkelijke neutraliteit in de kolonién tee, en
meent hij, dat slechts weinig gevallen zijn te vinden, waarin
de Overheid individuen of gezindten opzettelijk verdrulkt of
bevoorrecht. Onder die gevallen rekent hij veor het tegen-
woordige, wat betrett de individuen, de houding der Overheid
tegenover de klachten over miskenning van Christen-inlanders
(blz. 657 en volgg.): hare houding tegenover de Gereformeerden
(blz. 67 en volgg.; blz. 113 en wolgg:); en die ten opzichte
van huwelijken van Aziaten in Suriname (blz. 25). Immers
volgt de Overheid in genoemde gevallen eene gedragslijn,
welke ten nadecle van genoemde personen afwijkt van het-
geen met betrekking tot Mekka-gangers gedaan wordt, en
heeft hier eene noodelooze, met het oog op art. 119 van het
Regeeringsregiement van Ned.-Indi€ eok onrechtmatige ver-
drukking plaats.

Aan den  anderen kant acht hij evenzeer in strijd met
genoemd artikel, dat feitelijlc hadji’s van heerendiensten
worden  vrijgesteld; de ongemotiveerde voorkeur - voor
Christenen bij sommige ambten; en de in enkele geyallen
voorkomende bevoorrechting van Christen-inlanders boven
hunne rasgenooten (1).

Wat de gexindten aangaat, mag men volgens den Schrijver
aannemen, dat, behoudens de onvermijdelijke asntasting van
den heidenschen godsdiensgt, van bepaalde onderdrukking
van gezindten geene sprake 'is,

De Behrijver wil, zooals ik opmerkte, niet weten wvan
kergteningspolitiek. Hierin sluit ik mij bij hem aan. Ook

optreden van Koning WitLen [ in de kerkelijke zaken van Ned,-Indig
toeschrijfl aan een ideanl van dezen Vorst om alle Protestantsehe
sezindten te vereenigen anaar het anodel der oUnivte Kirehes in
Pruisens enz. De «Unirte Kirches van Praisen dagteckent van 1817,
(Zie Konrz, Lehvbueh der Kivehengeschichie f. Studierende) 9e dr,
(1885), Bd. 1L, dl. 2, blz. 30. Tronwens heeft Koning Winiem |
aamstonds na het herstel van ons zelfstandig volksbestaan getoond, hel
voornemen te hebiban de organisatie van de Kerk ter hand & nemen. Ik
wees daarop in Hel Reglement v 52, blz. 37 en volgg.

(1) Zie over deze punlen blz. 66/67.
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m. i. i de Overheid niet geroepen rechtstrecks propaganda
voor het Hvangelie te woeren. Toch mag niet vergeten
worden, «dat het hier geldt Nederlandsche kolonién, en het
Nederlandsche volk tot de Christennatién wordt geteld. De
Schrijver haalt aan (blz. 163) het woord, dat Dr. Bos 19 Nov.
1909 sprak in dev Tweede «Kamer der Staten-Generaal :
»Niemand zal het ontkennen, dat wij zijn een  volk, dat
leeft onder den sterken inviced van de christelijke ethiek,
evenals alle Westersche Mogendheden en dat wij dus terecht
een Christelijk volk kunnen genoemd worden, maar zijn wij
een Christelijk volk, wij zijn geen doopende staat en dat is
het groote verschil.” Gewaagde Dr. Bos hier van christelijke
ethiek, en las ik daarvoor lLiever christelijken godsdienst, —
dit maakt geen verschil in zoover, ofschoon ontkend wordt,
dat de Regeering zelve den christelijken godsdienst heeft te
brengen, toch het christelijke karakter van het Nederlandsche
volk ook door Dr. Bos erkend werd.

Daarmede is zeker onvereenigbaar de tegenwerking van
de Zending, gelijk die vroeger plaats vond, en eveneens alle
neutraliteitspropaganda, die juist wel leidt tot den ydoopenden?”
Staat in zoowel anti-islamitischen als anti-christelijken zin.

Het moeilijke probleem is dan ook in dezen, om, zonder
tot eenen doopenden Staat te worden, nochtans overeind te
houden, overeenkomstig wat de inlander zelve veelal schijnt
te verwachten, het christelijke karakter van het Neder-
landsche volk, als welks vertegenwoordiger de Overheid in
de kolonién handelt. Zeker dient gewraakt te worden alle
door de Overheid te oefenen dwang op wie het Christendom
niet belijden, tot eenige daad, welke slechts van Christenen
is te vergen. Iet¢ anders evenwel is het belet worden om fte
doen datgene, waartegen zj, die geene Christenen zijn, geen
bezwaar zouden hebben. Ook in Nederland is op den Zondag
niet alles geoorloofd, zonder dat daarin eenige gewetens-
dwang ligt voor wie dien dag niet als den dag des Heeren
erkent. Mr. Typeman achtte het, gelijk de Schrijver daaraan
op blz. 55 herinnert, ongecorloofd, dat in de Zondagseirculaire
van 7 Juli 1903, door den Gouverneur-Gieneraal IDENBURG
uitgevaardigd, feesten op Zondag blijkbaar onbetamelijk
werden geoordeeld. Hier grondde zich het overheidsgebod op
voorschriften, aan den Bijbel ontleend. Als echter alle gebod,
dat op den Bijbel steunt, afkeuring verdient, wordt het zich
gedragen als Overheid van eene christelijke natie zeker moeilijk.
Naar het schijnt, voelt de heer Auring voN Grusau blijlens
blz. 56 veel voor de opmerking van Mr. TypEMAN, of het
toch niet krenking van de godsdienstvrijheid is, indien een
inlandsche ambtenaar belet wordt een inlandsch feest bij te
wonen, omdat het op eenen Zondag valt. Mij dunkt, dat de
vraag, dus gesteld, beslist ontkennend beantwoord moet

Themis, LXXIX (1918), de st. Qe
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worden. Op deze wijze wordt het begrip van godsdienst-
vrijheid overspannen. Niet alles wat iemand krachtens zijnen
godsdienst geoorloofd acht; zelfs mniet alles wat iemand
krachtens zijnen godsdienst zou wengchen te doen, is ook
godsdienstplicht.

Ten wolle erken ik het moeilijke van het stelsel, om de
godsdienstvrijheid voor allen steeds te vereenigen met het
optreden als Overheid van eene Christennatie. Maar des
Schrijvers standpunt om slechts dan tegen of voor zekere
godsdienstige opvattingen op te treden, als openbare orde,
rust, enz. dit eischen, geeft prijs een ander element, dat
m. i. niet minder belang heeft dan de vrijheid van godsdienst.

Kan ik mij dus in dezen niet geheel aan des Schrijvers
zijde scharen, toch ontneemt dit niets aan de waardeering,
die ik voor zijnen arbeid uitsprak.

Amsterdam, 25 Juli 1918. D. P. D. Fazsros.



De rechiterlijke organisatie van Zeeland in de
Middeleewwen, door Dr. J. H, Gosses, Hoog-
leeraar aan de Rijksunivergiteit te Groningen.

Wij zullen het in dezen niet hebben over het werk van
een beginneling, maar over dat van iemand, die op dit
veld wvan wetenschap gezegd mag worden zijne sporen te
hebben verdiend. Nu ik mij zet ter bespreking, ingevolge
het verzoek der Redactie van dit Rijdschrift, begin ik de
beteekenis dezer omstandigheid eerst recht te beseffen.
Immers met een goedkeurenden hoofdknik, of een wel-
willende handwuiving, ter aanmoediging om op den inge-
slagen. weg wvoort te gaan, waarmede sommigen meenen
schrijvers van dissertaties te mogen afschepen, zou ik mij
wel eenigszing belachelijk maken, terwijl, wilde ik mij wagen
aan critiek — om van vernietigende, die tegenover sommige
dissertaties misschien van pas kan zijn, niet te spreken — ik
niet onbeslagen ten ijs zoude moge komen. Het betoog zoude
uitvoerig moeten zijn, te uitvoerig in de meeste gevallen
met het oog op de beschikbare ruimte. De argumenten
zouden dan niet mogen ontbreken; integendeel, met een in
slagorde geschaarde reeks, tegenover de redeneeringen van
den Schrijver, zoude ik zijne stellingen hebben te bestrijden.
Hiervoor was de betrekkelijk korte spanne tijds, die mijne
ambtsbezigheden mij overlaten, zeker niet voldoende. 1k zal
mij dan ook in het vervolg bepalen tot enkele kantteeke-
ningen ‘en vragen.

