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THEMIS,
LIIste Deel, — Eerste stuk.
==
STELLIG RECHT (NEDERLANDSCH).

SvasrsrrcHr. — Parlementair of Beperkt-Monarchaal stelsel
in. Nederland? door Mr, P. Q. KnaAsgsz Jzn., ddvocaat

e Procurewr e Leewwarden.

Kort na de grondwetsherziening van 1848 toen het parle-
mentair stelsel hier te lande begon wortel te schieten vond
dit stelsel krachtigen steun in het Tijdschrift voor Staats- en
Administratief-Recht, in die dagen opgericht. Nu wij bijna
40 jaren verder zijn en gedurende al dien tijd in genoemd
tijdschrift over het algemeen uitnemende » bijdragen tot de
kennis van het staats-, provinciaal en gemeente-bestuur in
Nederland » werden geleverd zou men meenen dat het bestaan
van het parlementair stelsel in Nederland geen onderwerp van
strijd meer zou uitmaken. Het tegendeel is echter gebleken.
Juist in het laatste deel van genoemde »Bijdragen» vindt men
twee zeer interessante opstellen van Mr. P. van Bemmeres (1)
waarin betoogd wordt dat in onze grondwet het stelsel der
beperkte monarchie wordt gehuldigd en het parlementair régime
zich in strijd met het geschreven recht heeft ontwikkeld.

Het is vooral deze bewering die mij heeft aangespoord fof
een nader onderzoek , waarvan onderstaand opstel het gevolg is,

Bvenwel zi) het mij vergund een oogenblik stil te staan bij

eene opmerking door Mr. vax Bemmeres naar aanleiding van

(1) Deel 30: pag. 189 en v. en pag, 324 en v. der »Bijdragen
tot de kennis van het Staats-, Provineiaal- én Gemeentebestuur in
Nederland”,

Themis. Lllste Deel, lste stuk [1891.] 1




ecene bespreking van mijne dissertatie (1) aan de Groningsche
Universiteit gewijd. Volgens den schrijver werd: #het politiek
milieu der Groninger Universiteit z66zecr door het parlementair
stelsel en het democratisch beginsel beheerscht, dat de oude
begrippen der beperkte monarchic er in vergetelheid waren
geraakt # (2).

Als leerling dezer Universiteit, waaraan ik met groote
erkentelijkheid terugdenk , meen ik tegenover deze aanklacht als
getuige & décharge te mogen optreden en er op te moeten wijzen
dat mijne disserfatie alleen, geen recht geeft tot gevolgtrek-
kingen omtrent het academisch onderwijs te Gromingen. Het
moge waar ziju dat het parlementair stelsel en het democra-
tisch beginsel aan de Groningsche Hoogeschool in het minst
niet worden verwaarloosd ; evenwel is staatsrecht geen politiek en
bestaat er m. i. geen enkele grond voor het vermoeden dat aldaar
aan de oude begrippen der beperkte monarchie niet de noodige
aandacht wordt geschonken. Tk kan het tegendeel getuigen.

Het betoog van Mr. van Bemyreren luidt in korte woorden
samengevat aldus: na de Fransche revolutic werd heperking
van de absolute macht der vorsten door eene geschrevene
constitutie algemeen verlangd of zelfs gegischt. Bij ons werd
aan Willem I als souverein vorst eene onbeperkte vorstelijke
macht opgedragen, welke hij zelf slechts onder toezegging
cener constitutie verklaarde te aanvaarden. Hij bond zich dan
ook contractueel jegens zijne onderdanen aan de, dientengevolge
ontworpen grondwet. Deze grondwet van 1814, in haren oor-
sprong derhalve eene ge-octroyeerde , is dit ook wat haren
inhond betreft.

Dit laatste, het fundament van het geheele gebouw zijner

(1) ,,Opmerkingen over het Wetsbegrip”, Groningen 1888.
(2) Mr. vaN Bewmmuiey t. a. p. pag. 190 en v.




redeneering , fracht de S. te grondvesten door te zeggen dat
de souvereiniteit, welke reeds aan den Vorst was opgedragen
en door dezen aanvaard, door de grondwet in verschillende
opzichten werd beperkt o. a. door de in vele gewichfige aan-
gelegenheden gevorderde toestemming der Staten-Generaal.

Dat de Souvereine Vorst echter ondanks die beperkingen
degene is die het staatsgezag in handen heeft zou vooral uif
de formulieren van artt. 47 en 68 blijken. Zoo is ook de op-
dracht van bij name genoemde onderwerpen in de Grondwet
aan den Vorst niet limitatief en zijn verder de ministers slechts
»agenten » van den Vorst.

In 1815 is hierin geen verandering gebracht.

Derhalve — de onde grondwetten zijn uitgegaan van het
stelsel der beperkte monarchie.

In 1840, 1848 en natuurlijk ook in 1887 werd daaraan in
beginsel niets gewijzigd. Volgens het geschreven recht leven
wij dus nog onder het stelsel der beperkte monarchie, het
Duitsche regeerings-systeem !

Was het werkelijk zoo volgens de oude grondwetten? Was
de grondwet van 1814 werkelijk in haren 00TSprong eene
ge-octroyeerde? Was zij het wat haren inhoud betreft?

Ter beantwoording dezer vragen zij het mij vergund terug
te keeren tot het revolutiejaar 1813, tot den tijd toen alleen
regeeringloosheid hier te lande heerschte.

Nederland had door de inlijving opgehouden als staat te
bestaan en was eene Fransche provineie geworden. In 1813
kreeg het echter gelegenheid door de nederlagen van Napoleon,
zijne onafhankelijkheid te herwinnen en maakte van de gelegen-
heid gebruik , door tegen het keizerrijk op te staan. Want het
komt mij voor dat wanneer Fransche provincies zich met ge-
weld van het rijk afscheiden, het woord wopstand» (beter dan
revolutie zegt Mr. v. B.) daarvoor onvermijdelijk is (1).

(1) Hosenbore noemt zelf zijn ,mot au peuple” van den 17den No-
vember 1813: ,het ware manifest van den opstand.”
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Welk Nederlander zou deze daad niet van harte foejuichen?
Maar juist daarom vond ik mij geroepen (1) op fe komen
tegen de opmerking van dezen schrijver dat : #volgens de
meest elementaire staatsregtelijke beginselen alle burgers en
alle op het staatsgebied wonende of zich bevindende menschen
(staatsregtelijk) verpligt zijn om te doen en ma te laten al wat
in het algemeen belany of wit naam van hetgeen goed en regt
geacht wordt, is geboden of verboden.r (2)

Want indien deze verplichting werkelijk bestond, hadden
m. i. de vaderlandslievende mannen van 1813 aan overtreding
daarvan zich schuldig gemaakt en zou men moeten komen tof
ontkentenis van het recht van onzen staat. Nu laat de S. de
woorden »in het algemeen belang » en »uit naam van hetgeen
goed en regt geacht wordt, cursief drukken, en stelt het voor
alsof de door mij voorgestane meening er toe leidt dat de
burgers maar moeten wachten met aan de wetten te gehoor-
zamen tot zj door de ambtenaren daartoe gedwongen worden.

Integendeel ben ik van oordeel dat de burgers in den regel
wel zillen inzien dat het voor het algemeen welzijn en hun
eigen belang noodig is de wettelijke voorschriften op te volgen
en den wetgever als zoodanig te erkennen. Maar. ... dit hangt
van hun eigen inzicht af. De cursief gedrukte woorden geven
hun dan ook in het stelsel van den geachten schrijver de
gelegenheid zelf te beslissen wanneer zij de wetten wel , wanneer
zij ze niet zullen te gehoorzamen hebben, Wie anders dan zij
zelf worden geroepen te beoordeelen of het wettelijk voorsehrift
sin het algemeen belangs en ruit naam van hetgeen goed
en regh geacht wordtr is gegeven? Kn waar blijft dan de
verplichfing?

Naar mijn bescheiden meening zijn hier slechts twee op-
vattingen mogelijk — tertium non datur — men moet of den

(1) Dissertatie pag. 19 en v.
(2) Mr, v. B. t. a. p. deel 29 pag. 184 en deel 30 pag, 341



plicht tot gehoorzaamheid aannemen jegens a/le wetten en dan
ook jegens die van het Fransche keizerrijk in November 1813,
of et aan ieders oordeel overlaten aan welke voorschriften hij
zich wel, aan welke hij zich niet wenscht te onderwerpen en
dan kan er geen sprake van zijn dat allen a priori den Staat
gehoorzaamheid schuldig zijn.

Bij deze laatste, m.1i. de juiste opvatting houde men echter
wel in het oog het onderscheid dat er bestaat tusschen den
hier besproken plicht tot gehoorzaamheid en de verplichtingen
die door de wetten in het leven geroepen worden en waaraan
men door directen of indirecten dwang of anderzins genoopt
kan worden te voldoen.

Mr. v. Bemmelen ziet echter in den gang van zaken in
November 1813 niets revolutionairs. In de eerste plaats had
de Fransche overheersching nog geenszins eenen rechtmatigen
toestand doen geboren worden — in de tweede plaats herleefde
terwijl de vreemde troepen van den usurpator aftrokken , van
zelf het gemeencbest der Vereenigde Nederlanden. De nieuwe
Staat kwam zoo vegelmatig mogelijk tot stand.

Wat hiervan te zeggen? De 8. zegt zelf even te voren dat
na eene omwenteling een door geweld of overmacht gevestigde
toestand door een tijdlang voortbestaande algemeene toestemming
kan worden gelegitimeerd. De vraag doet zich voor, hoe lang
die algemeene toestemming moet voorthestaan om dat gevolg
te bewerken en hoe die algemeene foestemming blijkt; boven-
dien, welke redenen er bestaan om daaraan zdéveel kracht toe
te schrijven, dat zij een nieuwen rechtstoestand kan scheppen ,
terwijl die door het vestigen van een krachtig, goed geordend
bestuur als dabt van den Franschen keizer niet kon worden
verkregen. Zodveel fe hechten aan de algemeene toestemming
wordt mij zelfs te democratisch.

En herleefde het Gemeenebest der Vereenigde Nederlanden?
Geschiedde dit van zelf? Kwam de nienwe Staat daarnit zoo

regelmatig mogelijk te voorschijn?
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[k moet bekennen dit alles niet te begrijpen; noch welk
gemeenebest  eigenlijk herleefde en welken staatsvorm men
dus had vdérdat, na het einde der Fransche regeering hier te
lande, de nieuwe Staat gerced was.

Meer aannemelijk is het m. i. daf er toen in de voormalige
Fransche provineie tot zekere hoogte regeeringloosheid heerschte
en dat Nederlands Wedergeboorte, hoe gezegend ook, bij
gebreke van wetten, onwetfiz was (1) en niet van zelf, maar
door de krachtige adsistentie van eenige invloedrijke moedige
mannen plaats had.

Hoe zich dit heeft toegedragen? Van Hoeunpore en Vawn
per Duyw constitneerden zich wuit naam van den Prins als
voorloopig bestuur; uit naam van den Prins maar niet door
hem noch door iemand anders gemachtigd (2). Men wist
niet waar de Prins was en al was hij bij de hand ge-
weest toen het oogenblik om te handelen dddr was, hij had
evenmin als bovengenoemde heeren eenig recht; hij kon hen
niet machtigen. De zoon van den verdreven stadhouder moge
de aangewezen persoon zijn geweest om , nu men een eenhoofdig
bestuur wenschte, hiertoe te worden geroepen — hij had alle
aanspraken op het erfelijk stadhouderschap verloren primo door:
vtegen afstand van zijne aanspraken op zijn vaderland, in
1802 van Bonaparte te hebben afgebedeld cen brok duitschen
grond s (3); secundo doordat het recht op die waardigheid met
de waardigheid zelf was vervallen.

Men heeft zich aan dit bezwaar niet gestoord. Wel was er
voordat Vax Hoamxvore tot deze ecigenmachtige handeling
overging reeds veel gebeurd. Het was een lievelings denkbeeld

van den grooten man geweest, den Prins de Souvereiniteit te

(1) Vergelijk Prof. Terireeny Wedergeboorte van Nederland pag, 16,
(2) Prof. Teutmeny t. a, p. pag. 217. V. Maanew zegt in eenen
brief aan Romin van een publicatie van vaw Strum uit naam van
7. H. gedaan, dat niemand wist ,,quo jure”,
(3) Prof. Terneeex t. a. p. pag. 4.
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doen aanbieden door een soort Staten-Generaal (waarschijnlijk
als vertegenwoordiging van het Nederlandsche Volk om aan
de handeling een meer webligen schijn te geven), welke zooals
prof. Tertwesny het uitdrukt (1), 1813 weder met den voor-
revolutionairen tijd zoude verbinden. De vrees voor terugkeer
tot het oude (2) en van de Fransche troepen schijnt dit
cohter te hebben verhinderd en na het mislukken van Vax
Hosespore's Staten-Generaal was men er mee verlegen hoe
de sanbieding nu op de meest regelmatige wijze zou knnnen
geschieden. Aan deze verlegenheid werd een einde gemaakt
door Kemper en Faxyrus Scmorris, die den lsten December
als Commissarissen-Gleneraal van het Algemeen Bestuur te
Amsterdam aan de inwoners der hoofdstad een proclamatie
hebben gericht, waarbij de Prins van Oranje als Souvereine
Vorst werd uitgeroepen. Zij deden dit zonder machtiging van
het Algemeen Bestuur, dab hiertoe als regeerende uit naam
van den Prins ook minder geschikt was, maar in de overtuiging
daarbij op algemeene instemming te kunnen rekenen. IHunmne
dand, dus even onwettig als al het andere in die dagen (3),
was de eemige handeling waardoor aan Wirrem uit naam of
van wege het Nederlandsche Volk macht werd aangeboden.
De Prins nam het aangebodene aan. Wat hem werd aangeboden
en wat hij aannam blijkt uit de proclamaties van Kemeer en
SomorreExy van 1 December en van den Prins van 2 December

beide door Kewmerr opgesteld (4).

(1) Prof. Terteees, ,,Gussesr Kirer vay HocExpowr, in 1813
Spectator 1876 pag. 143 en 144,

(2) Kemeew's Staatkundige Geschriften deel III pag. 53.

(3) Zoo zegt Fanck hiervan: ,Nu er geen weltig orgaan der natie
was, moest men zich weten te redden.”

Zie over deze bijzonderheden Prof. Triieeew, Wedergehoorte,
»GusserT Karen van Hogexvore” en ,Kantteekeningen™ Gids 1867.

(4) Te vinden in Kemper’s Staatkundige Geschriften deel TIT pag.
71 en 73.
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In de proclamatie van de Commissarissen-Generaal wordf oni
te kennen fe geven daf men den toestand van vdér de revo-
lutie niet wilde voortzetten gezegd: »Het is geen Willem de
Zesde, welken het Nederlandsche volk heeft teruggevraagd , .. ..

..... Het 1s Willem T.» Dat dit werkelijk de bedoeling van
Kemeer geweest is blijkt hieruit, dat hij juist om aan v. Hoenx-
pore c. 8. die in hoofdzaak tot het oude wilden terugkeeren,
hiervoor den pas af te snijden, zoo spoedig met de proclamatie
voor den dag kwam (1). Verder spreekt de proclamatie, na
aan Willem de Souvereiniteit te hebben aangeboden tot de
Amsterdamsche burgers: »Uwe burgerlijke vrijheid zal door
wetten , door eene die vrijheid waarborgende constitutie, zekerder
dan te voren gevestigd zijn.» Ook deze woorden werden niet
toevallig neergeschreven. Reeds vroeger toch hadden Kumenr en
Farex het geraden gevonden aan den Prins, ronder waarborging
ecuer vrije Constitutic n de oppermacht des lands op te dragen (2).

Den Prins werd dus a/s Wineem I, de Sowvercinifeit aan-
geboden , onder waarborging eener vrije constitutie.

Door de proclamatie van 2 December van den Prins werd het
aanbod aanvaard. »Ik aanvaarde, wat Nederland mij aanbiedt.

Ook bij de grondwetsherziening in 1887 werd deze quaestie
ter sprake gebracht en wel door het amendement-—pr Guur (3)
dat de strekking had om de woorden »bij de gratie Gods »
m het grondwettig formulier voor de afkondiging van wetten
op te nmemen. De voorsteller achtte het van veel belang deze
woorden in de Grondwet te schrijven omdat volgens hem daarin
de erkenning lag, de geachte afgevaardigde noemde het » be-
lijdenis », dat de vorstelijke macht in Nederland haren oor-
sprong vindt in God. Dit zou dan ook werkelijk overeenkomstig
ons staatsrecht zijn en o.a. hieruit blijken dat de vorsten van

(1) Kemrer t. a. p, deel ITI pag. 70,
(2) Kemeer t. o, p. deel ITI pag, 69 en v.
(8) Handelingen pag. 1115 en v,




het huis Oranje de bedoelde woorden altijd in het formulier
hebben gehandhaafd.

De heer vas Hoursx beriep zich daartegenover op de uit-
drukkelijke verklaringen van Koning Wiuem 1 dab zijne
souvereiniteit steunde op de algemeene uitgedrukte begeerte
des volks.

Dit kon echter de heer ScmaEpman als waar aannemen en
toch vrijheid vinden te gelooven n»dat men zeer goed tot den
Troon kan geroepen worden door wat men algemeen stemrecht
pleegt te noemen en toch blijft erkennen dat men is Koning
bij de gratie Gods. »

De meerderheid van de Kamer dacht er anders over, ver-
wierp het amendement—pr Grer en daarmede het dogma
volgens hetwelk de Koninklijke macht in Nederland op iets
anders zou steunen dan op den volkswil.

M. i. terecht. Dat de woorden rbij de gratic Godss door
Wimem 1 in het formulier zijn opgenomen en door zijn op-
volgers niet zijn weggelaten bewijst ten eersten niet dat onze
koningen daarmede hebben willen te kennen geven waaraan
hunne macht is ontleend. Maar ook al was dit wel het geval
dan nog kan deze sbelijdenis» onzer vorsten omtrent den oor-
sprong hunner macht de geschiedenis niet veranderen noch
anderen overtuigen.

De woorden #belijdenis» en sgeloovens waren m. i in dib
debat goed op hun plaats. De besproken questie is immers
eene zaak van godsdienstige overtuiging ; en logische redeneering
daarover tamelijk onvruchtbaar. Zoo is ook voor mij de stelling
van den heer Somareman ten eenenmale ombegrijpelijk. Indien

echter de meening dat ’s Konings gezag 1n Nederland zijn

oorsprong vindt in den volkswil vereenighaar is met het Koning
zijn bij de gratie Gods, dan kan feitelijk deze laatste opvatting
aan mijne voorstelling van den gang van zaken in 1813 miet
in den weg staan.

Wij kunnen derhalve veilie aannemen dat de Prins niet
) b
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als legitiem vorst en opvolger van zijnen vader of van iemand
anders, maar uit handen van het Nederlandsche Volk de
Souvereiniteit zooals die door eene vrije constitutie zou worden
omschreven, heeft verkregen.

»En niettegenstaande dit alles schijnt het moeite te kostenn
zegt prof. Terieens (1), ~die ecenvoudige feiten in zijn ge-
heugen te bewaren en schijnt die conclusie boven de bevatting
van velen te zijn.» Om deze reden en omdat de redeneering
van mr. vaN BeMMELEN vooral steunt op eene daarmede sfrijdige
voorstelling van het gebeurde in 1813, heb ik gemeend dit
oude verhaal nog eens te moeten doen.

De onvermijdelijke conclusie uit het voorgaande is naar het
mij voorkomt deze: men scheidde zich door opstand van het
Fransche keizerrijk af — gedurende het hierop volgende overgangs-
tijdperk namen bij gebreke van ieder wettig bestuur eenige
mannen op eigen gezag de teugels van het bewind in handen
en leidden de feiten daarheen dat er weer een geregelde rechfs-
toestand geboren werd — om daartoe te geraken werd de
Prins van Oranje, niet om een vroegeren regeeringsvorm te
herstellen of omdat hij eenig recht op de regeering had, maar
als de geschiktste persoon, niet als Wmresm VI maar als
Wirem I tot hoofd van het Staatsbestuur gekozen en eindelijk
werd den Prins door het Volk, niet de onbeperkte Souvereiniteit
maar slechts zdéveel maeht opgedragen, als eene constitutie
zoude regelen.

De macht van den Souvereinen Vorst was niet legitiem ,
noch onbeperkt, de grondwet van 1814 in haren oorsprong
geenszins door den Souvereinen Vorst uwit de volheid zijner
Souvereine macht ge-octroyeerd. (2)

Dat de macht van den Souvereinen Vorst toen de grondwet
nog niet gereed was, geen wettige grenzen kende, zal wel
niet als bewijs van het tegendeel worden aangevoerd. Zooals
(1) Prof. TrrLeerN Gids 1867 pag. 261.

(2) Vergelijk mr. v. B, . a. p. deel 30 pag 198,
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pe Boscu Komeer opmerkt (1) gold deze regeering slechts
als eene voorloopige. (2)

Na beantwoording der eerste vraag stel ik de tweede aan
de orde — was de grondwet van 1814 eene geoctroyeerde
wat haren inhoud betreft? wilden de mannen van 1813 en
1814 de beperkte monarchie invoeren? hebben zij het door
de grondwet gedaan?

Het is natuurlijk niet mogelijk hierop te antwoorden wanneer
men van het karakter van het historische stelsel van dezen
regeeringsvorm geen denkbeeld heeft of de afteekening van dit
stelsel in Duitschland en bij ons niet begrijpt en alleen denkt
aan een simpliciter monarchaal stelsel (3) dat aan het parlement
zijn aandeel in de wetgevende macht en aan deze macht den
rang van hoogste staatsmacht betwist enz. (4) In mijne disser-
tatie zocht ik het karakter der beperkte monarchie te leeren
kennen uit de werken van de groote voorvechters van dien
echt Duitschen regeeringsvorm, von (Gerser, Lasanp, prof.
Bums, pe Guer en Lomman e. a. Het is mogelijk dat toen,
bij de behandeling der juridische methode, zoo dienstig om
het Duitsche stelsel te verdedigen, de stellingen waartoe die
methode geleid heeft, te veel met die der beperkte monarchie
vereenzelvigd werden en er voor deze mij van zeer bevoegde
zijde gemaakte aanmerking grond bestaat; echter hebben ge-
noemde voorstanders der beperkte monarchie juist door middel
van de juridische methode het in hunne verdediging van dezen
staatsvorm zoo ver gebracht en heb ik, de uitkomsten over-

wegende waartoe de juridische methode deze heeren in staat

(1) Prof. e Boscm Kemper t. a. p. pag. 211.

(2) Prof. Tevizesy Wedergeboorte pag, 13:,Alsiets blijvends werd
dit echter voorzeker door niemand bedoeld.”

(3) Van het monarchaal-stelsel sprekende hedoelde ik in mijne dis-
sertatie met monarchaal-constitutioneel tegenover parlementnir-consti-
tutioneel stelsel, hetzelfde als beperkte monarchie.

(4) Vergelijk mr. v. B. t. a. p. deel 30 pag 189 en 190,




stelt (en volgens hun plan stellen moest) het stelsel der beperkte
monarchie besproken (1). Daar wordt met aanhaling van de
eigen woorden dier schrijvers het hedendaagsche standpunt van
het Duitsche stelsel uiteengezet. Mr. vaN Bemmeren schijnt echter

iets anders te bedoelen; volgens hem zal vhet Aistorische stelsel,
de oude begrippen der beperkte monarchier van de naar de moderne
behoefte gewijzigde nieuwe voorstelling, de gerestaureerde an-
tiquiteit onderscheiden moeten worden (2)?

Voor zooverre dit het geval is, wil ik gaarne bij dezen
geleerden schrijver in de leer gaan wab betreft het historische
stelsel der beperkte monarchie. In zijn opstel over: »De beperkte
monarchie en de parlementaire monarchies wil het mij evenwel
maar niet gelukken eene uiteenzetting daarvan fe vinden. Echfer
lees ik elders (3): »Het is daarentegen duidelijk, dat overal
waar, gelijk bij ons de beperkte monarchie op het oude régime
der absolute vorstelijke magt is gevolgd, de vorst alleen het
slantsgezag vertegenwoordigde en dus de eenige zelfstandige
staatsmagt was; doch dat die magt op velerlei wijzen (locale
autonomie , onafhankelijke regtspraak enz.) beperkt was, in de
eerste plaats door de tot velerlei gewigtige aangelegenheden
noodige (bijkomende) toestemming van het parlement.» Dit
weeft eenig licht over “sschrijvers opvatting van de beperkte
monarchie, nog verhelderd door de daarop volgende tegenstelling:
#Bven zeer is het duidelijk, dat onder het parlementaire régime
de koning alleen, als ondergeschikt aan den wetgever (koning
en parlement) geen andere bevoegdheid heeft dan die hem door
den wetgeier (gewonen of grondwetgever) verleend is of anders
gezegd , dan die waarin op zijn voorstel of met zijne goed-
keuring het parlement heeft toegestemd.»

(1) Dissertatie pag. 54 en v. en pag. 58 en v.

(2) Vroeger sprak men van de hoogste macht in handen van den
monareh, thans van de Souvereiniteit van den één en ondeelbaren
staat, verpersoonlijkt in dem monarch.

(8) Mr, v. B. t. a. p. deel 30 pag. 339.
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ndien dit werkelijk zoo duidelijk, zoo uitgemsakt was als
de geleerde S. meent, zoude zijne redeneering veel sterker zijn
dan zij mij nu toeschijnt. Maar het is mij onmogelijk deze
opvatting van de beperkte monarchie en het parlementair stelsel
te aanvaarden.

Dat het oude régime der absolute vorstelijke macht in 1813
bij ons heeft geheerscht en die macht door de vaststelling der
grondwet eenvoudig op velerlei wijzen is beperkt, daarover
meen ik reeds genoeg te hebben gezegd. De onbeperkte souve-
reiniteit aan Willem T te geven om hem die te laten behouden
is nooit de bedoeling geweest; door de aanneming der grondwet
wenschte men niet den wettig bestaanden toestand ten deele
te wijzigen door de almacht van den vorst te beperken, maar
men wilde den staat of liever het staatsbestnur op nieuw in-
richten (1). Hiervoor kwam vooral in aanmerking de regeling van
de macht van den eersten ambtenaar (2), den souvereinen vorst.

Wat betreft de theorie van den eenigen vertegenwoordiger
van het staatsgezag, van de eenige zelfstandige staatsmacht
die op velerlei wijze beperkt is, ofschoon de macht van den
vertegenwoordigde , den staat toch geen grenzen gesteld zijn (!)
verwijs ik naar mijn proefschrift (3).

Afgezien van deze beide punten, laat het zich denken dat
in ons land waar, om met THorseckr te spreken: szoodanige

voorafgaande feiten waaraan men de nieuwe souvereiniteit of

(1) Hogexpore Bijdragen deel 8, pag. 300: ,De Grondwet stelt
onzen regeerings-vorm in.”

Terieeey Wedergeboorte pag. 14: ,men bleef ook nu het denk-
veeld omhelzen, dat de grondirekken van den staatsvorm in één statuunt
moesten worden opgenomen, in déne wef, die de grond van alles was”
Zie ook pag. 16.

(2) Toorseckn. Aanteekening deel 1, pag. 107: ,Het kenmerk
der verheffing hierboven (boven de positie van Hersten Ambtenaur)
werd den Vorst noeh door de Schets, noch door de Grondwet van
1814 ge-eigend.”

(3) Pag. 25 en v,
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monarchie vast kon maken ontbrakens (1) toch aan den Monarch
alle staatsmacht werd opgedragen, behalve zekere uitdrukkelijk
genoemde beperkingen. Wil de 8. alleen dit zeggen en in dat
geval spreken van de beperkte monarchie dan kan ik fot zekere
hoogte met hem meegaan en op de tweede door mij gestelde
hoofdvraag — of de mannen van 1813 en 1814 de beperkte
monarchie wilden invoeren en dit door de grondwet hebben
gedaan — bevestigend antwoorden. Want inderdaad ben ik er
van overtuigd dat men noch in 1814 mnoch ook in 1815
Willem I slechts zéGveel macht heeft willen opdragen als uit-
drukkelijk en bij name in de grondwet wordt genoemd of hem
bij de wet zou worde gedelegeerd (2). Competentieregeling,
uitdrukkelijke matericele verdeeling van de staatstaak vindt
men in de oude grondwetten niet. Maar is daarmede het laatste
woord gesproken? Heeft men reeds het recht van beperkte
monarchie te spreken zoodra het vaststaat dat de koninklijke
macht niet nauwkeurig is omschreven en slechts in velerlei
opzichten is beperkt? Dan zou de beperkte monarchie zijn ...
de monarchie die beperkt is, en die definitie komt mij even
onjuist als eenvoudig voor. Want ook in dat geval is het
mogelijk dat de Koning aan den wetgever ondergeschikt is; die
ondergeschiktheid kan heel goed bestaan ofschoon de koning ook
andere bevoegdheden heeft dan die hem door den wetgever (gewonen
of grondwetgever) uildrukkelijk zijn verleend. Waar de koning
moet wijken zoodra de wetgever optreedt, waar de koninklijke
besluiten door de wet kunnen worden algeschaft en de
wetten ook jegens koninklijke besluiten onschendbaar zijn,
daar vindt de koninklijke macht in de wetgevende haar

meerders; (B):....-cu.. en bestaat dus het parlementair

(1) Aanteekening deel 1 pag 106.