Het gaat hier over het werk van een professor. Hen
professor, die aan het slot van het ,,Voorbericht” verklaart,
dat hij niet het laatste woord heeft willen hebben, — iets,
dat naar verluidt niet altijd met professoren het geval is —,
maar daaraan toevoegt, dat hij zijn werk brengt onder het
oog van zoowel historici als juristen, in de hoop dat zij ,niet
te veel aan faculteitsgrenzen denken’ en hem zijn , gebrek aan
wetenschappelijke hokvastheid niet kwalijk zullen nemen’.
Eerlijk gezegd iz dit mij niet recht helder, en schijnt men
wel lid eener faculteit te moeten zijn, om met een stijlbloempje
als dit, te werken. Ik laat dan ook maar in het midden in
welk wetenschappelijk  hokje de rechtsgeschiedenis moet
worden  ondergebracht, ben echter maar zoo vrij mij fe
rekenen onder hen, van wie de Schrijver verklaart zich te
zullen verheugen, indien hij hun woord heeft uitgelokt.
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En nu ter zake. Het werk is dus van een professor, is
het ook professorale arbeid? Mijn antwoord moet luiden :
ja en neen. Zonder twijfel ja, als men denkt aan den tijd
en den arbeid besteed om de gegevens, in het boek verwerkt,
bijeen te brengen, ze te schiften en te gchikken, als men let
op de nauwkeurigheid, waarmede dit is geschied, en de scherp-
zinnigheid, ~waarmede de Schrijver zijne gevolgtrekkingen
daaruit maakt. In alle deze opzichten is het boek geleerd.
Ware het niet, dat het woord in de laatste jaren voor
gommigen zulk een wrangen bijsmaak had gekregen, ik zou
er bijgevoegd hebben: Duitsch; om nog precieser aan te
goven, wat ik met het woord ,geleerd” bedeel (1). Ten allen
overvloedes zij hier bijgevoegd, dat ik hier niet mee wil
hebben gezegd, dat de taal duister en de stijl onbeholpen is,
hetgeen onder die bjjvoeging ook wel eens wordt begrepen.

Het antwoord op de gestelde vraag moet, dunkt mij, ont-
kennend luiden, als men zich nan het einde van het boek
afvraagt, welle zijn nu in het algemeen génomen de uit-
komsten, waartoe de Schrijver komt, en welke zijn de groote
lijnen, waarlangs zijn hetoog heeft geloopen? Daarmede wil ik
wederom niet beweren, dat resultaten van algemeenen aard niet
aanwezig zijn, en dat den Schrijver zell die lijuen niet voor den
pepst  hebben  gestaan, maar wel meen ik te mogen staande
Louden, dat die resultaten op verschillende plaatsen, en waar
men ze niet juist zou verwachten, moeten worden opgediept,
en dat de lijnen mu en dan voor den lezer ganschelijk
onzichthaar zijn. geworden. Wij zien den Schrijver in zijn
laboratorium aan zijn wetenschappelijken arbeid, maar het
verband tusschen zijue proeven en de uitkomst van het
onderzoek blijft soms geheel verborgen of wel het-wordt zoo veel
later modegedeeld, dat het onderzoek zelf uit het oog is
geraakt. In één woord, het werk is niet overzichtelijk. Het
is daarom wel te betreuren, dat de Schrijver althans niet
getracht heeft dit gebrele aan te vullen met een ,sanien-
vatting” zijner - resultaten; veorbeelden daarvan had hij
zeker genoeg kunnen ontleenen daar, waar hij den titel

(1) Aan het slot onthreekt een - Excursy dan ook nietl. Daarim handelt
de Selirijver aver «Weergeldherleidingen”; en toont zeer gedocumen-
feerd aan, op wellen onzekeven grondslagin dezen stelsels omirent de
indesling der standen en hunne maatschappelijke verhoudingen worden
opgetroklen,, Hi trekl hier vooral te velde tegen Ennst Mavenr, in
diens verbandeling over Friesische Standesverhiltnisse, Deze schrijver
schijnt inderdaad wit te munten door ceen buitengewone stoutheids
in zijn betoogbrant, waardoor zijne onderzoekingen worden, zooals
Gosses  het uitdreukt, tot een ogriczelig spel- van misverstandy. Men
vergelijke besprekingen van (wee andeve van MaYer’s werken in
Zeitschir. fir Rochtsgeschichte, Bd. 37, Gevm, Abth. 5,527 flg. en 658 flg.



voor zijune korte verhandeling aan het slot van het boek heeft
gevonden. Of hij hierdoor bij den opzet van ziju arbeid aan
redelijke eischen in dit opzicht zoude hebben kunnen
tegemoet komen, waag ik echter niet te beslissen.

Dit zoo zijnde, zal ik mij er dan ook mede vergenoegen,
aan de hand van de inhoudsopgave kortelijk na te gaan,
waarmede des Sechrijver's betoog zich bezighoudt, in aan-
sluiting aan den hicrboven opgenomen titel van het bork.
Zeeland omvat wvoor hem de eilanden ten Noorden en ten
Zuiden van de Qoster Schelde, al is daartoe het gebied van
het' Zeeuwsche recht niet beperkt, en al waren deze oor-
spronkelijk niet als een zelfstandig georganiseerd, stantkundig
geheal te beschouwen. Zij vormden toch, althans zeker die
ten Zuiden van de Ooster-Schelde, corspronkelijk een onder-
deel van Vlaanderen, en behoorden tot het burggraafschap
van Brugge. De heer van Voporne was méestal, toen de
Hollandsche graaf met lagtstbedoeld gebied werd beleend,
burgeraaf, en oelende later in die hoedanigheid gezag over
alle de bewuste eilanden. et is dan ook terecht, dat de
Sehrijver zich ter verkvijging van inzicht in de wroegere
hestuursorganisatie heeft gewend tot het licht, dat Viaamsche
rechtabronnen kunnen geven.

Na ' deze inleiding worden het ., Ambachtsgerecht” en
zijhe bevoegdheid behandeld. Ten aanzien der laatste komt
de Schrijver tot een zeer beperkte wvoor strafzaken, en
wel enkel voor kleinere tegen de belangen van hét land en
den landbouw gerichte vergrijpen, lantzaken”. Hen uit-
drukking, waarvan hij naar 't mij veorkomt, in tegenstelling
met vroegere schrijvers de juiste Dbeteekenis heeft wvast-
gesteld (1). Vervolgens bespreekt hij de snmenstelling van het
genoemde gerecht, en komft natuurlijkerwijze het eerst op
den daarin voorzittende, den schout of ambachtsheer, en
wel bepaaldelijk in diens verhouding tegenover den lands-
heer en de bevolking. Dat de schout wvan ambtenaar
leenman wordt, en daarmede het ambt zijn corspronkelijk
karakter verliest, ligt in den algemeenen gang van zaken,
en is niet bepaald Zeeuwsch, Wel is dat te vinden in het
optreden van den schout als tusschenpersoon tussehen den
landsheer en de bevolking, én wat de aanvaarding van het
landsheerlijk gezag door den laatste betreft, &n wat in het
bijzonder bedeheffing en heervaart aangaat.

Met betrekking tot de bevolking stelt de Schrijver in het

(1) Gevraagd mag desnieltemin worden, of e proef op de som wel
zo0 sluitend 1s alsde Schrijver wil doen voorkemen. Tmmers volgens de
op blz. 29 en 30 aangehaalde plaatsen komt een gedeelfe van de hoete
ook aan den praaf. Verg. nog het privilege voor Goes van 1342 bij
van Miewis I1, blz. 672
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licht, dat als geheel genomen, de oorspronkelijk vrije stand is
verdwenen, en een klein gedeelte als edelen langzamerhand een
overwegende machtspositie heeft ingenomen tegenover het
andere deel, dat na met de onvrijen te zijn samengesmolten het
gros der hevolking heeft gevormd. Zij waren de ingezetenen,
zo0als het met merkwaardigen rechisterm luidt, de ,,vrienden’
van den schiout, den ambachtsheer. Deze vertegenwoordigde hen
tegenover het landsgezag en was voor hen aansprakelijlk,
waartegenover zij hem zekere dienstplichtigheid schuldig waren.

Naast den voorzitter treffen wij als bijzitters, die tevens
de te vellen uitspraak aangeven, de schepenen aan; oor-
spronkelijk was voor hen de hoedanigheid van vrije ver-
eigcht, maar bij de verschuiving van de maatschappelijke
toestanden kon deze eigch in vollen omvang niet worden
gehandhaafd. Dit het eerst in het dijksgerecht, daar in deze
kleine rechtsgebieden — schepenen toch moesten ingezetenen
daarvan zijn — volvrijen, zooals uit het bovengezegde volgt
met den naam edelen dan te bestempelen, in voldoend aan-
tal niet meer te vinden waren. Voor de ambachtsgerechten
deed het bezwaar zich minder gevoelen, in zoover zij bezet
moechten worden met landschepenen”’. wonende in een
grooter gebied. hetwelk met den term ,maalstede” werd
aangeduid, en zich over verscheidene ambachtsgerechten kon
uitstrekken. Omgekeerd konden ér ook meer maalsteden in
één ambachtsgerecht voorkomen, en dit wel daarom, omdat
de ambachtsheerlijkheid, als een splitsbaar leen, zich ver-
gnipperde, welke versnippering echter tegengegaan werd,
altharis in hare verderfelijke gevolgen gestuit, door overeen-
komsten tusschen de gerechtigden zelf.