(2) Dissertatie hoofdstuk 1 en VII (pag. 13).

(3) Mr. v. B. zegt t. a. p. pag. 201 uitdrukkelijk dat door het
opnemen van art, 105 der grondwet van 1815 werd bepaald dat de
wetgevende macht de eerste is onder de drie machien.
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stelsel P Naar mijn bescheiden meening moet voordat hierop
een antwoord mogelijk is nog worden uitgemaakt wie in het
uifoefenen der wetgevende macht bij verschil van meening ten
slotte alles beslist, de Koning of de Volksvertegenwoordiging.
In het eerste geval heeft men met de beperkte monarchie,
in het laatste met de parlementaire wonarchie te doen. De
tweede hoofdvraag kan, onder dit licht beschouwd derhalve
aldus worden omschreven: rhebben de grondwetgevers van
1814 (en 1815, mag ik er wel bijvoegen) WiLiem I willen
maken tot den monarch wiens wil ten slotte in alles zoude
beslissen P

Onder de grondwetgevers van 1814 en 1815 neemt onfegen-
zoggelifk vax Hoaenpore de eerste plaats in. Niet alleen
werd zijn Schets voor het ontwerpen der grondwet van 1814
tot uitgangspunt gekozen, niet alleen was hij voorzitter der
grondwetscommissie, tevens oefende hij door zijn karakfer en
bekwaamheid een belangrijken invloed uit op den gang van
zaken (1); en hij stond in zijn beginselen niet alleen. Ten
bewijze van de inzichten van dien staatsman zal ik daarom
eenige opmerkingen overnemen uit zijne Bijdragen en wel uit
het hoofdstuk gewijd aan het »Oogmerk der Grondwet.~ (2)

Aan de geschiedenis van het laatst der vorige eeuw ge-
komen zegt hij, dat de behoefte werd gevoeld naar eenen
anderen regeeringsvorm dan de absolute monarchie.

Fen voorbeeld vond men in Engeland, in de Fngelsche
constitutie. De Fransche revolutie volgde als van zelve. Zij
leidde wel is waar tot het despotisme van Napoleon maar:
rde verlichting, de beschaving, de kennis aan eene zedelijke
vrijheid waren zoo algemeen geworden in Buropa dat de volken

(1) Ook had hij, volgens prof. Terieeuy Wedergeboorte pag. 17,
waarschijnlijk een overwegenden invlioed op de keuze van de leden
der grondwetscommissie.

(2) Bijdragen tot de Huishouding van Staat, deel 7 en 8.
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opstonden en deze laatste volstrekte magt vergruisden.» Terug-
keer tot het oude beginsel van gemeen overleg van het hoofd
der natie met de natie zelve over de nationale belangen volgde.
Men verleende dus aan de openbare meening invloed op het
staatsbestuur. »Girondwetten doen haar op eene wettige wijze
haar oordeel uitbrengen en geven dus een vasten vorm aan
hetgeen reeds in de maatschappij bestond.~

In de volgende bladzijden schetst de schrijver hoe in Neder-
land meer dan in andere rijken vrijheid had geheerscht; hoe
zelfs de Engelsche voorstanders der vrijheid eene hulp vonden
in den nationalen geest der Vereenigde Nederlanden en Wirnum
TIT in Engeland de groote omwenteling volbracht, waardoor
daar dezelfde vrijheid van maatschappij en regeering werd inge-
voerd als bij ons te lande bestond. Maar de maatschappij was
gegroeid , de regeeringsvorm niet. Deze moest derhalve in het
laatst der vorige eeuw vernieuwd worden. »Het hoofdgeschil
bestond daarbij in het aandeel van het volk in de regeering,
door middel van verkiezingen en van eene wethige verfegen-
woordiging.» Men werd het daarover niet eens en de Fransche
wapenen brachten ons eindelijk een vrijen regeeringsvorm over-
eenkomstig de behoeften der maatschappij. »Nu volgde op eens
en als een lichtstraal , de nationale vereeniging tot een Bataafsch
Gemeenebestr totdat na vele gedaante-verwisselingen onze staat
sich oploste in. het Fransche keizerrijk. Intusschen had men
groote vorderingen gemaakt ter verbetering van het oude staats-
gestel, #De onderwerping aan Napoleon was uitwendig, doch
de harten waren vrij gebleven.~

En zou de man die blijkbaar met instemming den ontwik-
kelingsgang van Nederland in die dagen op boven omschreven
wijze verhaalt, in 1814 de bedoeling gehad hebben die »alouder
vrijheid te doen prijs geven en zijn belangrijken invloed hebben
willen aanwenden om de macht van den vorst te doen heerschen
boven en tegen den uitgedrukten wil der natie? Ik kan het

niet aannemen. Dit verhindert ook de bekende Schets, die aan
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den eenen kant seen nieuwe ziel zocht voor de republiekn (1),
aan den anderen kant was opgesteld onder den invloed van den
leer van MosteEsQuiRu en van hef Fngelsche voorbeeld. Wat
Trorerekn gezegd heeft van Hoemxpore's oogen is overbekend

De overigen die aan de grondwet van 1814 hebben mede-
gewerkt ., waaronder van Maavex ~door de revolutie tot eer
en aanzien gekomens (2), waren evenmin ongevoeliz gebleven
voor de geweldige omkeering , niet alleen in de staatsinrichting
der staten van het vasteland van Huropa maar vooral ook in
de inzichten die men daaromtrent koesterde.

Derhalve meen ik Tmomsmok® te mogen nazeggen dat de
grondwetten van 1814 en 1815 niet slechts als het werk van
die jaren zijn te beschouwen, maar als het gemeenschappelijk
werk der tijden die ons Land sedert den val der Republiek
beleefde (3),

Was niet de leer van Monresquiru de algemeen heer-
schende geworden? »Dat de leer der trias politica een grooten
invloed uitgeoefend heeft op onze grondwetten van 1814 en
1815 spreekt bijna van zelf », zegt mr. Reuyn (4), die uit-
voerig heeft aangetoond hoezeer Moxrtesquisu's beeld van de
Engelsche staatsinrichting bij ons navelging heeft gevonden.
Daarom zegt ook pe Bosem Kemeer (5): #Onze grondwettige
regeringsvorm 18 niet monarchaal in Franschen of Duitschen
zin, maar veel meer in de beteekenis van het Engelsche
staatsregh, waar de Koning beschermer en wvrederechter bij
uitnemendheid is,~» en Opzoomer (6): ~Toen de onrust der

omwenteling ten laatste door een toestand van rust werd ver-

(1) Taorsrcke, Aanteekening deel 1 voorrede lste nitgave, pag. VI.
(2) Prof. Terueenn. Wedergeboorte pag. 18 en 19,

(3) Tmounrexr. Aanteekening deel 1 voorrede lste uitgave pag, VI
(4) Mr. H, RevyL, ,,De leer der Trias Politica sinds Locke en Mon-

tesquien’ pag. 242 en v,

(8) De Boser Keamerr. Staatsrveght pag. 12.

(6) OrzoomeEr. Staatsvechtelijk Onderzoek pag. 67
Themis. L1Tste Doel, lste stuk [1891.]

(2
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vangen en de monarchie werd hersteld toen was het zigtbaar,
wat men vau Engeland had geleerd.~

Met lingeland dus tot voorbeeld, ounder den invieed der
Trias Politica, terwijl tot grondslag diende de Schets van
Hoaexpore, voorzitter en zeer invloedrijk lid der grondwets-
commissien , werden onze grondwetten van 1814 en 1815
voorbereid en vastgesteld door mannen die den revolutietijd pas
doorleefd hadden! Is het met het oog op dit alles dan wel
aannemelijk dat mr. vaN BEMMELEN's opvatting juist is en
de beperkte monarchie hier werd ingevoerd? Mij dunkt, dat
kan het stelsel der grondwetten van 1814 en 1815 miet ge-
weest zijn. Dit valt nog duidelijker in het oog wanneer men
kennis neemt van de door prof. OpzooMER aangenomen tegen-
stelling tusschen beperkte en constitutioneele monarchie. Prof.
Orzoomer (1), in eene vergelijking tredende tusschen den Engel-
schen regeeringsvorm viér en die na 1688, meent, dat het
koningschap na de roemrijke revolutie, rofschoon in stand ge-
houden eene geheel andere beteekenis verkreeg dan het vroeger
had.» »Het huis der gemeenten begon de kroon te beheerschen.»
De verandering in de beteekenis van het koningschap was het
gevolg van de verandering in de beteekenis der volksvertegen-
woordiging. »De oude monarchie was door haar beperkt geweest
evenzeer als de nieuwe , mear de beperking was van een zeer ver-
sehillenden aard. De oude monarchie heet in den engeren zin des
woords de beperkte, de wiewwe ter onderscheiding de constitutioneele.

Nu moge men aarzelen met prof. Opzoomer aan de Duitsche,
de beperkte monarchie den naam van constitutioneele te ont-
houden , aan den anderen kant valt het m. i. moeielijk te ont-
kennen dat in dezen staatsvorm de hoofdgedachte van het
constitutioneel stelsel wordt gemist, hierin bestaande , zegt prof.

Oppenuuiy (2), dat het volk door middel eener vertegenwoor-

(1) OpzooMex. . 2. p.
(2) Prof. Oppenugin, » Volksregeering in het constitutioneel stelsel.
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diging zich zelf regeert. Wil men derhalve ook het Duitsche
stelsel constitutioneel noemen, zoo mag daarbij niet worden
vergeten dat de constitutioneele monarchie in Duitschland ge-
heel anders is te voorschijn gekomen en geheel anders zich
heeft ontwikkeld , dan zooals zij corspronkelijk, d. w. z. in
Engeland, bestond, Wanneer dus m. i. iedere constitutioneele
monarchie mog niet behoeft te zijn eene parlementaire, zoo
meen ik toch, dat waar afwijking van het model niet blijkt,
waar versehillende omstandigheden vodr en ftijdens het ontstaan
der grondwetten, zooals in 1814 en 1815 bij ong, het tegen-
deel doen vermoeden en de letter dier grondwetten niet uit-
drukkelijk partij kiest, men daar geen recht heeft den verbas-
terden vorm van de constitutioneele monarchie als bestaande
aan te nemen, »Waar de letter, de geschrevene grondwet niet
uitdrukkelijk partij kiest» — maar mr. van Bimmeres is,
zooals hoven is gebleken, van oordeel, dat zij dit wel doet
en wel ten gunste van de beperkte monarchie en hij beroept
zich ten bewijze daarvan op het formulier van afkondiging,
art. 47 Grw. van 1814, waarin het nandeel van de Staten-
Gteneraal in de wetgeving in den bescheiden vorm van gemeen
overleg met de Staten-Generaal wordt vermeld; bovendien op
iets dergelijks in een ander formulier, art. 68.

Dit  beroep op formulieren, nagenoeg het eenige wat voor
schrijvers bewering wordt aangevoerd, komt mij al zeer weinig
afdoende voor. Ten opzichte van die in arl. 68 bedoeld, zegt
Hoeexpore (1): #Deze formulieren zijn in de zachtste uit-
drukkingen opgesteld, ten einde alle gevoeligheid uil te slui-
ten, die in zulke handelingen niet zeldzaam is, en om veel-
meer eene weigering zelve onbeleedigend te maken.»

Leest men de Aanteekeningen van vaxy Maawen (1814) op
arf. 14, over het formulier van atkondiging dan blijkt datde

heer Frouvr, aan wien het opstellen van dif formulier werd

(1) Hocrenvonr. Bijdragen deel 7 en 8 pag. 345 en 340.
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opgedragen , daaraan weinig hechfte; »is het wel noodzakelijlk»
vraagt hij, ~het is maar executie; — dat formulier kan ver-
anderen, »

Trorerckr keurt het opnemen der formulieren, ook dat van
afkondiging in de grondwet, af (1). Ook had de Commissie
van 17 Maart 1848 ze in haar voorstellen weggelaten; waarom
de regeering ze heeft hersteld is mij niet gebleken.

Dat de formulieren zijn vastgesteld hetzij in de grondwet
hetzij in eene wet, is m. i. eene zaak van gewieht: in welke
bewoordingen dit is geschied komi mij voor een quaestie van
hoffelijkheid te zijn; daaruit en bijna alleen daaruit (2) gevole-
trekkingen te maken omtrent onzen staatsvorm is mij te gewaagil.
#Niets is inderdaad vreemderr, zegt prof. Opzoomer (3), »dan
tegen de toepasselijkheid van het Fngelsche stelsel zich op
vormen en woorden te beroepen die juist met wat we in Engeland
vinden volmaakt overeenstemmen misschien zelfs iets zwakker
zijn.» Ja, in Engeland spreekt men mog van vle roy le veults
of »le roy ‘saviserar en toch zal de geleerde schrijver nit die
ouderwetsche vormen daar te lande niet dezelfde gevolgtrek-
kingen willen maken.

Behalve in de formulieren zou de stelling van mr. v. B.

steun vinden in de omstandigheid dat de groote regeerings-

(1) Trorsreks, Bijdrage pag. 59.

(2) Wel wordt ook gewezen op arf. 1, maar daarvan wordt alleen
gezegd dat het heginsel der beperking “van het monarchaal gezag
daarin te voorschijn treedt. Dit is volkomen waar; Winzem I kreeg
monarchaal gezag en dit gezag werd beperkt; hef is beide even onhe-
twistbaar, ,,De 8. V. oefent hel staatsgezag d. i. zijue souvereine magt,
geheel ulleen uit , wanneer hij wetten afkondigt” enz. Ock ditis m. i eene
onschuldige opmerking. Het afkondigen van weiten is een daad van
uitvoering; en wil men bij die eenvoudige werkzaamheid spreken van
,,souvereine magh”, van wgebiedt en verbiedt, regeert en heerscht”,
mij is het wel; maar voor hei vaststellen der wet geldt dit alles niet.

(3) Prof. Opzoomer. ,Iu welken geest is onze srondwet te ver

o

staan P pag. 31.



21

rubrieken, de gewone vorstelijke praerogatieven aan den S. V.
zijn opgedragen niet in limitatieven zin, maar om de volheid
van het vorstelijk gezag te doen uitkomen in tegenstelling met
de toestemming van de S. (. volgens de Grw. van 1814
een exceptioneel vereischte.

Naar mijn bescheiden meening volgt hiernit alleen, wat ik
reeds boven heb erkend, dat de vorstelijke macht geen bepaalde
grenzen heeft, niet volledig om het zoo eens te noemen is
ge-inventariceerd. Maar daartegenover staat, dat de wmacht van
len wetgever evenmin binnen een bepaald terrein is opgesloten
en daarenboven van dien aard is, dat de vorst daarvoor moet
wijken. Het door mr. v. B. aangevoerde geeft geen antwoord
op de vraag wie in het uitoefenen der wetgevende macht, ook
toen de hoogste in onzen staat, bij verschil van meening beslist.

Van ministerieele verantwoordelijkheid in politicken zin was
ook m. 1. geen sprake. In dat opzicht werd het parlementair
stelsel hier te lande nog mniet begrepen en derhalve niet toe-
gepast (1). Dit bewijst echter niets ten voordeele van de
beperkte monarchie en in het algemeen zijn, meen ik, ook de
overige gronden voor het bestaan daarvan, volgens de lefter
der Grw. van 1814 aangevoerd, voldoende weerlegd; zoodab

de conclusie niet voorbarig is dat het uit de letter dier grondwet

(1) Toch is zeer opmerkelijk, wat in de commissi¢ van 1815 voor-
viel over den iuvloed die de Staten-Generaal behooren te hebben op
het ontslaan van Ministers. Bij van Maawes (18'5) vindt men aun-
geteekend op art. 35. — Raeesasr: wanneer de Staten-Generaal ver-
klaren, dat een Minister het vertrouwen heeft verloren, moet hij hem
dan niet remvoyeren.

Houvoenr : zeer zeker , muar "t moet maarniet in de constitutie staan; —
evenmin als in Engelnud; — het zounde bovendien de souvereine wuir-
digheid vernederen en den grond geven tot allerlei intrigues.

ita et de CoxiNek, vay Maanew, Ernovr, DorreNc: en HoGENDORP.

Raepsanr: ik wil er ook geen verpligt eflect aun geven, manr alleen
vaststellen , dat de natie het regt heeft ow het te zeggen; — muar
hij trekt zijne propositie in.”




niet blijkt dat zij de beperkte monarchie heeft willen vestigen

Eerder het tegendeel zon ik denken. »Het wordt voor eene
algemeene waarheid gehoudenr , zegt van Hogenpore (1),
»dat eene regering meft hare finantien staat of valt;» en nu
hebben blijkens dien schrijver de grondwetten van 1814 en
1815 , vooral ook om klem t¢ geven aan het gemeen overleg
met de Staten-Generaal, honne goedkeuring voor de begrootingen
als vereischte gesteld. »De finantieele wet geldt slechts voor
een tijd met een blijkbaar oogmerk om de inwilliging van de
nationale vertegenwoordiging te vermenigvuldigen en om het
gemeen overleg van den Koning en de Staten-Generaal menig-
maal te doen wederkomenr (2) en later: »Maar al wat daar
boven gaat (boven de vaste uitgaven die op de tienjarige be-
grooting moeten staan) is vathaar voor weigering en geeft de
klem aan het gemeen overleg, welke bij de grondwet beoogd
ig,# (8). Vavy Hoaexpore ziet in de voorgeschreven mede-
werking der Staten-Generaal ter zake der finantien, een zeer
krachtigen waarborg voor het gemeen overleg van den Vorst
met de vertegenwoordiging. Met prof. Ovzoomer (4) ga ik
nog een stap verder door te beweren, dat de in de Grondwetten
van 1814 en 1815 aan de St.-(G. gegeven macht fen opzichte
der geldmiddelen voldoende was geweest om aan de vertegen-
woordiging het overwicht te verschaften in de wetgeving en in
het bestuur in het algemeen. Het middel bestond; juist de

geschreven grondwet gaf de vertegenwoordiging de gelegenheid

(1) Hoaexpore. Bijdragen dl. 7 en 8 pag. 350.

(2) pag. 262.

(3) pag. 2063.

(4) Orzoomer, Staatsregtelijk Onderzoek pag. 68: ,Toen het huis
van Oranje tot Koninklijke dynastie was verheven, was de staafsin-
rigting van dien aard geworden, dat het voor de regering onmogelijk
moesf schijnen , anders dan volgens den wil der vertegenwoordiging
te handelen. De Kamers hadden door het onbeperkie regt van af-

stemming der begrooting de rigting van elk gezag in handen.”
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de plaats in te nemen die haar in de constitutioneele monarchie
in haar zuiveren vorm toekomt. Het lag derhalve wel in de
oude grondwetten het parlementair stelsel in hoofdtrekken hier
te vestigen. De praktijk echter , die van het woord een feit
moest maken, bleef achterwege.

Br ontwikkelde zich een praktijk, wwelke zieh om letter en
geschiedenis der grondwet wiet bekreunder ; de meeste handelingen
der regeering hadden , zegt Hoerxpomre, »de strekking om het
aandeel van de nationale vertegenwoordiging, in de wetgeving
minder en derhalve bij natuurlijk gevolg het aandeel der kroon
meerder te maken.» (1)

Was de grondwet van 1814 eene geoctroyeerde wat haren
inhoud betreft? Zoo luidde de tweede vooropgestelde hoofdvraag.
Ter voorbereiding eener volledige beantwoording , heb ik eerst
getracht aan te toonen, dat het noodig is te weten, wie in het
Staatsbestuur het overwicht had de monarch of de vertegen-
woordiging; omdat het m.i. hiervan afhankelijk is, of men
eene beperkte monarchie heeft of eeme parlementaire. Verder
is meen ik gebleken, dat alle omstandigheden er védr pleiten
dat de grondwetgevers van 1814 en 1815 geen alles beslis-
senden wil van den Vorst hebben gewenscht; dat dit bovendien
geheel in strijd is mel den toen aangemomen regeeringsvorm
in het algemeen en eindelijk dat de letter der grondwetten
niet partij kiest voor de beperkte monarchie, maar met het
oog op het aandeel van de St-G. in het vaststellen der
finantiecle wetten, eerder voor de parlementaire.

Zoodat ook de tweede hoofdvraag ontkennend moet worden
beantwoord ; en hiermede vervalt , wat ik noemde het fundament
van het geheele gebouw der redencering van mr. v. B. Want

gaarne stem ik toe dat de grondwet van 1815 (2) prineipieel

(1) Hosexporp t, a. p. pag. 268 en v,
(2) Wel kan ik niet in alles medegnan met den geleerden 3. wat
hij gezegd heefi over art 106 Grw. van 1815 en komt het mij vreemd

voor dut wr. v. B meer waurde schijut te hechten aan het formulier
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met die van 1814 op één lijn moet worden gesteld en ook de
wijzigingen in 1840, 1848 en 1887 het karakbter van onzen

regeeringsvorm niet hebben veranderd; de latere herzieningen

hebben het parlementair beginsel veel eer versterkt dan verzwakf.

(Waordt vervolgd).
van afkondiging dan aan het woord ,gezamenlijk™ in gemeld artikel,
»een enkel woord eener doetrinaire bepaling” genoemd. Dech dit doet

hier weinig ter zake.




Buperpnruk wmucar N RecnrsvorperiNg. Indreny of
verrekeming van schulden van een mede-erfoenaam aan

den erflater.

Mr. H. J. Hamager werd geraadpleegd over de vraag:

nof de zoon, die van zijnen vader geld leende en dit op het
oogenblik van zijn overlijden nog schuldig was, fegenover
zijne mede-erfgenamen verplicht is, bij gelegenheid van de
boedelscheiding , dit geld vdér de verdeeling der baten in de
nalatenschap te storten, of zich de vordering tegen zich zelf
in zijn aandeel te laten toescheiden,

dan wel, of door dien zoon gevorderd kan worden, dat er
op de door hem verschuldigde sommen bij de verdeeling niet
gelet worde, behoudens natuurlijk het reecht van de mede-
erfgenamen om te zien dat zij de pretentie langs den gewonen
Weg innen,»

Hij beantwoordde die vraag in eerstgemelden zin, en voelde
zich genoopt zijne beschouwingen omtrent deze zaak ook ter
algemeene kennis te brengen door een opstel in het Weekblad
voor Notarisambl en Registratie van 13 Jan. 1889 no. 994.
Dat opstel wekte levendige belangstelling; het werd met meer
of minder uitvoerigheid besproken door Mr. M. Jacq. v Wirr
Hamur, Mr. Tazop, Bomrrr, en F. in W. no. 996, door C.
m W. no. 998, door H. G. B., nog eens door C., en door
H. 8. in W.no. 1000. Over het algemeen vond Mr. HAMARER'S
stelsel echter minder instemming dan tegenspraak , waarop hij
in W. no. 1003 een tweede, zeer uitvoerig, opstel gaf Hij
had de vraag van voren af op nieuw onderzocht en was daar-
door omtrent het hoofdpunt »zoo niet tot andere dan toch tot
vollediger inzichten gekomens; hij meende nu zijne tegenstan-

ders te kunnen bevredigen door rhet verschil te deelens ; voor




26

Jescendenten zouden de bepalingen over inbreng ook op schul-
den — althans op schulden als de hier genoemde — ftoepas-
selijk zijn; door andere erfgenamen zouden de schulden op de
gewone wijze moeten worden betaald. Het was te voorzien dat
geen van beide partijen eene dergelijke schikking geliefde
aantenemen. In W. no. 1005 maakt Mr. p8 Wirr Hamer
een tegenstander, zich wvroolijk over ~Salomo’s rechtspraak
toegepast op wetsexplicatie », en in datzelfde nummer verklaart
H. 8., een overtuigd bondgenoot, zich bij zulk eene frans-,
actie niet te kunnen aansluiten.

Verdere strijd werd in het genoemde Weekblad over deze
zaak miet gevoerd. In het Rechtsgeleerd Magazijn van 1890,
bl. 36 vv., werd daaraan echter nog een verhandeling gewijd
door Mr. 1. B. pe MAREES VAN SWINDEREN, €N eveneens
leverde zij de stof voor miet minder dan vier academische
proefschriften, van de heeren P. Preresoom te Leiden, P. A.
vaNn per Brespy te Amsterdam, J. (. Brouwer Nwnorr te
Utrecht, B. D. F. Scmurrer te Groningen; de drie eerste
werden besproken door Zw. in W. nrs, 1082 en 1083,

Wij hebben hier dus weder een van de vele gevallen
dat eene rechfsvraag zooal niet ontstaat, toch voor langer
of korter tijd zieh verheft, om daarma, eveneens voor langer
of kovter tijd, fot rust te komen. De winbreng van schulden»
is aan de orde: hij staat op de lijst voor die soort van prac-
tici, die de rechtswetenschap beschouwen als eene verzameling
van vragen, waarop het antwoord wordt gegeven door de juris-
prudentie; en door de schrijvers die met hun vertrouwen wor-
den vereerd. Wanneer ik echter nogmaals die vraag ter sprake
breng en over den gevoerden strijd een korte nabetrachting
wensch te houden, dan is dit niet zoozeer om aan een der heide
]}i]l‘l)ij(‘.‘ll nieuwe argumenten of althans een nieuwe stem te
verschaflen. Moest ik partij kiezen, ik zou mij liever bij de
meening van Mr pr Wrrr Haser dan bij die van Mr [Hamaxer

aansluiten; maar voorshands wenseh ik geene beslissing uit-
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te spreken, vooral omdaf de vraag #elve mij niet voorkomt
ziiver gesteld te zijn. Al neem ik niet aan dat de zoon,
waarvan hier sprake was, bij de boedelscheiding de bedoelde
schuld heeft intebrengen — hetzij men dan dien inbreng cum
grano salis neme of geheel naar de regelen, die bij artt. 1132 —
1145 voor de schenkingen zijn vastgesteld —, daarom moet
ik nog niet besluiten dat bij de verdeeling op die schuld niet
gelet moet worden.

Ik wil beginnen met het verhaal te geven van den gevoerden
strijd, dien ik met aandacht, maar als toeschouwer heb ge-
volgd. Daarbij zal ik zoo kort mogelijk trachten te zijn, maar
vooral de beide betoogen van Mr. Hamaxpr zijn moeilijk in
enkele woorden samen te vatten. Tk mag niet door te groote
bekorting aan die betoogen hun eigenlijke kracht ontnemen, en
bovendien is het noodig hen met eenige volledigheid weérte-
geven, omdat ik ook over de methole van wetsuitlegging, die
Mr. Hamager hier volgt, nog enkele opmerkingen zoun wen-
schen te maken.

De bespreking van den loop der discussie zal de gereede
aanleiding geven fot de beoordeeling van de aangevoerde argu-
menten, Ten slotte zal men kunnen beslissen wat van die
argumenten bruikbaar is, en zoo het misschien blijkt dat geen
der beide uitspraken juist, d. i. volkomen juist mag heeten,
dan zal het ons na het voorafgaande gemakkelijker vallen na
te gaan, waar eigenlijk de sleutel van de positie gelegen was.

De praetische beleekenis van de vraag is duidelijk. Had de
vader bij zijn leven aan zijn zoon eene schenking gegeven,
dan zou deze bij de boedelscheiding moeten worden ingebracht.
Zal nu die verplichting tot inbreng ook gelden als de zoon
van zijn vader geld geleend heeft, en in het algemeen als hij
blijkt aan den boedel geld sehuldig tezijn? Dat de andere kin-
deren dit verlangen , ligt voor de hand ; alle moeielijkheden met

de vordering zouden daarmede zijn opgeheven ; de verschuldigde
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som zoude aan den boedel worden afbetaald of althans voor
rekening van den debitenr gelaten. Onredelijk schijut lhun
verlangen ook niet, want de beide gevallen staan vrij wel
gelijk en loopen in menig geval ook dooreen: toen de vader
het geld gaf en de zoon het ontving, gaven zij zich misschien
geen rekenschap van het versehil tusschen schenking en schuld,
en dachten zij, ook voor 't geval dat er eerder een schuld
bedoeld was, toch enkel aan afrekening bij het later openvallen
van de erfenis. Evenwel, als de zoon bij ’s vaders dood on-
soliede blijkt te zijn, juist dus wanneer de inbreng voor de
mede-erfgenamen wenschelijk wordt, doet zich het bezwaar op
dat er ook andere schuldeischers zijn van den zoon-debifeur,
Die andere schuldeischers verlangen dat hunne vorderingen
niet bij de vordering van den boedel zullen achterstaan ; zij
moeten er zich bij neerleggen, dat schenkingen worden inge-
bracht en dus in dat geval zooveel minder uit den hoedel aan
hun debiteur wordt toebedeeld; maar wat voor schenkingen
geldt, willen zij niet ook op schulden zien toegepast.

Dat overigens de inbreng van schuld, consequent volgehouden,
nog andere gevolgen zou hebben, ook voor de mede-érfgenamen
nadeelige , wil ik hier alleen aanstippen. Zooals de vraag zich
voordeed , kwamen die gevolgen niet ter sprake; de moeilijkheid
lag h(:pan]rl in de collisie van de belangen der mede-erfgenamen
en der verdere schuldeischers.