Ten aanzien van de bevoegdheid van het besproken lage
gerecht in, wat de Schrijver noemt ,civiele zaken”, — term,
die voor de middelesuwsche rechfspraak altijd met voor-
zichtigheid moet worden gebruikt — zien wij, dat deze ook
binnen enge grenzen is beperkt, immers tot geschillen over
de afscheiding van landen en tot boedelscheiding. De over-
dracht van onroerend pgoed behoefde, gelijk door hem te-
recht wordt betoogd, niet gerechtelijk te zijn. Maar zij kon,
indien de rechter zich er mee bemoeide, bijzondere gevolgen
hebben. Ik kom hierop nog terug. Aan het slot van dit
hoofdstuk komt volgens de inhoudsopgave voor een afdeeling
getiteld: ,,Besluit”. Indien iemand meent daarin te zullen
vinden een overzicht der slotsommen van het voorafgaande
betoog, dan zal hij bedrogen uitkomen, evenzoo bij dat aan
het eind van het vierde hoofdstuk., Wel vinden wij in dat
,Besluit” gewezen op de uitbreiding der bevoegdheid van
het ambachtsgerecht, bepaaldelijk ten sanzien van strafzaken,

(taan wij verder met ons overzicht, dan zien wij ook dan
weder hetzelfde. In Hoofdstuk IIT toch wordt gehandeld over
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het ,jaargeding’, eerst in verband met het gouwding in
het Vrije van Brugge, vervolgens meer hijzonder voor Zeeland,
ten aanzien waarvan met betrekking tot den tijd véor 1328
de overeenkomst met het eerstgenoemde wordt aangetoond.
Het is in het algemeen het gerecht, dat op bepaalde tijden,
gewoonlijk driemaal, in het jaar wordt gehouden, en besternd
ig tot het klagen over en het innen van gchuldvorderingen. Met
het oog op het betrekkelijk gering aantal terechtzittingen, waar-
mede men zich moest behelpen, werd te dezen dikwijls de
toevlucht genomen tot de kerkelijke rechtspraak, die hier dus,
in zaken van zuiver burgerlijk verkeer, die van het staatsge-
zag verving en zich ten koste daarvan uitbreidde. Merk-
waardig is, dat de wverschuldigdheid der jaarbede aan de
grafelijkheid in dit gerecht niet wordt vastgesteld — wijl
dit, reeds langs administratieven weg was geschied — maar
alleen de feitelijke invordering kon worden ingeleid en daar
voltooid. Overtredingen der grafelijke keuren worden ook in dit
geding berecht en de boeten, daardoor belaopen, ingevorderd.
Na opheffing van het jaargeding behooren deze zaken alg regel
bij het lagere gerecht. Ten slotte komen de voorzitter, de
shurggraaf” en de ,mannen”, de bijzitters, ter sprake. Onder
deze afdeeling wordt ook gehandeld — zeker wel eenigszing
vreemd — over de hewncmu]delm omtrent welke straks nog
een enkel woord.

Het laatste, vierde, hoofdstuk gaat over de grafelijke of hooge
vierschaar, Na een blik op de ontwikkeling in Vlaanderen te
hebben geslagen, en aangewezen te hebben, hoe daar de grafelijke
macht in het algemeen met uitschakeling der schouten, en
invoeging van een ambtenaar voor grooter rechtsgebied, n.l
den baljuw, is toegenomen. stelt de Schrijver in het licht, dat
de laatste in Zeeland als zoodanig eerst n veel lateren tijd
voorkomt. De samenstelling van het genoemde gerecht komt
dan aan de orde, waarbij hij de aandacht er op vestigt, dat
dit gerecht is een zuiver grafelijk gerecht, dat de graaf of
zijn zoon alleen daarin mogen wvoorzitten, dat de burggraaf
dit niet mag, daar deze slechts als helper mag optreden.
Later wordt de graaf wel eens vertegenwoordigd door een
stedehouder, maar slechts bij uvitzondering. Vermeld worden
nog de: rentmeester, die de zaken voor de terechtzitting
voorbereidt, ze aanbrengt en later voor de tenuitvoerlegging
der u1tspraken zorgt, de .voorsprake’ of advocaat, die bepaal-
delijls voor ’s graven belangen opkomt en gwoe*geluk met het
bijvoegsel : fiscaal zoude kunnen worden versierd. BEindelijk
de schout. die, en dat is zeker eigenaardig, hoewel niet voor-
zitter zijnde toch wvoor de juiste leiding der terechtzitting moet
zorg dragen. en eindelijk een of meer notarissen, alg schrijvers.

Yan meer belang zijn de ,leenmannen”, die alg bijzitters
van den graaf optreden. Aanvankelijk ten getale van zoo-
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velen ' als zich bij den graaf bevonden, wanneer hij ter
behartiging der regeeringsbelangen zich in Zeeland bevindt.
Wij hebben hier, zoo min als elders, aanvankelijk met een
gesloten college te doen. Den raad van den vorst, hetzij voor
rechtszaken, in het bijzonder, hetzij voor bestuurszaken in

het algemeen -— heiden worden aanvankelijk niet precies
uiteengehouden — vormen zij, die de graaf daartoe bij zich

roept. En de ontwikkeling gaat ook hier denzelfden weg.
Naast de aanzienlijken in den lande;, de edelen, komen de
ambtenaren, zij die ziech in ’s graven dienst voortdurend
met de bestuurszaken bezighouden. Zij krijgen geleidelijk
het overwicht in die college’s, die met de uitoefening daarvan
worden belast en, naar mate de regeeringszorg zich uitbreidt,
talrijker worden, maar in den middelesuwschen staat zch
niet buiten financieele- en rechisaangelegenheden bewegen.
Echter als de vertegenwoordigers der ingezetenen, en dan
langzamerhand tegenover den wvorst, gaan de edelen woor
het platte land, en thans daarnaast de veriegenwoordigers der
steden, de staten, de volksbelangen, natuurlijk niet in de
tegenwoordige beteekenis behartigen. Door de koorden van
de beurs niet vit handen te geven weten zij de zich steeds
uithreidende macht van den landsheer althans eenigszing
binnen de perken te houden.

Keeren wij terug tot het rechterlijk college, waarom het
hier gaat. De hooge vierschaar, oorspronkelijk niet dezelfde
voor bewesten en beoosten Schelde, wordt later alg één
geheel opgevat. Zij wordt gespanmen; in beide gedeelten,
later enkel in Middelburg en Zierikzee, terwijl te dien aan-
zien vroeger den graaf geen heperking was opgelegd. Ten
slotte de bevoegdheid. In burgerlijke en leenzaken deed de
»hooge vierschaar” recht in geschillen over onroerend goed, en
van familierechtelijken aard; zij behandeltin beroep bovendien
zaken, die voor de ambachisgerechten hebben gediend. Te
dezen  aanzien bestond veelal onzekerheid; immers beroep
onmiddellijk op het Hof van Holland komt ook weor. In
strafzaken was de wierschaar hel hoogste gerecht, en be-
handelde alle behalve de lantzaken™, zooals wij ‘hebben
gezien. KEveneens merkten wij reeds op, dat de ambachts-
gerechten hunne competentie hebben uitgebreid ten koste
van het hooggte gerecht, daar alleen de zwaarste misdrijven
nog ter berechting van het grafelijk gerecht bleven. Bedenkt
men nu, dat de graaf van Holland niet zoo dikwijls in
Zeeland kwam, en dat alleen in zijne tegenwoordigheid de
vierschaar hare functies kon wuitoefenen, dan verwondert
men  zich, hoe bij zulk een organisatie de handhaving van
orde en veiligheid ook maar eenigszins was gewaarborgd.
En deze wverwondering wordt te sterker met het oog ap het
feit, dat in de tweede helft der 15° eeuw de vierschaar
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misschien een keer of vier, vijf is gehouden volgens de
beriehten die tot ons zijn gekomen.

Reeds vroeger sprak ik op dit punt mijne verbazing uit (1) en
achtte dit alleen mogelijk, indien niet op andere wijze althans
eenigermate daarin was voorzien. Mijne toen geuite veronder-
stelling, dat de rentmeester hierbij zoude zijn opgetreden, wordt
met afdoende gegevens door den Schrijver bevestigd. De ge-
noemde ambtenaar, die het vooronderzoek leidde, maakte met de
daders de zaak af tegen betaling van meer of minder zware
geldstraffen. Lijfstraffen mocht hij niet opleggen. Dat deze
wijze van  berechting, die niet enkel aan een groote mate
van willekeur zal hebben geleden, slechts een zeer povere
tegemoetkoming aan de destijds reeds grootelijks gevoelde
bezwaren | vormde, behoeft geen betoog. Dat zij een niet
geheel onvoldoend surrogaat was, moet wel zijne oorzaak
daarin hebben gevonden, dat ook bij de berechting voor de
vierschaar, nadat de beklaagde schuldig was bevonden, hij
en zijn goed gesteld werden in ’s graven genade, die dan
daarna naar zijn goedvinden aard en mate der straf be-
paalde.

Overweegt men dit alles, dan zegt men den Schrijver
volmondig na: ,Men heeft zich in de middeleenwen dikwijls
ongelooflijk lang met gebrekkige instellingen bekolpen”
(blz. 15{), en moet wol de juistheid erkennen van zijne
snedige opmerking t. a. p., dat ,in tijden, foen men van
de veel gelaakte wn.mwua}n-:d der wettenmakers nog geen
last had, de natuurlijke groei van instellingen lang niet
altijd zoo welig en met de behoeften in overeenstemming
geweest is, als ons wel eens wordt verteld”.