Voor die twee partijen werd de strijd gevoerd; wat voor
den een voordeelig was, moest voor den ander nadeelig zijn
Natuurlijk kunnen wij dus weinig gewicht hechfen aan argu-
menten van billijkheid, die van den eenen of van den anderen
kant werden aangevoerd; elk pleiter vond de billijkheid bij hem ,
voor wiens belangen hij optrad. Hetzeltde geldt voor de argu-
menten omtrent de eischen van de praktijk. Als C. in W. 1000
zijn bedenkingen oppert tegen een vonnis der Winschotensche
rechtbank , begint hij met de verklaring dat hij »gewoon is

de dingen ook van practische zijde te beschouwenr. Wij willen
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daar niet aan twijfelen ; maar is het wel heleefd tegenover die
rechtbank , en vooral is het wel verstandig. bij de tegenpartij
niet eveneens die gewoonle te onderstellen? Die tegenpartij zal
op zulke argumenten zich niet gewonnen geven, en op den on-
partijdigen en onbevooroordeelden toeschouwer maken zij weinig
mdruk , nu zij z00 gemakkelijk telkens van de overzijde worden
teruggeworpen. De vraag wat billijk is en practisch, is in
gevallen als het onze niet gemakkelijk op te lossen: wellicht
kan zj ook niet eenvoudig met een enkel woord worden beant-
woord. Die vraag is bovendien niet aan de orde; wat wenschelijk
is, is danrom nog geen recht; wij hebben in de eerste plaats te
onderzoeken hoe het stelsel is van de wet, waaronder wij leven.

Dat onze wetgever de vraag niet uitdrukkelijk beslist, ligt
voor de hand; anders zou geen strijd worden gevoerd. Wij
vinden in de tweede afdeeling van den 16n titel, die over den
inbreng handelt, felkens alleen gesproken van schenkingen
en giften ; alleen bepaalt art. 1142, dat behalve schenkingen
rook moet worden ingebragt al hetgeen is verstrekt om aan den
erfgenaam eenen stand, een beroep of bedrijf te verschaffen , of
ter betaling van deszelfs schulden, en al hetgeen ten huwelijk
is gegevenr. Dat schulden in het algemeen moeten worden
ingebracht schijnt dus mniet aan te nemen. In een bepaald
geval wordt zelfs stellig onderseheid gemaakt tusschen schenking
en schuld; volgens art. 1135 moet het kleinkind, dat bij
plaatsvervulling opkomt in de grootouderlijke nalatenschap, al
verwierp het de malatenschap zijner ouders, de giften inbrengen,
aan die ouders gedaan; daarentegen stelt art. 11857 in een
dergelijk geval het kind niet aansprakelijk voor de schulden
dier ouders jegens de grootouders. Het besluit ligt dus voor
de hand, dat de schulden evenmin moeten worden ingebracht
indien de schuldenaar uit eigen hoofde apkomt. Tk wil toe-
geven, uitgemaakt is dit laatste nog niet; maar art. 1135
maakte het toch minstens waarschijulijk.

Infireng van schulden beveelt dus onze wetgever niet uitdruk-
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kelijk. Heeft hij echter niet indirect dien inbreng hevolen? De
aanhef van art. 1132 luidt: »Onverminderd de verpligting
van alle erfgenamen tot voldoening aan , of verrekening met hunne
mede-erfeenamen , van alles wat zij aan de nalatenschap schuldig
zijn . moeten schenkingen ... worden ingebragt.» Men kan
zeggen , dit staat aan het hoofd van de afdeeling: van inbreng,
en de wetgever bedoelde hier dus een soort van inbreng: van
den anderen kant doet het woord ~onverminderds eerder ver-
moeden, dat hij juist bij schulden de gedachte aan inbreng
wil witsluiten. Maar in het eene en in het andere geval zijn
wij nog mniet in het reine. Ook zij, die uit dien aanhef van
art. 1132 besluiten tot een samenhang metf inbreng , nemen toch
niet de volkomene gelijkheid aan met inbreng; zij achten b. v,
reeds dadelijk art. 1133 niet toepasselijk, dat de verplichting
tot inbreng doet vervallen als de begiftigde de erfenis verwerpt.
Aan hen vragen wij dus, fot hoever »de verplichting tot vol-
doening aan, of verrekening met de mede-erfgenamenr met de
verplichting fot inbreng overeenkomt. Aan de aunderen, die in
dien aanhef eene tegenstelling met den inbreng zien, vragen wij,
hoe die #verplichting tot voldoening aan of verrekening met
de mede-erfgenamen» dan moet worden opgevat? Met die woorden
is toch waarschijnlijk iets bedoeld; in alle gevallen , wij moeten
weten hoe wij met die schulden hebben te handelen.

Wij zouden verwachten op dit punt licht te vinden in art.
1125@, waarin gehandeld wordf over bijzondere verplichtin
gen en omgekeerd bijzondere aanspraken, die de erfgenamen
tegenover den boedel kunnen hebben, en die véor de boedel-
scheiding moeten worden geregeld. Nadat nl. het bedrag is
vastgesteld der te verdeelen massa, zooals de boedelbeschrijving

en de waardeering

g dit hebben aangewezen, »volgls de regeling

van den inbreng en van hetgeen door den hoedel aan een of
meer der erfgenamen , uit welken hoofde ook, verschuldigd is#.
Duidelijk evenwel is dit niet, en bepaaldelijk over de vraag wat

er met de schulden van een der erfeenamen jegens den boedel
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moet gebeuren , verspreidt het weinig licht. De inbreng kwam o,
de hc'u'ttlrz]lwscthri.]\'ing niet voor, en moet toch bij descheiding
in rekening worden gebracht; hij moet dus geregeld worden ,
vibrdat ~het overschot van den boedel» kan worden bepaald.
Schulden van den erfgenaam aan den boedel waren echter reeds
in de boedelbeschrijving opgenomen, en zij worden hier dan
ook mniet genoemd. Maar nu zijn wij ook hier teleurgesteld, als
wij willen weten hoe wij met deze schulden moeten handelen.
Wel wordt gesproken van vorderingen der erfgenamen fegen
den hboedel; ook die moeten »geregelds worden, evenals dat
ten aanzien van den inbreng wordt voorgeschreven. Maar waarin
die regeling bestaat, wordt niet gezegd; en als wij nu al willen
aahnemen dat er rechissymmetrie bestaat tusschen de regeling
van de schulden van erfgenamen aan den boedel en die van de
vorderingen der erfgenamen tegen den boedel, dan blijft het
toch duister, #oe die schulden moeten worden geregeld (1).
Zooals een erfgenaam uit den boedel kan nemen wat hij te
vorderen heeft, zou hij ook in den boedel moeten storfen wat
hij verschuldigd is. Maar staat nu deze verplichting met die
tot inbreng gelijk, en zoo niet, hoe gaat het dan met die
betaling aan den boedel? Art. 1125z brengt ons hierbij niet
verder dan de aanhef van art. 1132

Het blijkt dus, de wetgever laat het veld geheel vrij voor
den uitlegger. Gaan wij nu na, hoe men op dat veld geopereerd
heeft. Weinig beteckenis is te hechten aan de opmerking , dat
inbreng bij schulden onmogelijk is, omdat de schulden reeds
i den boedel zijn en dus niet, als de schenkingen, in den

(1) Hawmaxur bl. 16, beroept zich op Opzoomer IV. bl. 456 n 5;
maar deze laat zich daar niet nit over de vraag, of die schulden evenals
schenkingen moeten worden ingebracht. Op bl 466 n. 1 verklaart
hij integendeel uitdrukkelijk dat dit niet het geval is.

Diwerurs IX bl 472 wordt door Hamaxer aangehauld, doch ook
op bl. 248 v. (Verg. ook bl. 434) bespreekt Drermuis deze vraag, en
bevestigt hij zeker mie/ de door Hamaxer uitgesproken meening.




hoedel ternggebracht kunnen worden; de wetgever eebruilt niet
altijd volkomen juiste termen; de term zou ook te verdedigen
zijn; in art. 984 Weth. Nap. v. Holl. althans werd van inbreng
van schulden gesproken. Evenmin is omgekeerd de redeneering
afdoende dat, als schenkingen moeten worden ingebracht, a
fortiori ook het verschuldigde bij den te verdeelen boedel be-
hoort; (1) dan moet toch eerst het wezen van den inbreng
worden vastgesteld, en daartoe is het niet voldoende het streven
van den wetgever aantevoeren, dat de gelijkheid zal bewaard blij-
ven onder de descendenten: de legitieme wordt daarbij zelfs
aangehaald , alsof die nog met onzen inbreng samenhing! Met
dergelijke aanvallen zal men wmisschien een oogenblik ver-
warring brengen in de gelederen van den vijand; men verslaat
hem daarmede echter niet.

Mr. Hamager betoogt, de verplichting van den medeérfgenaam
om het geleende geld, als het niet is terugbetaald, zich in
zijn aandeel te laten toescheiden, volgt wit het ware wezen
van den inbreng; de grond van den inbreng is nl. het feit
dat een der medeérfgenamen van den erflater bij zijn leven voor-
deelen heeft genoten, en dit is bij deze schulden niet minder
het geval dan bij schenkingen. Hij gaat de geschiedenis na ,
eerst in zijn opstel in W. nr. 994, daarna met grootere uit-
voerigheid in W. nr. 1003. In dat eerste opstel tracht hij in
het bijzonder aantetoonen , dat in het Fransche recht alle erf-
genamen tot inbreng verplicht zijn (art. 843 C. C), en dat
die inbreng ook de schulden geldt, hetzij aan den erflater hetzij
aan den boedel (art. 829 C. C.) Zoowel in het vroegere I'ransche
recht (verg. Porminr Suce. Ch. IV. art. 3 § 1 en art. 23§ 2,
Introd. aux Cout. d’0Orl. XVIT nr. 78, Demolombe, Bruss. ed.
VIIT nr. 157 en 453, als in het Oud-Hollandsche (verg. Voet
ad Pand. XXXVIIZ nr. 14) gold datzelfde, en ook het Wet-
boek van Koning Lodewijk nam ten aanzien van de schulden

cen dergelijk standpunt in als de Code civil: art. 984 legt do

(1) Zie H, 8. in W. no. 1000.




X
5 1)

verplichting tot inbreng van schulden op aan alle erfgenamen
en wat verder is genoten, bepaaldelijk schenkingen, wordt

alleen

volgens art. 985 — evenals in het Oud-Hollandsch recht
door de descendenten ingebracht. Dat stelsel is in ons Burg,
Weth. overgenomen; alle erfgenamen moeten de schulden in-
brengen; de aanhef van art. 1132 bepaalt dit in navolging van
art. 984 van het Wethoek van 1809, zooals art. 985 gevolgd
wordt in de bepaling, dat descendenten de schenkingen hebben
intebrengen. Alleen wordt bij schulden het woord »Inbreng~
niet meer gebruikt, omdat bij art. 1135 c. en d. verschil
tusschen schenking en schuld moest worden gemaakt. Maar
onze wetgever heeft met die verandering van den naam niet
ook aan de zazh zelve een einde willen maken; de eigenaardige
wijze van afdoening, door de Fransche wet ten aanzien van
schulden van een medeérfgenaam aan de nalatenschap ingevoerd,
heeft hij niet willen afschaffen. Figenlijk, zoo beweert Mr.
Hasmaxer, zon hij daaromtrent geen nader bewijs behoeven te
leveren ; inbreng van schulden is een verbetering, een conse-
quentie van den inbreng van schenkingen; onze wefgever zou
dus een siap terng hebben gedaan, als hij die Fransche be-
paling had afgeschaft. Maar ten overvloede kunnen nog bewijzen
worden aangevoerd; behalve in den aanhef van art. 1132 ligf
ook in art. 1125« het denkbeeld, dat de schulden moeten
worden ingebracht; vergelijkt men nl. den tekst van het artikel
(1123) van de wet van 1838, dat weder overeenkomt met art.
1156 van het Weth. van 1830 en niet anders is dan ecne
samenvafting van artt. 829 en 831 C. C., dan komt men tot
het besluit . dat sinbrengs in dat art. 11252 den algemeenen
zin heeft van inbreng ook van schulden: immers zoo was mog
de terminologie bij het maken van dat artikel.

Dat nu ook bij faillissement van den medeerfgenaam- debiteur
datzelfdle moet gelden, moge onaangenaam zijn voor zijn
overige schuldeischers, maar het is noodzakelijke consequentie.

Tot zoover Mr. Hamaker. Tegen dit historische betoog is

Themis, LIlste Deel, lste stuk [1891.] 3
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aangemerkt, in de eerste plaats dat het niet nitgemaakt is of
de Code ecivil inbreng wilde van de schulden; Lauresy X
ar. 635 bv. erkent wel, dat art. 29 ook bij schulden van inbreng
spreekt, maar hij vat dit op als een inbreng in algemeenen
zin, zoodat de medeérfgenamen niet bij voorrang worden betaald
(n. 638); den eigelijken inbreng ziet hij in artt. 843 vv. alleen
bij schenkingen en legaten. Verder werd er op gewezen , dat
onze beraadslagingen niet zoo stellig voor Mr. Hamarer pleiten
als hij het voorstelt; bij Voorpury 1V. bl. 300 verklaart de
regeering, dat de schulden niets met inbreng gemeen hebben
een artikel — door den heer Daam Focxema voorgesteld om in
de tweede afdeeling geplaatst te worden en luidende: leder
erfgenaam of legataris is verpligh om in den boedel in te bren-
gen of in zijn aandeel of legaat te laten korten hetgeen hij aan
den erfgenaam schuldig is — werd niet opgenomen (NoORDZIEK
1823—1824 II 378); evenmin wilde de regeering het voorstel
overnemen om in art. 1125a de schulden met de intebrengen
schenkingen celijk te stellen (Noorpzigx 11 330, 510).