Indien ik nu overga tot het maken van een enkele kant-
teekening,  dan wil ik als een bescheiden vraag vooraf doen
gaan deze, of het wel een het juiste inzicht bevorderende
betoogwijze is, een bewijsplaats van elders te nemen, daarover
eenigszing uit te weiden, en daarna fot de slotsom te komen
dat zij toch eigenlijk voer het behandelde onderwerp, te
weten de rechterlijke organigatie in Zeeland, niets bewijst.
Men Kkan een voorbeeld hiervan vinden met betrekking tot
het stadsrecht van Geervliet op blz. 112 vlg.

Ben andere opmerking, die ik mij veroorloof, is deze.
Al moet worden erkend, dat de voornaamgte bronmen in
dezen, n.. de keuren wvan Froris pen Vooen (+ 1257) en
van Froris V (1290) in slecht bewaarde teksten tot ons zijn
gekomen, het i¢ toch wel al te bescheiden met een kennelijk

(1) Zie mijne bespreking van L. W. A, M. Lasaxner, Bijdrage tot
de geschiedenis van de Hooge Vierschaar in Zeeland, in Theinis
1909, blz. 623 vig.

g4
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foutieve lezing rekening te houden (,ghesommeerde scout’
blz. 170); en het gaat toch niet aan — daar dit veel erger
i8 — daarop een conjectuur te bouwen, die wel wat al te
fantastisch is. De Schrijver haalt toch, waar hij de aan-
sprakelijkheid van den heer voor de ingezetenen van zijn
ambacht behandelt, op blz 91 aan art. 96 van de Keur van
1290y inhoudende voor zoover thans van belang, dat uj
zich uitstrekt over ,liede, die op siin hofstede wonen in
dorpen, daer kercken staen ende op havenen, daer hi in
parochie woent’l, en  beweert, dat' dsarmede kerkdorpen en
havendorpen gemeend ziju. Al staat vast, dat etymologisch
hier aan haven kan worden gedacht, evenzeer valt niet te
ontkennen, dat zoodanige tegenstelling toch vrijwel zonder zin
i8, terwijl in het zingverband aan een bijzonder type van een
kerkdorp in het geheel niet is te denken.

Zoo: gchijnt de  Schrijver op blz. 93, in tegenstelling met
Fruix, in custinge” niet den volgeed te zien, maar daaraan
de beteekenis van den onschuldseed zelf te hechten. Tegen-
over ‘diens betoog kan deze opvatting, dunki mij, geen
stand houden. Prof. Verpam heeft dan ook in zijn bekend
Woordenboek: tegenover Fruin zijne aanvankelijke opvatting
gewijzigd.

Boven heb ik reeds gesproken van het weinig overzichte-
lijke van des Schrijvers hetoogtvant. M.i. is het ook ten deele
daaraan toe te schrijven. dat hij geen scherpe onderschei-
dingen maakt, waar zulks toch wenschelijk is, en ‘hij gebreke
waarvan aanleiding wordt gegeven 0t verwarring en mis-
verstand. Dit is bijv. het geval, waar hij behandelt de taak
der mannen of schepenen, als bijzitters in het gerecht. Tk
beweer geenszins, dat uit de bronnen altijd met zekerheid valt op
te maken welke deze is, maar meen wel, dat men nietmoet
verwarren hetgeen bij ons de geluigen voor den rechter doen, en
wat schepenen destijds deden. Immers terwijl de eersthedoelden
het: bewijs leveren, waarop de rechter zijne uitspraak grondt,
doen de laatsten, indien het niet gaat om zuiver bewijs
op schepenbrieven, recht op eigen wetenschap. die #ij dof als
daartoe geroepen, of wel toevallig hebben verkregen. Wat het
eerste geval betreft, meestal in burgerlijke zaken. Het laatste
doet zich voor bij het vinden der waarheid, waarop zij in ver-
band met hunne wetensehap omtrent het gebeurde feit, een
veroordeeling mitspreken. Tk zeide boven: schepenen; er zij
aan toegevoegd, dat bij het vinden van s graven waarheid
meest van ,;mannen” wordt gesproken. Een verdere stap in
de ontwikkeling is, dat ,in veritate comitis’ getuigen worden
gehoord, en de mannen, die de bijzitters in het gerecht
vormen, hunne uitspraak, welke ook nog gedeeltelijk opeigen
wetenschap kan steunen, op het van elders verkregen bewijs
gronden. Dat alzoo het adjutorium” van drie schepenen,
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dat door drie anderen kan worden weersproken, uit de keur
van + 1257, of delatere schepenkenninge” bij dezen gedach-
tengang niet te vergelijken is met ons getuigenbewijs, zooals
de Schrijver doetop blz: 181, springt in het oog, daargelatennu
nog of wij hier niet met een versterking door volgeed te
doen hebben. En evenzeer had op blz. 204, duidelijker moeten
uitkomen, dat dezelfde ,mannen”, die onderzoeken, ook
vonnig wijzen: Dat dit nu zonder eenig ,procesformalisme’
geschiedde, acht ik op zijn minst twijfelachtig, nu in de
sonvormelijke’ vierschaar, maar hij zelf op blz 264 mede-
deelt, ook het ,campgeding” voorkwam. Deze toevoeging
is dus hier zeker minder op hare plaats. Dat, wat ik hier-
boven zeide, niet nieuw is, zal ook de Schrijver wel toegeven,
daar hij blijkens de noot 1 op blz. 26 met hetgeen FRuiN
ens anderen, waartoe ik mijzelf mag rvekenen, vroeger daar-
over hebben geschreven, bekend is, Het kwam er dan ook
glechts op aan de bepaaldelijk door den eerste aangegeven
lijnen goed vast te houden, en zich de rechisfiguren, waar
het in dezen om gaat, helder voor den geest te stellen.

Het is mij daarom wel opgevallen, dat de Schrijver waar-
schijnlijk mniet gekend, zeker niet gebruikt heeft Froiw's
verhandeling over den ,bannus pacis” (1), waar hij de be-
voegdheid van het :mlhachtﬁgc-re(}nt bij de eigendomsover-
dracht' van enroerend goed behandelt. Ook hier mis ik ten
eerate de preciese uiteenzetting van de beteekenis der up-
latinge, der gifte”, van de Zeeuwsche rechtshronnen, in de
Latijnsehe rechtstaal van dien tijd effestucatio genoemd, in
de reeks der handelingen, door welke die overdracht tot
gtand komt. Immers zij is oompronkelijk dasrvan het
laatste bedrijf; in zoover de overdrager ten slotte van alle
rechten, welke hij op de betrokken zaak mocht hebben,
afstand doet, Alle rechtsbetrekkingen tusschen hem en die
zaak mijn daarmede afgesneden. In dit verband beschouwd
is het ook duidelijk, waarom de edele alle aansprakelijkheid
voor zijn ondergeschikte met deze symbolische handeling
kan doen ophouden, waarover de Schrijver op blz. 93 spreekt.

Hieruit volgt. dat men de effestucatio niet mag gelijk-
gtellen met. de investituur, tenzij men daarbij wel bedenke,
dat bij overdracht van vol eigendom dit laatste bedrijf naar
landrecht de hoofdzaak is geworden, terwijl de symbolische
inbezitstelling, de eigenlijke investituur, langzamerhand is
komen te vervallen. Dat in het leenrecht juist op deze
laatste de nadruk is blijven liggen is duidelijk, emdat de
leenheer wel het feitelijk bezit overdraagt, maar niet van al
zijne rechten, immers niet van zijn eigendomsrecht — hoe,

(1) Verspreide geschriflen VI, blz. 256 vv.
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bepaaldelijk in lateren fijd, ingeperkt dan ook — afstand
doet. Leest men nu wat de Hchrj_]ver te dezen (hlz. 139) stelt
tén aanzien van vervreemding van onroerend goed naar
(rermaansch  recht n.l.: 0P het contract moeest nog volgen
de investituur, die veelal in den vorm eener gymbolische
handeling voltrokken werd, dikwijls met overreiking of het
toewerpen van een halm; een festuca, als eifectucatio, dus”,
dan geloof ik, dat ik niet te veel zeg, alg ik beweer dat
juridische nauwkeurigheid hier ontbreekt (1). En voor den
historicus zal toch ook wel het ,qui bene distinguif, bene
doeet” gelden.

Laat ik nu mog een oogenblik stilstaan bij hetgeen de
Schrijver in een afzonderlijke afdeeling behandelt onder den
titel: ,,Overdracht van onroerend goed in vrijen eigendom
voor de schepenvierschaar”. De werking van zoodanige over-
dracht is hierbij juist t)]ureval. maar niet voldeende nadruk
gelegd op de medewerking van den rechter, door wiens
handeling, n.l. het leggen van den ban (vredeban; ferdban)
op het goed, den wverkrijger de onaantastbaarheid van het
hem overgedragen goed wordt gewaarborgd (2). Immers het
staatsgezag. hetzij dit nu als plaatselijl, dan wel over wit-
gebreider territoor als landsheerlijk optreedt, snijdt bij de
geyolgde procedure door de wuitspraak van zijn verfegen-
woordiger alle aanspraken van derden af, zoo zij die niet
tijdig ‘hebben doen gelden. It is een algemeen rechts-
instituut ;1 bijzonderheden, wat betreft de wijze en de
werking dier progedure, zijn door FrumN in zijne aangehaalde
verhandeling zoo duidelijlkt uiteengezet, dat hier met ver-
wijzing lkan worden volstaan (3).

Vat ik nu den indruk samen, dien het werk als geheel
heeft gemaakt, dan meen ik niet onbillijk te zijn, met te
stellen:  HKnkele merkwaardige uitkomsten zijn voldoende
vastgesteld, " andere moeten als adhue sub judice worden
beschouwd. In: bijzonderheden doen zieh tal van onbe-
antwoorde of niet afdeoende beantwoorde vragen voor.
Dit wordt door: den Sechrijver volstrekt niet verbloemd, maar
is gomtijds door hem over het hoofd gezién. Bij den toestand
der betrekkelijk weinige rechtshronnen, waarin deze voor ons

(1) Verg. hierover mader mijn «Uok een methode van beoefening
der rechisgeschiedenis» in Hechitsgel. Mag. V, blz. 48 wv., meer
hijzonder hlz. 61.

(2) Op de plaatsen, blz. 154/5 en 285, waar nog hierover gehandeld
wordt, hebh ik dit evenmin gevonden.

(3) Ten overvlioede in mijn bhoven aangehaalde verhandeling ook
nog iets op blz. 53 vv.
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zijn bewaard, is dat alles volstrekt niet vreemd. Elke
poging om nieuw licht te dezen te ontsteken valt te prijzen,
ook al ontbreekt tengevolge van overmacht de kracht om
niet voor tegenspraak vatbare uitkomsten te bereiken (1).

SEERP (GRATAMA.
(1) Ik meen daarom ook, dat in zijne op verschilléende punten gegronde
eritiek van LasoNbrr’s boven aangehaalde verhandeling, de Schrijver
dit dikwijls niet voldoende in het oog heeft gehouden, en daarbij wel
eens onbillijk is geworden. Uitvoeriger betoog dienaangaande is niet
hujus loeci.




Kindervecht en Kinderzorg in de lantste honderd
jaren, — Academisch proefschrift van P. A. yan
Toorenburg — Leiden, 1918,

Mr. Van ‘Toorexsura is klaarblijkelijk een ernstig jurist.
Bij de bestudeering van ons kinderrecht werd hij getroffen
door de evolutie van dat recht in den nieuweren tijd;
hij was toen niet tevreden met de' vaststelling van dat feit,
hij wilde weten waaruit het was voortgekomen, in hoeverre
het een vrucht van eigen bodem, in hoéverre het van vreemden
oorsprong was. Vandaar twee duidelijk te onderscheiden
deelen zijner studie; in de drie eerste hoofdstukken van het
proefschrift behandelt hij de geschiedenis van Kinderzorg en
Kinderrecht in de laatste hionderd jaren ten onzent; de twee
laatste hoofdstukken van het werk zijn gewijd aan eene
rechtsvergelijkende studie, het vierde ten aanzien van het
burgerlijk kinderrecht, het vijfde ten aanzien van het kinder-
strafrecht.

In de eerste plaats wil ik een overzicht geven van den
inhoud van het geschrift.

Schrijver gaat uit van de meening, dat bij den aanvang
der regeering van koning Witrem | kinderrecht en kinder-
zorg nieuw moesten worden opgebouwd; met den aanvang
dier regeering begint hij dan ook zijne geschiedenis, die hij
in drie tijdvakken verdeelt, welke hij als volgt omschrijft:
LAlles wat tijdens de regeering van WinLem I geschiedde
kan men rekenen tot het eerste. Wanneer buiten verband
met den arbeid, die toen was opgezet, in verschillende kringen
hier en daar, ongeveer te gelijker tijd, ook onderling onaf
hankelijk, verzorging van verwaarloosde kinderen wordt ter
hand genomen, dan laat ik daarmee een nieuw tijdperk
beginnen ; dit valt eenige jaren voor het kenteringsjaar 1848;
spoedig daarna gaat ook de overheid met de migdadige jeugd
een nieuwen koers, Eene geleidelijke ontwikkeling van bijna
een halve eeuw volgt Dan rijst, vrij plotseling, een ernstige
ontevredenheid op het heele gebied van verwasrloosde en
misdadige jeugd, die uitloopt op wijziging van burgerlijk
en strafrecht, op aanvaarding van de leiding der kinderzorg
door den Staat. Dit is het derde tijdperk ; het begint ongeveer
1890, eind 1905 wordt de invoering der Kinderwetten een
feit en sinds gaat de ontwikkeling weer geleidelijk voort”.
In het eerste tijdperk gaat alles uit van het particulier
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initiatief. Onder leiding van Surmwear werd in 1823 het
(enootschap tot Zedelijke Verbetering van Gevangenen op-
gericht, dat zich van den beginneafaan hetlot der misdadige
jeugd aantrok. Het was op zijn aandrang en met zijn finan-
tieelen steun (hoe zijn de tijden veranderd), dat de Staat er
toe overging bijzondere zorg te besteden aan jeugdige ver-
oordeelden o, a. door oprichting eener school in de gevangenis
te Rotterdam, waardoor wel wat werd bereikt, maar die toch
ten slotte onder hare gebreken moest bezwijken.

Ten aanzien van de verwaarloosde jeugd valt in dit tijd-
perk hoofdzakelijk te vermelden het optreden der Maatschappij
van Weldadigheid, die in harelandbouwkolonién, in gestichten
en in gezinnen verwaarloosde kinderen deed verplegen; irots
regeeringssteun liep dit optreden op eene mislukking uit.

In het tweede tijdvak wordt de toestand merkbaar gewijzigd.

Ten aanzien van de misdadige jeugd neemt de Staat het
heft in handen; de gebrekkige inrichtingen van vroeger
maken plaats voor andere, waarin de opvoeding van den
jeugdigen zondaar op den voorgrond staat; het huis van
verbetering en opvoeding te Alkmaar; de gestichten voor
meisjes te  Montfoort; de Kruisberg en Veldzicht. komen
tot stand. In het lot der misdadige jeugd komt dug aanzien-
lijke verbetering, vooral ook omdat na ontslag, wanneer de
Staat geheel terugtveedt, bijzondere vereenigingen  gereed
gtaan om  zich het lot der entslagen wverplesgden aan fe
trekken. Het Genootschap tot Zedelijke Verbetering doet in
dit opzicht uitnemend werk, maar ook andere vereenigingen,
veelal staande op den grondslag van geloofgeenheid, werken
mede om de jeugdige verpleegden, na het herkrijgen hunner
vrijheid; te steunen.

Voor wat de verwaarloosde jeugd betreft onthoudt de over-
heid zich geheel; het' particulier initiatief doet alles — 'en
dat is veel — zonder staatshulp en zonder stastsinmenging;
gezins- en gestichtsverpleging worden toegepast; dikwijls
wordt aan de laatste de voorkeur gegeven, getuige de op-
richting van talrijke gestichten als Nederlandsch Mettray
onder leiding van SuriNear, de gestichten te Zetten onder
leiding van  Hgupring en nog vele andere, de meesten op
godadienstigen grondslag:

Weer een geheel ander beeld biedt het derde tijdperk.

Hoe langer hoe luider werden de klachten over het straf-
stelsel en: de strafrechtspleging voor de misdadige jengd,
terwijl zij die zich het lot der ontslagen verpleegden en der
verwaarloosde jeugd aantrokken er voortdurend op wezen,
dat zij maar al te dikwijls door slecht gezinde ouders werden
verhinderd hunne taak naar behooren te veryullen. De
regeering gaf ann dien aandrang toe en maakte de Kinder-
wetten, die veel meer gaven dan gevraagd was, asnhangig
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bij de wetgevende macht, die er zich van heeler harte mede
vereenigde. De totstandkoming dier wetten was een keerpunt;
in plaats der bijna geheele onthouding en het aannemen
van steun van bijzondere insfellingen, die wij in het eerste
tijdvak leerden kennen, stelde de Staat zich aan bet hoofd

der zorg voor de verwaarloosde en misdadige jeugd; hij gaf

leiding aan het particulier initiatief en steunde dit krachfig
ook finantieel. Schrijver geeft hier een breed overzicht van
wat, na de invoering der Kinderwetten, door den Staat en
bijzondere personen en vereemigingen werd tot stand ge-
bracht door den bouw. van tuchtscholen, opvoedingsgestichten,
observatiehuizen enz, en door het werk van vereenigingen
als , Pro Juyentute”, dat op meerdere plaatsen de taak van
het (zepootschap tot Zedelijke Verbetering overnam.

Wanneer schrijver ten slotte zijn, wel zeer optimistisch,
oordeel over de organisatie, die zich na de nieuwe wetgeving
ontwikkeld heeft, samenvat, dan zegt hij: . Alles te zamen
genomen vertoont zij een machtig geheel van rijke en fjne
samenstelling, dat eene groote taak vervult, zonder dat
klachten van gewichtigen aard worden vernomen'.

In zijn vierde hoofdstuk vangt schrijver zijne rechtsverge-
lijkende studie aan met de behandeling van het wBurgerlijlk
Kinderrecht”, Ook hier weer een breed plan; de plaats zal
worden aangewezen, die ,aan de Nederlandsche Kinderwetten
toeckomt in de geschiedenis van het familierecht”.