Men zal moeten toegeven dat de argumenten, door Mr.
Hamaxer in zijn eerste artikel aangevoerd, niet overtuigend
zijn. Dat hij eigenlijk geen bewijs zou behoeven te leveren,
omdat toch de inbreng van schuld noodzakelijke consequentie
is van den inbreng van schenking, is moeilijk voltehouden ,
nu ook na zijn betoog zoovelen blijven twijfelen; a priori
houden beidc partijen hare opvatting voor de ware; en beide
verlangen zij bewijzen , voordat uaij hare opvattingen zullen
opgeven. Dat nu in dit geval weinigen bekeerd werden, kan
ons niet verwonderen. Wil men aan de beraadslagingen ge-
wicht hechten, dan moeten zij toch duidelijker uitspraken geven
en niet ook door de tegenpartij met evenveel , misschien zelfs

met meer recht kunnen worden ingeroepen (1). Hetzelfde geldt

(1) Het blijkt wel dat men verrekening wilde gelijkzijdig met den
inbreng (Voompuix bl 299), munr daurom toeh niet gelijkerwijce

(Voorouin bl. 300).
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voor de vergelijking van de woorden der tegenwoordige wet
met een vroegeren tekst; het heet dat het woord »inbrengs in
art, 1125 in verband met het wethoek van 1830 een algemeenen
zin moet hebben; maar al kwam in dat wethoek van 1830
die veel besproken aanhef van art. 1132 niet voor, het sprak
toch bij inbreng alleen van schenkingen. Tot dien inbreng
waren ook enkel descendenten gehouden, niet meer alle erf-
genamen, als in art. 843 C. C.: dat nu alle erfgenamen foch
fot inbreng van de schulden zonden verplicht zijn, is niet
aantenemen. Van de redenen van twijfel, die onze wet zeker
overlaat, wordt weinig werk gemaakt. Het blijft onverklaard,
welke beteekenis wij aan art. 1142 zouden hebben toetekennen,
als alle schulden moesten worden ingebracht. Eveneens, als
bij art. 1135 ¢ en d verschil wordt gemaakt tusschen schen-
king en schuld, dringt zich de vraag op naar den grond van
dat verschil. De kleinzoon in art. 1135 d »is niet erfgenaani-
schuldenaar en kan dus niet op grond van schuld tot inbreng
gehouden zijns (Hamager bl. 14—15). Maar waarom niet ook bij
art. 1135¢ geredencerd : de kleinzoon is niel erfgenaam-begiftigde
en kan dus niet op grond van schenking tot inbreng gehouden
zim? Als er eens inbreng is voor schuld, dan zou de repre-
senteerende erfgenaam evenzeer voor de schulden als voor de
schenkingen tot inbreng verplicht moeten zijn ; nu de wetgever
bij schulden anders bepaalt dan bij schenking, blijkt de in-
breng, die bij de schenking geldt, niet voor de schulden te
gelden ; denkbaar is het, dat wij in deze bepaling een singu-
lariteit zouden hebben te zien, maar wij hadden dan mogen
verwachten dat ons de reden dier singulariteit werd aangewezen.

Trouwens Mr. Hamaxer geeft het zelf toe, bij schulden
heeft men wel inbreng, maar toch niet geheel den inbreng als
van de schenkingen. Doch dit geeft weder een nienw bezwaar.
Met welk recht neemt men aan, dat althans voor het punt
m geschil gelijkheid bestaat tusschen de verrekening van schulden

en den inbreng van schenkingen. 1k stel mij voor dat het
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advies meer overtuigend, meer afdoende zou zijn geweest, indien
vollediger ware uitgewerkt in hoever die inbreng van schuld mef
den inbreng van schenkingen gelijkstaat, enin hoever hij daarvan
verschilt; ook in het Fransche recht, dat volgens Mr. Hamaxer
mag ondersteld worden in onze web voortteleven , is die vraag
niet duidelijk beantwoord. Dat de belangstellende toeschouwer,
die in dit bijzonder geval niet betrokken is maar hoopte bij
deze gelegenheid te kunnen leeren, eenigszins teleurgesteld
blijft staan, is duidelijk. Hoe moet men bij schulden beslissen ,
als de erfenis wordt verworpen, of als de schuld minder be-
draagt dan het erfdeel? En zijn er interessen en yruchten
verschuldigd van den dag, waarop de erfenis openviel ? Wanneer
het verschuldigde door toeval verloren ging, vervalt dan de
verplichting? En heeft de schuldenaar-mede-erfgenaun dezelfde
keuze omtrent de wijze van inbrengen als de begiftigde-
mede-erfgenaam P Al deze vragen blijvenr onaangeroerd; het
schijnt echter, dat Mr. Hamaxsr die mniet alle bevestigend zou
willen beantwoorden; alleen voor het punt in geschil betoogt
hij de verplichting tot inbreng; die verplichting brengt mede,
dat de schuld van den medebrfgenaam aan den boedel vaor de
verdeeling moet worden afbetaald of aan hem zal worden
toebedeeld, ook al verkeert de schuldenaar in staat van fail-
lissement. Zoo is dan volgens Mr. Hamaxzr ook het eenstemmig
oordeel der Framsche juristen, op grond van het srapport des
dettess in art. 829 C. C. Onvoordeelig moge dit zijn voor verdere
crediteuren, de verrekening der schulden staat in dit opzicht
met den inbreng van de schenkingen gelijk; den erfgenaam-
debiteur wordt alleen het overschot toebedeeld, en daarop
kunnen dan de verdere crediteuren hun vordering verhalen.
Tk geef toe, indien de verrekening der schuld in dit opzicht
overeenkomt met den inbreng van schenkingen, dan moeten
die verdere creditenren zich nederleggen bij het privilege, dat op
die wijze aan de vordering van den boedel zou worden toegekend.

Dat privilege zou een gevolg zijn van het stelsel der wet,
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Trouwens zoo #al ook een schuldeisecher, die compensatie kan
inroepen , zijn vordering ten volle realiseeren, en toch zal ook
die ecompensatie niet bij faillissement kunnen worden ontzegd
op grond dat zij een privilege zou ggven.

Maar dat stelsel der wet zou dan zijn: verrekening
van schuld is ten dezen als inbreng te beschouwen ; steeds
wordt betoogd, het ware wezen van den inbreng brengt mede
dat hij ook schulden als de onderhavige moet treffen; de in-
breng van de schulden is noodzakelijke consequentie van den
inbreng van schenkingen. En nn zien wij dat hier niet de
inbreng in zijn geheel, maar alleen een enkel puni van over-
eenkomst met den inbreng is bedoeld; terwijl werkelijk de
imbreng van de schenkingen volgens het stelsel van onze en van
vroegere wetten voor de medeérfzenamen én voordeeliger én
nadeeliger kan zijn dan het recht om de schulden intevorderen ,
wordt hier den medegrfgenamen fen aanzien der vorderingen
het voordeel van den inbreng toegekend, maar niet het nadeel ;
om van de verdere gevolgen niet te spreken, indien de mede-
erfoenaam b.v. de erfenis mocht verwerpen, is hij toch niet
ontslagen van de verplichting om zijne schuld te voldoen.
Maar het uitvoerige befoog, dat wij hier aan inbreng hebben
te denken, verliest daarmede zijn kracht. Het zon mogelijk
zijn, dat de wetgever bij deze schulden of hij alle schulden
den medeérfgenamen hetzelfde voordeel had toegekend , dat ook
de inbreng van de schenkingen voor hen medebrengt: even-
eens, dat ook reeds arf. 829 C. C. dit bedoelde met hef rap-
porf des sommes dont il est débiteur, en dat dit dan ook door
onze wet was overgenomen. Doch dat bewijs wordt niet gele-
verd; alle gewicht wordt gelegd op het ware wezen van den
inbreng , en ik bedrieg mij zeer als dan hier niet toepasselijk
is dat bij, die te veel bewijst, niets bewijst.

Overigens, gesteld dat het stelsel der wet inbreng of quasi-
inbreng van de schuld medebracht, dan zouden wij staan

voor een consequentie, practisch zoo vreemd, dat wij wel aan
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de juistheid van de redenpering moeten twijfelen. Fen vordering
tegen een gefailleerde, en eveneens fegen iemand die niet geheel
solvent is, heeft niet hare volle nominale waarde ; kan zij nu bij
de scheiding voor een hooger bedrag worden toebedeeld dan
de rvedele waarde bedraagh? Bij een schenking is die inbreng
voor het volle bedrag duidelijk: zij vermindert het erfrecht;
indien de erfenis wordt verworpen of voorzoover de schenking
meer bedraagt dan de erfportie, wordt niet ingebracht, maar
indien wordt ingebracht, is het de schenking die men inbrengt,
zonder dal er eenige aanleiding bestaat om daarbij te denken aan
solventie of insolventie. Maa: er is hier een werkelijke schuld , die,
waar die zoogen. verplichting tot inbreng niet kan werken , wel
degelijk zal moeten worden betaald. Hoe verklaart men nu, dat
die schuld in dit geval eensklaps voor een hooger bedrag moet
worden uitgetrokken? M. a. w., Mr. Hamaxur bedoelt met den
inbreng van schulden, die met den inbreng van schenkingen
zon gelijkstaan, eene verrekening van de schuld, die voor de
medeérfgenamen hetzelfde voordeel zou hebben als de inbreng
maar niet dezelfde nadeelen; hij erkent nl. het blijft toch een
schuld ; maar daarmede stuit hij dan op het bezwaar, dat die
schuld bij in solventie niet op de volle nominale waarde kan
worden gesteld en toebedeeld. Zioo neemt dan ook Mr. Turop.
Borrer aan in W. no. 996, dat de zoon verplicht is te ver-
rekenen , doch slechts de gereduceerde schuld.

Het was noodig bij dit laatste punt stil te staan, om alle
misverstand over den eigenlijken stand van de quaestie te ont-
gaan. Mr. Bormsr verklaart volgaarne in alle opzichten met
Mr. H’s betoog ter beantwoording van de vraag mede te gaan,
doch hij laat bij faillissement die verrekening niet toe dan voor de
percenten , die het faillissement oplevert; en H.S., die daaren-
tegen de schuld voor het volle bedrag wil laten verrekenen,
begint met dezelfde verklaring, en voegt daarbij, dat hij dit
doet sevenals Mr. Borrer.» Mr. Hamaxer zelf, in zijn tweede

opstel akte nemende van de erkenning van Mr. de Wrrr Hamur,
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dat de medegrfgenamen recht hebben de schuld aan den boedel
bij de scheiding geldig te maken, besluit dat hier slechts schijn-
baar van principieele bestrijding sprake is. Op die wijze zouden
wij het spoor geheel bijster worden. Het eigenlijke punt, waar-
over de strijd liep, lag juist in de vraag voor welk bedrag de
vordering moet worden toegescheiden, Mr. Bomrmer is het dus
wiet eens met Mr. H.: wel daarentegen H. S., en nief weder
Mr. pe Wirr Hamer. Dat de schuld bij gelegenheid van de
boedelscheiding moet worden verrekend. werd niet bestreden, en
dit was ook niet wel mogelijk, nu de aanhef van art. 1132 op
dat punt duidelijk’ spreekt; men was het er echter niet over eens,
of die verrekening met inbreng op ééne lijn mag worden gesteld. Mr.
H. verklaart, dat zijn historisch betoog alleen diende om dat eerste
punt te bewijzen , waaromtrent de heer b8 Wrre Hamer nu blijkt
geen bezwaar te maken; doch daartoe had hij zich zooveel moeite
niet behoeven te geven, en bovendien, bedoeld of niet bedoeld, met
dat historisch befoog was dan toch het tweede punt gediend geweest.
Ik

geschil en over de eigenlijke bewering van Mr. Hamaxer hier

meende deze opmerkingen over het eigenlijke punt van

in het midden te moeten brengen, omdat wij anders moeilijk
zijn verder betoog zouden kunnen volgen. Waarsehijulijk vond
de verwarring haar aanleiding in de wijze , waarop de vraag
werd gesteld. Het geval, waarover Mr. H. geraadpleegd werd,
is mij niet bekend, en het is dus mogelijk dat ik mij vergis;
maar het is toch geen gewaagde onderstelling dat er juist sprake
was van een vordering, aan welker betaling de medeérfgenamen
meenden te moeten twijfelen. Zoo schijuen dan ook de verschil-
lende strijders zich het geval te hebben voorgesteld. Welnu,
in zulk een geval zou ik meenen dat de vordering — en met
Mr. Bormer sstel ik op den voorgrond dat 8., sprekend van
wsehuldy | klaarblijkelijk bedoelt: de wvolledige sehuldn — niet

m korfing van zijn aandeel kan worden toegescheiden; maar

nog minder zou ik de andere beslissing aannemen, dic als

alternatief door Mr. H. werd gesteld,
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Wij gaan nu over fot het tweede opstel van Mr. Hamaxrr.
Ten betooge dat de inbreng wegens schuld doorgaat, ook al
verkeert de erfgenaam-schuldenaar tijdens de scheiding in staat
van faillissement of in een anderen soortgelijken toestand , wordt
de ware aard van den inbreng onderzocht.

Tnbreng in ons oud-Hollandsche recht, dat hier het Romein-
sche recht volgde en ontwikkelde, was de verplichting van de
erfgenamen in de rechte nederdalende lijn om in den boedel
terugtebrengen, wat zij daaruit bij des erflaters leven hadden ge-
nolen; gewone schenkingen eohter behoefden in de meeste
streken van ons vaderland niet te worden ingebracht, tenzij
de erflater dit nitdrukkelijk bepaalde. Dat begrip van inbreng
ging, gewijzigd en uitgebreid, over op het wethoek Nap. voor
Holl.: het kind moet inbrengen, maar nu ook de schenkingen ;
ten aanzien van dit laatste punt sloot men zich aan bij den
Code Civil, Het ontwerp van 1820 kwam zoo goed als let-
terlijk overeen met het wetboek van 1809.

Het begrip van rapport, dat Porsier ons doet kennen aan
de hand van artt. 303 en 304 Cout. de Paris, verschilt weinig of
niet van het tot nog toe gm'(mrlume; ook hier bestaat inbrengen
in het terugbrengen van de voordeelen, door de descendenten
op welke wijze ook genoten. De schenking wordt hier echter
op den voorgrond gesteld. De Oode Civil ging mog verder dan
de Coutumes. Wel dacht men er niet aan, in het wezen der
zaak verandering te brengen, maar de opvatting werd toch
eenigszins gewijuigd; er kwam nu tweeérlei inbreng : inbreng
van schuld, wegens voordeelen door den erfgenaam vooraf
genoten, inbreng van schenking , directement of indirectement
gedaan. Die cerste is niet nader behandeld ; het schijnt dat dit
deel der oude instelling zoo van zelf sprekend en eenvoudig
werd geoordeeld, dat het niet noodig was het nader te regelen.
Maar — altijd volgens Mr. Hamaxur — die splifsing was
een misgreep; men liep nu het gevaar, voorbij te zien dat

inbreng zijn grond heeft noch in schuld, noch in schenking ,
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maar daarin dat een deel van het vermogen van den erffater
reeds bij zijn leven in dat van den erfgenaam overging zonder
door een contrapraestatie te worden vervangen. Zeker heeft de
Nederlandsche wetgever de klip niet welen te vermijden; het
wethoek van 1830 spreekt alleen van inbreng van schenkingen,
en laat zelfs het rindirectementr daarbij vervallen,

Dat echter daarom de wetgever van 1830 den inbreng van
de sehulden niet zou hebben willen erkennen , is niet aantenemen ;
dat ware ecenzijdig en bekrompen geweest. Waarschijnlijk
stelde onze wetgever, evenals de Fransche, den inbreng van
schuld zich voor als een zoo van zell sprekende imstelling,
dat men er liefst zoo weinig mogelijk woorden aan moest ver-
kwisten. Zoo dan ook de wetgever van 1838. Hij geeft nog
den aanhef van art. 1132, waarbij hij de vroegere verplichting
blijft erkennen; hij wil deze echter geen inbreng meer noemen ,
omdat zij in sommige opzichten andere regelen moet volgen

dan de inbreng van schenkingen.