Schrijver begint met een historisch overzicht der ouderlijke
macht; oud-Germaansch-, oud-Franseh-, Romeinsch- en oud-
Vaderlandsch recht krijgen hun beurt: ten slotte worden de
Code Civil en ons Burgerlijk Recht van voor de Kinderwetten
besproken. Schrijver zelf noemt zijne ,teekening van de ont-
wikkelingsgeschiedenis der vaderlijke maeht” slechis zeer
schetsmatig en zegt niet ten onrechte, dat, wat zij aan vol-
ledigheid mist, goed wordt géemaakt door hare overzichtelijk-
heid. Ik wil hieraan toevoegen. dat zij zeker niet onverdien-
stelijk is, maar minder gelukkig schijnt mij schrijver wanneer
hij van zijn schets zegt: ,juist door het feit, dat zij loopt
over eeuwen, verschillende tijdperken  van beschaving door,
leent zij er zich toe ons te leeren, hoe wij rechtsinstellingen
moeten bezien en waardeeren’. In alle bescheidenheid zou
ik meenen, dat sehrijver hier de waarde van zijn historische
schets wel wat oyerschat

Schrijver treedt vervolgens in eene beschouwing over de
wijzen waarop de vaderlijke macht kan worden en in de ver-
schillende landen der Europeesche beschaying ook is, beperkt.
Hij staat nogmaals stil bij de historisehe ontwikkeling van one
kinderrecht en wijst in het bijzonder aan hoe onze wetgever
het kind heeft beschermd; hij moemt de Arbeidswet, de
Leerplichtwet en ten slotte de Kinderwetten met hun samen-
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stel van maatregelen, waaruit hij er voor zijne rechtsver-
gelijkende studie een liest jdie het hart der zaak raakt”,
de ontzefting uit de ouderlijlie macht.

Dan bespreekt schrijver de verschillende regelingen betref-
fende dezen uitersten maatregel in de landen der beschaafde
wereld, waarna ook nog eenige korte beschouwingen worden
gewijd aan eene rechtsvergelijkende studie der onthefling
van de ouderlijke macht,

Dit hoofdstuk wordt besloten met de bespreking van
kinderwetten, die na de onze zijn tot stand gekomen.

In zijn vijfde hoofdstuk bespreekt schrijver het kinder-
strafrecht. Hij wijst in' de eerste plaats op de evolutie, die
dit onderdeel van het Kinderrecht onderging. Als hij daarna
het Nederlandsche Kinderstrafrecht met dat van andere
landen gaat vergelijken, vestigt hij in het bijzonder de aan-
dacht op de regeling der strafrechtelijke aansprakelijkheid
van jeugdige personen en geeft dan een lezénswaardig over-
zicht van de thans bestaande buitenlandsche wetgevingen
ten aanzien van dit punt in verband met de maatregelen en
straffen door de verschillende wetgevers ten dienste van den
strafrechter gesteld; hier wooral walt het op dat schrijver,
aan wiens aandacht niet licht iets schijnt te ontsnappen, de
Fransche wet van 22 Juli 1912 over het hoofd heeft gezien.

Wanneer schrijver in dit hoofdstuk eene vergelijking
maakt tusschen de door hem besproken regelingen, dan
wijst hij er op, dat bijna alle de onbruikbaarheid van het
oude criterium, handelen met en zonder oordeel des onder-
scheids, erkennen en naar iets beters zoekende zjn, maar
dat Nederland het eerste land is geweest, dat kort en goed
het onderzoek naar het cordeel des onderscheids uit het
Wetboek van Strafrecht heeft geschrapt.

Schrijver zelf is van oordeel, dat bij een kind dat misdoet
wschuld” bestaat, die moet gewogen worden, maar niet op
gelijke wijee als de schuld van een volwassene. Volgens
sehrijver staat ook de Nederlandsche wet op dit standpunt;
door van kinderstraffen te spreken toont zij vast te houden
agn de verantwoordelijkheid van het kind voor zijn daden.
Schrijver acht het juist met zorg gekozen straffen op het
kind toe te passen; hij meent dat bij het kind, veel meer
dan bij volwassenen, van het olwoed'end karakter van de
straf mag worden verwacht.

In ziju' ,,Besluit” doet schrijver uitkomen hoe ons kinder-
recht, schoon ook door buitenlandsche wetgevingen beinvloed,
toch wit het Nederlandsche volk is voortgekomen en hoe de
voor-arbeid onder het volk het den wetgever mogelijk heeft
gemaakt zijn stelsel op te bouwen op de grootscheepsche
sumenwerking der overheid met bijzondere personen, waarop
Nederland kan bogen.

Themis, LXXIX (1918), 4e st. 3=
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Ten slotte zegt schrijver, er is beslist vooruitgang, maar
het volmaakte is zeker niet bereikt; het is plicht om steeds
door naar verbetering te streven, ten einde het kwaad, dat
nooit geheel zal kunnen worden overwonnen, met klimmend
suicees te kunnen bestrijden.

Ziedaar een onvolledig overzicht van den rijken inhoud
ran dit proefschrift. Thans een paar bemerkingen, waarvan
de eerste den vorm betreft.

Schrijver heeft zijn stof te veel verdeeld en onderverdeeld.
De drie eerste hoofdstukken b.v. zijn ieder verdeeld in eene
inleiding, die den ,tijdgeest” behandelt, en twee deelen 1 de
overheid, II de menschen, waarmede worden bedoeld bij-
gondere personen en vereenigingen. leder dezer onderdeelen
is weer gesplitst in vier stukken ,overzicht”: ,misdadige
jengd”; ,verwaarloosde jeugd” en ,waardeering”.

Over de inleiding, waarin schrijver den tijdgeest beschrijft
zal ik weinig zeggen; zij moge soms niet onverdienstelijk
zijn, haar nut is twijfelachtig, zij is niet, en kan niet zijn,
voldoende uitgewerkt om tot een juistere waardeering der
gebeurtenissen in het te behandelen tijdvak mede te werken.

De verdeeling der stof ig m. i. niet gelukkig. Zij miskent,
dat er van den aanvang af groot verband heeft bestaan
tussehen het werk van de ,,Overheid” en van, wat schrijver
noemt, de ,,Menschen”, een verband dat geleidelijk nauwer
werd en ten slotte beider werk maalte tot een ondeelbaar
geheel; door de wvele verdeslingen en onderverdeelingen
komt dat verband en in het algemeen het verband, dat er
tusschen de wverschillende takken der kinderzorg bestaat,
niet altijd tot zijn recht; zijn herhalingen soms onvermijde-
lijk; wordt soms meer dan noodig van het geduld derlezers
gevraagd, en vooral de overzichtelijkheid van het werk miet
bevorderd.

Ook tegen den inhoud zelf heb ik hier en daar wel be-
denkingen, slechts eene wil ik hier te berde brengen. Op
blz. 71, bij de hespreking der begingelen waarop de Kinder-
wetten rusten, zegh schrijver: Terwijl in de wetgeving, die
onder dden invliped stond van de bheginselen der Fransche
omwenteling, met klem de rechten van den mensch tegen-
over den Staat verdedigd werden, zien we nu meer en meer
het individu op den achtergrond gesehoven, het recht en
het belang der gemeenschap op den voorgrond geplaatst. In
de Kinderwetten moet het recht op persoonlijke vrijheid van
den minderjarige wijken wvoor dat van den Staat om hem
— desnoods zijns ondanks — tot een goed staatsburger op
te voeden; het recht van den vader wordt achtergesteld bij
dat......,van het kind”, zou men zeggen, ,van den Staat”
is juister uitgedrukt”. Tk acht deze uitspraak, die een funda-
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menteel beginsel raakt, fout. Hier wordt den wetgever eene
gedachte toegedicht, die hij nooit gehad heeft. Bij de
totatandkoming der Kinderwetten stond op den voorgrond,
dat het kind recht heeft op eene goede opvoeding en dat,
wanneer de natuunrlijke verzorgers daarin te kort schieten,
de Staat dat recht van het kind heeft te handhaven, indirect
zeker in het belang der gemeenschap, maar in de eerste en
voornaamste plaaty in het belang van het kind. Onjuist is
dat het individu op den achtergrond wordt geschoven, neen
het individueele recht van het kind wordt erkend — en
gehandhaafd tegenover het plichtverzuim der ouders. Het
recht op de persoonlijke vrijheid van het kind om desge-
wenseht tot een slecht stastsburger op te groeien, wordt niet
opgeofferd, waaraan dan ook, want die vrijheid heeft nooit
bestaan. Owveral en altijd is het recht der opvoeders van de
jeugd erkend om den kinderen, ook tegen hun zin en des-
noods door dwang in te prenten wat voor maatschappelijke
deugden werd gehouden. Het is waar, ook tegenover het
kind eigeht de Staat voor zigh het recht op om te straffen
waar het belang der maatschappij dit eischt, maar de taak
van opvoeder aanvaardt hij slechts, waar dit onvermijdelijk
blijkt, zoo mogelijk dan laat hij haar over aan bijzondere
personen. Vergis ik mij niet dan was dit de gedachte, die
bij het ontwerpen der Kinderwetten voorzat en die ook thans
bij de uitvoering dier wetten voorzit. Schrijver zelf drukt dit
op blz. 80 van zijn proefschrift juist wit, wanneer hij bij
eene bespreking der Burgerlijke Kinderwetten schrijft: ,,Wat
geeft den Staat het recht om tusschenbeide te komen, den
rechter te machtigen tot het overdragen van de ouder- of
voogdij-rechten aan vreemden? Het iz de erkenning van het
recht van het kind op behoorlijke verzorging, het recht van
den Staat om voor de rechten van het jonge volk, personae
magerabiles, te waken".