De kiem van den inbreng ligt dus — het is altijd
Mr. Hamager, die spreekt — reeds in de coutumes de

Paris; daarbij werd alles getroffen wat een descendent ge-
noot anders dan tegen ;u:llui\‘alt!r_'.l'L']ulL’. {_'nl|1‘[‘;1—]]1':1|!Sb'r).1‘it:, ook
geleend geld of een koopprijs; niet nataurlijk alle schuld,
Schenkingen echter behoefden niet te worden ingebracht; de
bedoeling van den schenker bracht dit mede. Dit was dan de
eerste phase. Daarna wordt, eerst in het Fransche recht,
daarna eveneens bij ons, ook de schenking aan inbreng onder-
worpen, en zij dringt zich op den voorgrond; dat kwam reeds
eenigszins uit in de coutumes de Paris, duidelijker echter in den
code civil en vooral in ons Wethoek ; wat vroeger alleen werd
ingebracht, is thans buiten den inbreng gedrongen , ofschoon
het nog altijd aan een dergelijke behandeling wordt onder-
wo l‘l"’ll )

Nu wijkt deze regeling in tweesrlei opzicht af van de be-

ginselen , die ons onderwerp sedert eeuwen beheerschen, we




42

mogen wel zeggen van den waren aard der instelling. Sehenkingen
worden te veel op den voorgrond gesteld, en de inhreng van sehuld
wordt te algemeen gemaakt; hij behoort alleen te gelden voor
die schuld, welke 't gevolg is van een voordeel , uit den hoedel
genoten zonder tegenpraestatie; met de laatste fout hangt samen
dat men alle erfgenamen laat inbrengen, daar alle erfgenamen
schulden kunnen hebben. De wetgever verstaat nu onder den
inbreng — of de voldoening of verrekening — wvan schuld
eene betaling van schuld. De vraag rijst echter, of hij niet nog
ééne consequentie uit zijne leer had moeten trekken en de
gansche instelling (nl. die voldoening of verrekening volgens
den aanhef van art. 1132) schrappen. Dat ware het best ge-
weest , als maar tevens de inbreng beter was geregeld en ook
alle genoten voordeelen omvatte.

»Intusschen, de wetgever heeft het nu eenmaal anders be-
grepen, en wij moeten ons zelven zien te helpenr; en daarop
volgt dan het voorstel om het versehil te deelen. Onder de
#voldoening of verrekening van schuld tusschen erfgenamens
zijn samengevab: voor de descendenten ware inbreng van al
et genotene, voor alle andere erfgenamen gewone betaling
van schuld. Wij laten dus de descendenten behalve de schenkingen
ook schulden inbrengen, voorzoover ul. de schulden haar grond
hebben in een voordeel zonder tegenpraestatie; dat heeft het
recht altijd zoo bedoeld; waar voor andere erfgenamen blijft
het als van ouds betaling.

Descendenten  brengen derhalve al het genotene in, ook al
werd de schuld kwijtgescholden; het blijft dan toch een feit
dat genoten was; natuurlijk kan vrijstelling van inhreng worden
gegeven , maar de kwijtschelding van schuld is NOg geen vrij-
stelling van inbreng. HEveneens moet worden ingebracht na
accoord in het faillissement, of als de erfenis van den begiftigde
beneficiair was aanvaard en daarna zijn kinderen bij plaats-
vervulling opkomen: de uiet betaalde percenten worden dan

ingebracht, omdat zij toch waren genoten. Voor descendenten
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moet art. 1185 # 266 worden gelezen dat, voorzoover de schuld
haar grond heeft in een uit den hoedel genoten voordeel , zij
wel degelijk moet worden ingebracht; er staat dan ook alleen
dat het kind »voor de schulden niet aansprakelijk is», maar dat
sluit niet den inbreng uit; het kind zal niet verplicht zijn die
schulden te betalen, maar wel zal het zooveel minder ontvangen
als zijn vader reeds genoten had.

Tot zoover het tweede betoog van Mr. Hamaxer. 1k wil
niet blijven stilstaan bij verscheidene punten, waarbij beden-
kingsn moesten rijzen. Maar is de conclusie te rijmen mef de
wet? De wetgever stelt voor de schulden bij alle erfgenamen
één regel, hoe deze dan ook moet worden opgevat. De verplich-
ting, volgens dien regel aan alle erfgenamen opgelegd ten aanzien
van de schulden, kan de wetgever zich bezwaarlijk hebben
voorgesteld als gelijkstaande met de verplichting van de deseen-
denten tot inbreng van de schenkingen. De vraag, of dan voor
de schulden een quasi-inbreng of een eigenlijke inbreng moet
worden aangenomen, laten wij hier rusten, maar mag men bij
den E'llgl:l‘llt‘l"lh'll regel , dien de wetgever stelt voor de schulden,
een onderscheiding maken, naarmate die schulden al of miet
haar grond hebben in genoten voordeelen ? Trouwens de geschie-
denis van den inbreng, in 't bijzonder die van ons oudere recht ,
wijst wel op een dergelijke verplichting bij enkele bepaalde
schulden , maar dan toch niet bepaald voor die schulden . welke
Mr. H. op den voorgrond stelf.

Maar nog een gewichtiger bezwaar tegen het historische betoug

drong zich op bij de lezing. Mr. . spreekt van eene geschie-

denis van het begrip van den inbreng , beginnende van de
Romeinen en, loopende over ons oud-Hollandsch reeht en over
het Wethoek Nap. voor IHoll., overgegaan in de ontwerpen van
1820 en 1830 en eindelijk m ons burgerlijk wetboek ; dat
zelfde begrip vindt hij in het oud-Fransche techt , l)ua]mu]dﬂm‘
in de coutumes de Paris, en het bleef daar gelden in de leer

van Pormier en verder weder in den code civil, Betreurd wordt
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dan, dat in den loop der tijden het begrip den wefgever, zoowel
den Franschen als den Nederlandschen, minder helder voor den
geest stond; maar de ware aard der instelling wordt toch , zoo
heet het, duidelijk door dat hislorisch enderzoek ; het grond-
begrip van den inbreng is de verplichting om het vooruitge-
notene in den boedel terug te brengen.

1k wil erkennen dat de voorstelling van de geschiedenis,
zooals ik mij die gemaakt had, een geheel andere was: en ook
na aandachtige vergelijking kan ik haar niet opgeven tegen-
over die van Mr. H. (1) Het komt mij voor dat hier eenheid
wordt gebracht in instellingen, die weinig meer dan den naam ge-
meen hebben. Het is waar, in al de genoemde regelingen wordt
et in den boedel teruggebracht wat een der erfgenamen bij het
leven uit den boedel had genoten, maar de grond dier ver-
plichting is niet in al die gevallen dezelfde , en met het verschil
in den grond der verplichting hangt ook een verschil in omvang
samen. (iesteld dus ook al, dat wij de vraag, wat moet worden
ingebracht, moehten beslissen naar een algemeen grondbegrip
van den inbreng, getrokken uit collatio, rapport en inbreng van
vroeger en tegenwoordig recht, dan zouden die collatio , rapport
en inbreng meer onderlingen samenhang of overeenkomst moeten
vertoonen, dan werkelijk het geval blijkt te ziju. De eollatio

van het Romeinsche reeht had een geheel andere beteekenis

(1) Tk hoop niet al fe veel ergernis te geven aan H. 8., wien in
W. no. 1005 het hernieuwde betfoog van Mr. H. aanleiding geeft fof
eun warme onthoezeming tegen zekerve scribenien, die wel eens van
betoogen als die van den hoogleeraar mochten afzien hoe men de
historie van het recht beoefent, en dan wat voorzichtiger zouden op-
treden. wanr de denkbanr verstandigste meeningen reeds lang door
hevoegden zijn nitgesproken. Het is droevig, maar er zal wel altijd
allerlei verschil van meening blijven bestaan ; al is echter het lastig in de
praktijk, bet heeft voor de wetenschap ook zijn goede zijde: de
waarheid , die misschien toeh elders gelegen is dan men meende,
vindt dan een wijkplants, en die haur beschermden, kunuen later
blijken een goed werk fe hebhen gedaun.
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dan het rapport van de coutumes de Paris, en voorzoover
beiden in onze wet zijn terug te vinden, hebben zij toch, de
een meer dan de ander, veel van hun oorspronkelijken aard
afgelegd.

Fen nadere beschouwing van de geschiedenis acht ik dus niet
overbodig; ik mag mij echter tol de hoofdtrekken bepalen ; alleen
de algemeene loop van de instelling moet worden aangewezen.

De collatio, waartoe de emancipatus verplicht was, en de
collatio dotis kunnen wij buiten rekening laten; slechts
indirecten invloed hadden zij op het latere reeht (1). Overeen-
komst met onzen inbreng zien wij eerst in de constitutie
van Leo van het jaar 467 n C. (2) Descendenten waren
onderling verplichf intebrengen wat zi bij het leven van den
erflater hadden ontvangen, daar deze niet geacht werd den
een. boven den ander te willen bevoordeelen; de erflater
konde derhalve van de verplichling tot inbreng ontslaan.
Doch die verplichting werd niet algemeen opgelegd voor alles
wat descendenten wuit den boedel hadden genoten; zij gold
reeds dadelijk niet voor de schenkingen, tenzij de erflater
uitdrukkelijk inbreng had bevolen; daarenfegen moest worden
ingebracht, wat ten huwelijk was gegeven, of wanneer de vader

oekocht. Waarom juist deze ge-

st

voor zijn zoon een ambt had
vallen op den voorgrond waren gesteld, willen wij nief nader
onderzosken: het onderzoek zou misschien weinig vruchten
opleveren , (3) en bovendien is het voor oms doel minder van
gewicht te weten, hoe in werkelijkheid het Romeinsche recht ge-
weest is. dan wel hoe het werd opgevat fen tijde dat het in
het latere recht werd overgenomen. Nu staat het vast dat de oud-
Hollandsche rechtsgeleerden de Romeinsche bepalingen ruim inter-

pretéerden: zoo meende Voet nr. 14, dat volgens 1. 17 C. de coll.

(1) Verg. Wiypsenem § 609 n. 10,

(2) L. 17 C. de coll. V1 20. Verg. Just. in 1. 19 en 20 C. h. 1, en
Nov, 18 e, 6.

(3) Verg. Winpsouum § 610 n. 12,




46

ook alles moest worden ingebracht, wat verstrekt werd om
cen beroep of bedrijf te verschaffen. (1) Zij gingen ook nhog
verder op denzelfden weg; het beginsel van den inbreng maxime
moribus hodiernis usum invenit (Vorer nr 1), en treft dan ook wat
de vader als borg betaalde; eveneens als de descendent op
welken grond ook schuldenaar is van den wvader, ook ten
gevolge van delict: ook als de vader schadevergoeding of
boete voor hem betaalde, is de inbreng verschuldigd, al was
de vader niet rechtens tot de betaling verplicht geweest. Bij
schenking werd gewoonlijk een uitdrukkelijk bevel tot inbreng
gevordeid ; zie echter nr 13 in £

Terwijl nu in het latere Romeinsche recht nog geen spoor te
vinden is van een verplichting tot inbreng van alle schulden
of van de schulden, die gegrond zijm op uit den boedel ge-
noten voordeel, (%) blijkt wel Vour, yooral in nr 15, den
inbreng van schulden te willen; maar hij maakt dan toch geen
verschil ten aanzien van de oorzaak der schuld; quidguid
filins ex mutuo, embione venditione aut alia quacumque causa
debuit; ... neec interest, utrum ex contraetu an vero ex
delicto debitor sit; dus miet bepaald de »voordeelen niet door
voldoende tegenpraestatie opgewogen.» (Hamagen bl. 141 en 145.)

Van onze oud-Hollandsche juristen zijn overigens de wuit-
spraken mniet gelijkluidend ; ook gold niet overal hetzelfde recht,

(1) Vrg. ook Wixnpscmem § 610, n. 18 en 19,

(2) Uitdrukkelijk verklaart 1L 61 § 1 D. fam, eve. 10, 2, dat de
schulden van den erfgennam jegens den erflater builen de boedelschei-
ding blijven; de gewone regel, dat de vorderingen van zelf gedeeld zijn ,
geldt ook in dit geval. Vrg. Wivpscrein § 608 n. 20. Duas zelfs niet
gen verrekening” als wvin art. 1132 B. W. is toepasselijk. Dat de
sehulden moesten worden dngebracht, rou wulleen ,nach einer sehr
iinszerlichen Betrachtung” kunner worden sangenomen. Veg. Winn-
scugrp § 610 n 19, Vrg, Fein, Collation bl. 86 ,Dennoch ist
dieser Unterschied leider oft wenng verksnnt worden, and hat dureh
das Miszverkennen Veranlassung zu den wichtigsten pructisehen Irp-

thiimern gegeben.”
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zooals Vour t. a. p, zelf opmerkte. De Guroor 11 28, nr. 14
spreekt van inbreng van hetgeen de kinderen »fot vordering
van haer Huwelijk, Neering ofte Koopmanschap hebben ont-
fangens Arxvzenius., Inst. juris Belg. T11 1, 8, nr 36 wil
inbreng: 1V van de donatio simplex, V van de schulden.
Huser Hed.-Rechtsgel. 11T 32 wil bij schulden geen inbreng,
omdat zij bij het leven moeten worden teruggegeven. Geen
hunner geeft echter het stelsel, dat Mr. H. meende bij Vorr
te vinden.

In art. 991 van het Wetboek Nap. voor Holland is zeker
eerder het oud-Hollandschie recht gevolgd dan de Code eivil.
Ingebracht wordt: lo. wat gegeven werd om een beroep of
kostwinning te verschaffen, 2o. wat ten huwelijk is mede-
gegeven of naderhand tot onderhoud der huishonding verstrekt,
B0. wat de onders betaalden wegens schulden of misdaad der
kinderen, 4o. geschenken, uit louter gunst of milddadigheid
gedaan. In de twee eerste gevallen herkennen wij Voer en b
Groor. Bij het derde is wellicht aan Vorr gedacht, maar heeft
men toch zijn regel niet overgenomen, dat allerlei schuld moet
worden ingebracht; evenmin echter zien wij dat de schuld moet
worden ingebracht, die berust op een uit den boedel genoten
voordeel. De toepassing der verplichting ook op schenkingen
was een belangrijke uitbreiding, die alleszins rationeel mocht
heeten. Men wilde de bhillijke gelijkheid onder de kinderen
bevorderen overeenkomstig des erflaters waarschijnlijke bedoeling
(artt. 985 en 990), en hij de schenkingen werd die gelijkheid
in de ecerste plaats verstoord. Trouwens ook het Romeinsche
recht en Vogr erkenden den inbreng van schienkingen, maar
eischten daartoe een verklaring van den erflater; de nieawe
bepaline was echter te verkiezen, vooral bij schenkingen van
hand tot hand: daarbij blijft allicht een beding, waarbij de
inbreng uitdrukkelijk geboden wordt of daarvan vrijgesteld,
achterwege, terwijl ook een testament in 't geheel niet of niet

volledig wordt gemaakt.
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Naast die verplichting fot ~collatie of inbrengr, in artt.
985 vv. aan de descendenten opgelegd, staal de verplichting
«om in den boedel in te brengen of in zijn aandeel te laten
toescheiden~, die volgens art. 984 rust op ieder erfgenaam
tor zake niet alleen van 't geen hij sehuldig is aanden boedel
zoodat het uit den aard der zask onder de actie van scheiding
valt, maar ook van 't geen hij reeds aan den testateur schuldig
was. Hierbij hebben wij echter niet te denken aan eigenlijken
inbreng; waar men dezen bedoelt, spreekt men van reollatie
of inbrengz, van winbrengen bij collaties als in zoovele andere
gevallen waar men wil aanduiden dat een techmisch begrip
wordt gebraikt. Wat nu we/ de beteekenis is van de verplichting
van art. 984, wordt niet nader gezegd; evenmin als dit thans
't geval is met den aanhef van art. 1132 B. W.