Maar wat er ook zij van dit verschil van gevoelen tusschen
schrijver en mij, ten slotte verklaar ik paarne, dat ik dit
proefschrift als een verdienstelijk werk beschouw. Schrijver
toont zich een goed geschiedschrijver, met groote objectiviteit
beoordeelt hij hLet goede van waar het ook kome; hij doet
ook blijken van een niet alledaagseh inzicht in het onder-
werp, dat hij zich koos, terwijl iedere pagina spreekt van
de voorliefde, die hij bij zijn studies de kinderzorg en het
kinderrecht toedraagt. Er is reden op dit gebied nog veel
goeds van Mr. Vax TooreNBURG te verwachten.

In de praktijk waeht hem een ontgoocheling. Wanneer
hij in zijn ,Beslnit” de oorlogsellende bespreekt, prijst hij
de onzijdigen gelukkig en meent hij, dat bij hen de ont-
wikkeling ook wvan kinderzorg en kinderrecht rustig voort
kan schrijden. Helaas hij zal bemerken dat van die ont-
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wikkeling op het oogenblik wniet wveel is te bespeuren: er
ziju er die fluisteren van faillissement, doch dat zijn de
pessimisten, de meesten willen dit niet tocgeven, maar
wanneer zij zien, dat vereenigingen geen pupillen meer
kunnen aannemen, omdat hunne geldmiddelen het niet toe-
laten; dat hunne jaarrekeningen. ondanks die beperking,
. met stijgende tekorten sluiten; dat nergens, in geen parti-
culiere en in geen rijkagestichten plaats is voor de zooge-
naamde misdadige jeugd, waarvan het aantul steeds wassende
I8 wanneer zj er getuige van zijn, dat een jengdig hoos-
doener, om de een of undere euveldaad van de straat ver-
wijderd, maar wegens gebrek aan plaats onmiddellijk weer
losgelaten — een ruim gebruik maakt van den aldus ver-
kregen vrijbriel en nieuwe bewonderaars om zich heen
schaart — dan zinkt ook hen den moed een beetje in de
schoenen en' dan zuchten zij: faillissernent neen, maar wel
een bedriegelijke schijn er van.

Laat zij, die de macht hebben dien ramp te voorkomen,
zorgen dat de schijn geen werkelijkheid wordt. Er is geen
tijd te verliezen.

A. BascH.




Lenigheid en strakheid in de wetgeving. Rede
uitgesproken bij de aanvaarding van het ambt
van hoogleeraar aan de Nederlandsche Handols-
hoogeschool te Rotterdam op Dinsdag 24 Sep-
ternber 1918 door Mr. Dr. H. R, Ribbius.
Haarlem, Treeng Winning, 1918,

Wanneer men als hoogleeraar more majorum zijn ambt
wil asnvaarden met eene inaugurale rede staat men voor
een niet gemakkelijke te beantwoorden vraag. Waarover zal
men spreken, wat is een geschikt onderwerp waarover men
in den korten beschikbaren tijd van nog geen uur iets zeggen
zal interessant ook voor den niet-deskundige, begrijpelijk
voor een ieder en zonder te vervallen in algemeenheden
en phrases ¢

Op het eerste gezicht schijnt het getal onderwerpen nief
gering maar alras blijkt, dat over de meest geschikte reeds door
anderen is gesproken, Nu kan men wel gelijk de heer Ripgius,
die het niettegenstaande den titel zijner rede voornamelijk over
de bezwaren der codificatic had en den beste weg om die uit
den weg te ruimen zulk een reeds behandeld onderwerp
kiezen, maar dan moet men toch iets mieuws te berde
brengen of althans wat reeds bekend is 266 weten te Zeggen,
dat het aangenaam is te hooren. En nu moet ik eerlijk
erkennen dat nicuws in de rede niet veel is te vinden, Of
uij aangenaam te hooren was? Naar den vorm lijkt zij goed
verzorgd en bij eene rede hangt veel af van de wijze waarop
zij wordt voorgedragen. Toch geloof ik, dat had ik het
voorrecht gehad de oratie te mogen hooren uitspreken mijn
genot niet onverdeeld geweest zou zijn Immers men vindt
in het stuk sporen van zekere slordigheid in de wijze
waarop de gedachten worden uitgedrukt, dat men zich soms
afvraagt of dit niet getuigt van ietwat gebrek aan his-
torischen zin.

Gieen vriendelijke opmerking zal men zeggen en ik zal
dus de juistheid daarvan moeten aantoonen.

En dan vraag ik wat denkt men van het navolgende
betoog.

»Dat een Nederlander op zijn eed niet geloofd wordt boven
»f 300 strekt onze nationale betrouwbaarheid niet tot eer,
w»maar pijnlifk moet het toch den niet-koopman aandoen,




542

wdat dit weinig vertrouwen slechts hem en zijn soortge-
snooten geldt en dat de koopman boven dit wantrouwen
,verheven is, zoodat hij getuigen mag voor welk bedrag ook
sen ziji woord wettig bewijs kan leveren wat aan het woord
,van het andere deel van het Nederlandsche volk wordt
Lontzegd., Ja zooveel invleed ten goede hecht de wet aan
shet verrichten van daden van koophandel, dat ook een
yniet-koopman, indien hij zich slechts met een daad van
nwkoophandel bezighoudt daarover een eed mag afleggen en
sdaarover geloofd wordt, Maar meen niet, dat hij den
,volgenden dag over een burgerlijke daad gehoord tot
yeetuigenbewijs boven f 300 wordt toegelaten™?

Tien fegen é¢én, dat een leek, die de rede heeft hooren
uitspreken naar huis is gegaan in de meening, dat de om-
standigheid, dat iemand koopman is ten gevolge heeft, dat
aan eene door hem onder eede afgelegde verklaring een
soortgelijke bewijskracht wordt foegekend als aan het op
den ambtseed opgemaakt proces-verbaal van een veld-
wachter, des dat ook hetzelfde geldt voor een niet-koopman,
wanneer hij zich slechts met een daad van koophandel heeft
bezig gehouden en zijn verklaring betrekking heeft tot die
daad van koophandel. .

Natuurlijk heeft de spreker dit niet bedoeld maar hij heeft
het toch maar gezegd.

HEn wat te denken van de volgende omschrijving van den
inhoud van art. 2 der wet van 22 December 1857 (Staatshlad
n® 171): ,Ten slotte een koopman krijgt 6 pCt. interessen
ovoor hem verschuldigde bedragen, de particulier slechts
2 pCt”? Zoo mag m. i, een docent, die zijn leerlingen een
voorbeeld moet geven om zich juist uit te drukken, niet
gpreken.

+Slips of the pen” zal men zeggen. Zeker, wie maakt zich
daaraan niet schuldig en wanneer de heer Rinrius ons ver-
zekert, dat het gerecipieerde Romeinsche recht ,conservatief
~werd als een refugéé bij de Restauratie” iz vermoedelijk niet
hedoeld een mededeeling te doen omtrent den state of mind
der slachtoffers van de ophefling van het Ediet van Nantes
in hun meer dan grijzen ouderdom.

Maar meer dan een slip of the pen is het, wanneer men
mededeelt, dat de juristen ten tijde der codificatie wel van
oordeel geweest zouden zijn, dat de handel sneller en beter
recht moest hebben dan het gemeene recht geeft maar er niet
aan zouden gedacht hebben dat . buiten den handel evenzoo
wsnel en goed recht meer dan langzaam en minder goed recht
mgewaardeerd wordt”.

De juristen uit dien tijd mogen vele gebreken hebben
gehad, aan zulk een enormiteit hebben zij zich toch niet
schuldig gemaakt. Wanneer het bewijs door getuigen in
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art. 1935 B.W. niet wordt toegelaten om het bestaan aan
te toonen van een acte of overeenkomst, die hetzij eene
verbintenis hetzij eene onthefing van schuld bevat, wanneer
het onderwerp de som of de waarde van f 300 te boven
gaat, maar voor zaken van koophandel die beperking niet
geldt, is dit niet gebeurd omdat men in gewone burgerlijke
zaken crediteuren het verkrijgen van hun recht wilde be-
moeilijken of er niet aan gedacht zou hebben dat ook voor
hen goed en snel recht noodig was, maar omdat men —
ten onrechte mijns inziens — van oordeel was, dat door ook
hier getuigenbewijs toe te laten juist geen goed recht zou
worden geschapen Hn evenzoo is het op andere punten.
Men week van het gewone recht af, ten onrechte misschien,
maar men deed het niet omdat men het gewone recht, ook
waar het geen handelszaken betrof, verkeerd achtte.

Een principieel bezwaar heb ik tegen de quintessens van het
eerste gedeelte der rede, dat het handelsrecht geboren zou zijn
wit de verstijving, uit de codificatie van het Romeinsche recht.
De rechtsgeleerden ,uit dien tijd” waarmede bedoeld moeten
zijn de latere middenesuwen en de XVIe eeuw toch ~weigerden
,uit de hoogheid van hun geleerdheid aan de nieuwe verkeers-
.vormen den rechtsgrondslag, dus haar bestaan”.

Dit is niet juist en getuigt niet van een goeden kijk op
de rechtsgeschiedenis in de latere helft der middeneeuwen.
Vaorzeker er zijn beoefenaars van het Romeinsche recht, van
het jus seriptum, geweest, die aan het handelsrecht minder
goed gezind waren — merkwaardig, dat de spreker aan de
canonisten en het woekerverbod niet schijnt gedacht te hebben
— maar het is niet, althans niet in de eerste plaats aan
invloed van juristen te wijten, dat het handelsrecht geworden
is een standenrecht voor kooplieden. Dit is het noodzakelijk
en onvermijdelijk gevolg geweest van de politieke en maat-
schappelijke toestanden in de middeneeuwen. Ook wanneer
de glossatoren nimmer hadden gewerkt en het Romeinsche
recht nimmer ware gerecipieerd zou het vermoedelijk niet
anders gegaan zijn.

En wanneer de spreker verzekert, dat in Frankrijk dit
nieuwe handelsrecht ,,reeds vroeg” in Koninklijke ordonnances
werd vastgelegd en ten bewijze daarvan zich beroeptop eene
ordonnantie van 1563 en de beide ordonnanties van 1675 en
1681 van Lopewnk X1V dan vraagt men zich af, wanneer
hij zich wel den tijd van het ontstaan der roles d'Oléron
en van de meeste instituten van het Handelsrecht ongeveer
denkt.

Het moge waar zijn, dat ,de traagheid van het gemeene
_rvecnt, vol voetangels en klemmen den koopman in de on-
.gestoarde uitoefening van zijn bedrijf belemmerde”. die traag-
heid en die voetancels en klemmen ziju het niet, die ookin
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Frankrijk een afzonderlijk handelsrecht hebben doen ontstaan

en hebben laten bestaan, al zijn zij mede een oorzaak geweest,

dat zich in handelszaken eene afzonderlijke juridictic heeft
kunnen handhaven,

Prof. Rmpius i3 geen vriend der codificatie, al zou hij er
nreikhalzend” naar uitzien, wanneer wij op het terrein van
het privaatrecht eene onoverzichtelijkhieid zouden krijgen
wZooals thans onze crisis-wetgeving krachtens de Distributicwet
wgekregen heeft’. Ja een wetgever als de heer Posrriusa |
Gelukkig i daarvoor echter geen gevaar, al is de Minister
Ort ook door buiten het bestaande Wetboek van Koophandel
om de regeling van den firmanaam en van het handelsregister
in afzonderlijke wetten te gaan regelen de codificatie te lijf
gegann,

Misschien zonder het te willen of te weten. Kwaad kan het
volgens mr. R. niet. Immers ,zoo lang Frumy ook dergelijke
sWwetten publiceert, zal het publick niet in archieven en staats-
sbladen moeten gaan zoeken om het geldende recht te leeren
wkennen”. Onze dankbaarheid jegens Fruiy en zijn uitgevers,
die nog grooter zou zijn, wanneer zij den prijs voor hun werk wat
lager hadden gesteld, wordt na deze opmerking nog intenser,
maar toch rijst de vraag of de afgetreden Minister van Justitie
niet beter gedaan had door in het Wethoek vin Koophandel op
te memen wat daar volkomen op zijn plaats geweest zou zijn.
Voor den Rotterdamschen hoogleeraar is dit geen vraag. ., Het
»derde hoek van het Wethoek van Koophandel is reeds neer-
wehaald”. Ditis een voorbeeld dat iavolging verdient. . Paai en
yweerbarstig is de codifieatie en slechts door list en ongemerkt
~Komt men haar te na. Hen aanval met open vizier en over
wde geheele linie wordt meestal afgeslagen en wel 266 grondig,
wat hem, die de poging deed, de lust voor een tweede maal
wwel vergaat, Op beperkt gebied laat zich wel eeus wat onte
wrooven. Zoo zal de taktiek moeten zijn om in den danvang
smet weinig tevreden langzamerhand ‘dén buit te vergrooten
«en  eens afgescheiden van het groote geheel zullen de af-
pzonderlijke deelen hunne lenigheid behouden omdat 7]
waich meer zullen voegen naar de verandering der tijden en
wniet onbewegelijk zullen zijn geperst tusschen andere deelen.
ydie elkanders ontwikkeling tegenhouden”.

Carthago delenda! Waarom deze heftige tegenstand tegen
het Wethoek van Koophandel, dat volgens spreker nooit had
moeten geberen zijn? Omdat dat wetboek en eigenlijk iedere
codificatie de noodige wijziging van het bestaande recht zou
tegenhouden.

Kene codificatie wordt wel gemaakt maar nooit herzien,
zoo zéjde Mr. 8. P. TockeMA ANDRE . Vermoedelijk had deze,
wat niemand hem zal verwijten, geen bijzondere studie ge-
maakt van het Byzantijnsche recht. Maar zonder dat men de
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lotgevallen van de codificatie van Jusminranvs behoeflt na te
gaan, ook ten onzent leert, geloof ik, wanneer men de officiecle
editie onzer wethosken van 1838 en 1881 en die van FrRuiN
nausst elkander legt, de ervaring anders.

Hen lappedeken, zegt men. Nu ja, mitszij slechts warmte geett.

Nu is het voorzeker waar, de spreker merkt het op, dat
eorie codificatie: wetswijziging niet bevordert: Het eerste ge-
slacht dat deze nog heeft tot stand zien brengen wil van
wijzigingen niet weten, wijl het het geleverde werk goed
acht. Vervolgens komt cene periode, dat men wan partieele
hierziening niet dan, wanneer deze onvermijdelijk is, wil weten
en hoopt op eene algeheele herziening.

Bdoch ook deze blijft uwit. En dan komt de tijd — het is
die waarin wij verkeeren —, dat men| wanneer een voorstel
tot wijziging komt, vraagt waarom nu juist op het punt in
quasstie eene wijziging wordt voorgesteld en aan ieder
voorstel wordt verweten dat het te veel of dat het te weinig
omvat. Jn inmiddels slapen uilstekend voorbereid zjnde
wijzigingsvoorstellen hun slaap in de archieven van het
Departement van Justitie of der Tweede Kamer.

Helags dit doen zij. Maar meent men, omdat dergelijke
argumenten ingang vinden? Waar de politieck meer en meer
de wetgevende macht beheerscht, waar het gevoel, dat de
Staat in de eerste plaats verplicht is voor goed recht zorg
te dragen verdwijnt, waar de wetgeving op het gebied van
het privaatrecht stil staat, ja daar veroudert het recht en zijn
argumenten waarmede men hen bestrijdt, die daartegen
reageerenn spoedig te vinden. Maar daar veroudert het ook,
al is er geen codificatie. Is in Engeland het recht door den
wetgever steeds up to date gehouden?

Men behoeft mijns inziens geen bewonderaar der codificatie
te zijn om toch te kunmnen begrijpen waarom men haar in
de XVIIIde eeuw verlangde en hoe zij ook afgezien van de
Fransche revolutie — men denke aan Pruisen en Oosten-
rijk — en mniettegenstaande den grooten invleed van
Von BSaviesy er toch moest komen. Is het dan maar niet
beter haar, nu zij er is, te aanvaarden, op haar verbetering,
die mogelijk is, waar zij hare pretensie van onverbeterlijk
te zijn ten eenenmale heeft verloren, aan te sturen dan om
te juichen over iederen deuk, die haar wordt toegebracht ?

En wanneer men een verstandige rechtspraak heeft die
niet hangt aan de letter der wet en nog minder aan de
zoogenaamde parlementaire geschiedenis, een rechtspraak die
niet zweert bij wat het lid der commigsie van rapporteurs X.
of de Minister Y. heeft gezegd maar die vraagt of de wet
eene goede practische rechtstoepassing veroorlooft — meestal
zal men dan zien dat dit niet alleen het geval is, maar daf
de wet die zelfs beyeelt — dan blijken de bezwaren aan de
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starheid van het bestaande recht veel minder sterk dan men
zich die voorstelf.

Het middel geeft niet altijd baat en het heeft zijn be-
zwaren. Daarhij komt, dat, wanneer het centraal gezag niet
meer de kracht heeft op het gebied der rechtsvorming vrucht-
baar werkzaam te zijn, het met de rechtepraak dikwijls ook
niet gunstig staat. Is dit ten onzent thans reeds het geval?

[k weet het niet maar men moet nog niet alle hoop ver-
liezen. In elk geval door mede te werken fot het vormen
van eene goede rechtspraak en bij den grooten invloed der
rechtswetenschap vermag men op dit gebied als hoogleeraar
misschien nog meer dan als magistraat doet men nuttiger
arbeid dan door steeds te klagen, ook al geschiedt dit in
fraaie volzinnen waaronder natuurlijk de bekende van het
recht ,,dag mit uns geboren” en van hetwelk ,leider nie die
,Frage ist” niet mocht ontbreken.

Ik heb, dit wil ik niet verzwijgen, wel eens redevoeringen
gehoord en gelezen, die mij meer sympathiek waren dan de
hier besprokene. Edoch eene inaugurale rede is dikwerf
haastig in elkander gezet, zij is geen toetssteen. Doctrinair
is de mieuwe hoogleeraar zeker niet en wanneer hij straks
den tijd vindt voor rustige studie zal hij gewis arbeid
praesteeren, die hooger staat dan deze rede.

A ¢
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