Overigens had art. 975 bepaald, dat elk erfgenaam véor de
scheiding alles geniet wat hij als schuldeischer of ook als lega-
taris van den boedel te vorderen heeft. Het kwam dus overeen
met art. 1125 «. B. W. Het sprak echter evenmin als art.
1125 « van schulden der erfgenamen @an den boedel.

Tn het ontwerp van 1820 begint de afdeeling: van inbreng
of collatie, met de bepaling van art. 2068, die den descen-
denten de verplichting oplegt om het »genotener intebrengen:
in art. 2074 wordt dit evenwel nader bepaald fot de gevallen
van art. 991 van het wetboek van 1809. Fen verplichting om
sehulden intebrengen of te laten foescheiden wordt niet meer
uitdrukkelijk genoemd, Wel vinden wij weder in art. 2051 een
bepaling ten aanzien van de vorderingen der erfgenamen,

overeenkomende met art. 975 van het genoemde wethoek.

in het wethoek van 1830 wordt niet meer gesproken van
de verplichting om het »genotene~ mtehrengen ; volgens art. 1167
moeten alle schenkingen worden ingebracht, volgens art. 1172
ook al hetgeen bestemd is om aan een der medeérfeenamen een
eerlijk  bestaan fe bezorgen, of om diens schulden fe befalen.

De woorden van arf. 1172 kwamen hiin;_\ geheel oversen met
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die van art. 851 C. C.; wij zien overigens dat ook art. 1142
B. W. zoowel met art. 851 ©. 0. als met art. 991 weth. 1809
gelijkenis vertoont. Art. 1156 (parallel aan ons art. 1125 «.)
luidde : aprés les rapports et les prélévements; ten aanzien van
de srapports» kan men zeggen dat art. 829 C. C. werd gevolgd ; de
»prélevementss zouden in dat verband doen denken aan het recht
der andere erfgenamen om ten beloope van den inbreng goederen
van den boedel vooruit te nemen (art. 830 C. O.); met de tegen-
woordige redactie: rshetgeen door den boedel aan een of meer
der erfgenamen uit welken hoofde ook verschuldigd is,~ is
men echter meer tot art. 975 wetbh. 1809 teruggekeerd.

Ook in het recht van de Fransche coutumes vinden wij
eene verplichting tof inbreng, tot Rapport. Dat echter dat
begrip van rapport, szooals Porurur ons dat doet kennen aan
de hand van de artt. 303 en 304 Cout. de Parisy, w»weinig
of niet verschilt van het tot nog toe gevondener (Hamaxir
bl. 141 kol. 2). kan ik in 't minst niet toegeven.

[Met oud-Fransche recht volgde in het algemeen het Ger-
maansche beginsel, dat bij den dood de nalatenschap aan de .
kinderen verviel, voorzoover zij niet reeds bij het leven waren
uitgeboedeld (Ausradung). Door een uitkeering te ontvangen
gaven zij bij het leven hunne aauspraken op de erfemis prijs.
Het bleef hun echter veelal vergund in den boedel optekomen ,
mits dan het genotene weder werd ingebracht; de uitkeeringen
uit den boedel, huwelijksuitzet als anderszins, werden beschouwd
als een avancement d'hoirie, een voorschot op de nalatenschap.
Die verplichting om intebrengen werd echter in de verschillende
coutumes niet met dezelfde strengheid opgelegd. Br waren
coutumes, die veroorloofden te schenken met vrijstelling van
mbreng (coutumes de préciput), maar de meeste, bepaaldelijk
die van Parijs en Orleans, eischten altijd den inbreng, tenzij
de erfenis mocht zijn verworpen. (1) Soms zelfs moest ook bij

(1) Inbreng was dus eigenlijk een verscherping van de légitime voor
Themis. Lllste Deel, lste stuk [1891.] 4
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verwerping worden ingebracht (coutumes d’égalité parfaite);
wat eigenlijk covsequent was, als men eenmaal de gelijkheid
van aanspraken op het familie-eigendom wilde handhaven.

Dat nu onder dat Fransche costumier recht de regel gold
dat al het genotene moest worden ingebracht, is duidelijk;
indien wij dus wbaar dat recht hadden te beslissen, ware het
pleit voor Mr. I vrij zeker gewonuen; maar die regel hing
samen met een gelieel andere opvatbing van den inbreng
dan de thans geldende: het is dus zeer gewaagd, de onder
dat stelsel gegeven uitspraken ook onder ons tegemwoordige
recht te willen toepassen.

Veelal nam men aan dat ook de schuld, althans de geld-
leening, moest worden ingebracht: Le prét est présumé étre
une donation; par I'adition d'hérédité, le prét change de nature
et devient un avantage. Dexisawr in v. Rapport (bl. 276)
[argent prété par le pére au fils, est aussi sujet & rapport,
comme étant réputé donné en avancement d hoirie, quoique le
pere ne l'efit pas prété animo donandi, mais dans I'intention d’en
&tre remboursé, Ferriire LV bl. 480 nr. 42. Eveneens Poraien
Suee. 1V. 2 (VI11. 196) en Introd. aux Cout. XVIL nr. 78:
het is een avantage indirect, als een der kinderen geld heeft
outvangen en de anderen daartegenover slechts een vordering

de descendenten, maar deze coutumes erkenden de uithoedeling bij het
leven tot een onbeperkt bedrag; wilde de descendent zijn recht op de
erfenis geheel prijs geven, dan werd elke schenking in stand gehouden.
Art. 272 C©. de Paris liet dan ook in ’t algemeen de beschikkingen
onder de levenden vrij, zelfs over de Propres; alleen tegen testamentaire
beschikkingen konden legitimarissen opkomen. Poraiegr don. entre vifs,
Sect, IIT art, VI (Hd. Dvemy VIL, 515). Andere coutumes kennen
ook bij schenkingen Retranchement toe ten behoeve van de bloed-
verwanten, uit wier linie die goederen afkomstig waren; daarbij
past dan de bepaling dat de verwerping niet bevrijdt van de verplich-
ting tot inbreng; de coutumes d’égulité namen ook den inbreng aan
ten behoeve van de zijlijn, Verg, Fernikre Comein. IV, 456 no, 11
en 12. Pormer, Suce: IV. 2 § 1. VII 192 v,



zouden verkrijgen; ook indien de geldleener mocht gefailleerd
ziin en wet de schuldeischers hebben geaccordeerd , zal toch
de! geheele geleende som moeten worden ingebracht. Dat alles((1)
paste volkomen bij een stelsel van egaliteit; de ontduiking
van de absolute verplichting was te vieezen, en daartoe was
een dergelijk vermoeden, ook met uitsluiting van tegenbewijs,
het aangewezen widdel. Maar bij afschafing van de egaliteit
vervalt voor dien regel alle grond. Bovendien zou die presumtie
alleen kunnen gelden voorzoover er sprake was van inbreng:
wij zien haar dan ook alleen uitgesproken bij de descendenten,
niet voor de verdere erfgenamen. Gesteld dus ook al dat dit oud-
Fransche recht in onze wet ware overgegaan, dan zou voor
de verklaring van den aanhef van arf, 1132, die voor alle
erfgenamen geldt, de presumtie niet kunnen dienen, die alleen
werkte en ook alleen gezonden zin had bij medeérfgenamen ,
die tot inbreng verplicht waren. Porumgr, Suce. IV. 1 § 3 (VII
p. 190 v. ef. VII p. 226), hoewel ook onder de voorwerpen
van de bhoedelscheiding brengende wat een mede-erfgenaam
aan den erflater schuldig was, neemt toch aan dat tusschen
mede-erfgenamen in  het algemeen het deel der schuld, dat
niet door vermenging te niet gaab, ten gevolge van de actie
van scheiding betaald wordt; van inbreng spreekt hij daarbij niet.

Wij merken overigens op dat Povurer, door die schulden
van medeérfgenamen aan den erflater bij de boedelscheiding in
rekening te laten brengen, van het Romeinsche recht afwijkt

en in de richting komt vaun de bepaling van art. 1132 in.

Hij zal — evenals Digpruis 1X bl. 4738 ten aanzien van
inschulden ten laste van den boedel — het rationeel achien

dat die schulden worden afgedaan bij de boedelscheiding, »die
immers juist moet dienen om al wat hunne onderlinge be-
trekking ter zake der nalatenschap betrett aftedoen.» Verder
log gingen andere schrijvers. Lusrux, Suce. JIL 6. 2. 5% 7,

(1) Overigens anders Domar Loix eiv, I, IV. 8. 1, no. 2,
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neemt eveneens de verrekening aan bij de boedelscheiding :
daar toch de mede-erfeenamen ounderling tot vrijwaring gehouden
zijn, en elks deel daarvoor aansprakelijk is, kan bij imsolventie
van een hunner dadelijk op zijn deel verhaal worden genomen ,
pour éviter le circuit des actions, et celeritate conjungendarum
actionum : zelfs andere erediteuren handhaven daartegen niet
met vrucht hun hypotheekrecht, rcar cette garantie s'exerce
avee privilege.» Scherper nog DeNisarr in v. Rapp. bl. 280
Bij den medeérfgenaam-debiteur #il se fait une opération qui res-
semble beaucoup au rapport; car on oblige cet héritier de
précompter sur sa part la dette entiere.» Hij stelt dan het
geval van een hoedel ., waarin een huis van 20000 frs. en
een schuld van 10000 frs. ten laste van een der beide erf-
genamen; de crediteuren van dezen kunnen wniet volhouden
dat de schuld voor de helft door confusie te niet ging en dat
zij op het aandeel in het huis bevoorreeht zijn als hebbende
een oudere hypotheek; men zal hun antwoorden dat hef goed
reeds hezwaard is door de verbintemis tot vrijwaring, en het
cenvoudigst is dus als dien debiteur de volle schuld wordt
toegerekend en verder een vierde aandeel in het huis. Het is
overigens niet zeker of deze leer algemeen werd aangenomen (1)
maar al ware dit het geval, dan is het nog de vraag of zij
ook in het latere recht is overgegaan.

De Oode civil legt de verplichting tot inbreng niet alleen
op aan de descendenten, maar aan alle erfgenamen bij verstert;
op dit punt volgde hij het voorbeeld dus niet van de coutumes
de Paris. Hij vergunt den erflater overigens den begiftigde van
de verplichting tot inbreng fe ontslaan; hij neemt daarbij het
beginsel aan van de coutumes de préciput , nl. van de door
den erflater bedoelde gelijkheid, en wijkt dan ook op dit punt

af van de coutumes de Paris. Maar van den anderen kant be-

(1) DEMOLOMBE (Br. ed) VIII no, 452, Daarfegenover o. i. A.
Decmanes du rapport des dettes. Paris 1889, bl. 68 vv,
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veelt hij den inbreng ook van de legaten (art. 843), en hierbij
sluit hij zich weder aan bij art. 300 Coutumes de Paris:
Aucun ne peut estre héritier et légataire d'un défunct ensemble;
vreemd , nu die regel geen anderen grond heeft dan het streven
om de egaliteit te bewaren (Pormimr 1. e. § 2. VIL 221)
en juist het stelsel van egaliteit werd verlaten. Bij gebreke van
uitdrukkelijke bepaling, die echter volkomen geoorloofd is, geldt
het legaat alleen als een toescheiding: de legataris, die tevens
medeérfgenaam is, wordt niet door het legaat verrijkt, maar
verkrijgt alleen het recht om zieh dat goed in zijn deel te doen
toewijzen. Was dit des erflaters bedoeling ? Bij een schenking kan
het vermoeden gelden , dat daarmede eigenlijk slechts aan een voor-
schot op de nalatenschap is gedacht, maar bij een legaat zal
toch de erflater wel geacht moeten worden een bevoordeeling van
den een hoven den ander te hebben hedoeld, Eindelijk vinden wij
in art. 843 C.C. nog bepaald, dat ook wat indirectoment van
den overledene was ontvangen, moet worden ingebracht. Dit
is weér de leer, die bij art. 303 C. de P. behoorde, maar
het past niet bij een stelsel van vrijheid, waarbij immers geen
vrees hestaat voor ontduiking.

[k moet toegeven, al kan ik het moeilijk plaatsen , de Code
Oivil heeft ten aanzien van de voorwerpen van den inbreng in arf.
843 zich laten leiden door het voorbeeld van de Cout. de Paris.
In het bijzonder is er verband ftusschen de bepaling omtrent
den inbreng van het avantage indireet en het verbod @avan-
lager en manicre quelcongue m art. 303 C. de P. Ook onder
het régime van den Code Civil zoude in zoover de stelling van Mr.
fl. zijn te verdedigen, dat schulden moeten worden ingebraeht,
indien zij haar grond hebben in een voordeel, uit des erflaters
boedel zonder contrapraestatie genoten. Overigens dan zou men
bij die schulden eigenlijken inbreng, met alle consequentién
van den inbreng, moeten aannemen. Moeilijkheid zoude daarbij
evenwel art. 829 C.C. geven, dat alle erfgenamen verplicht

tot inbreng van de schenkingen en van de wsommes dont il
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est débiteurr , zonder dat daarbij eenige onderscheiding wordt
gemaakt. Art. 829 is dus van algemeener strekking ten aanzien
van de schulden dan art. 843, en laat zeker niet de onder-
scheiding toe, door Mr. H. voorgesteld; indien art. 829 kan
worden ingeroepen, geldt het voor alle schuld, en niet alleen
voor de schuld uit genoten voordeel (1). Bovendien hoe staa
het eigenlijk met dien inbreng van de schulden volgens art.
8299 Moeten wij aannemen, ’t is hier eene opération qui res-
semble beaueoup au rapport, zooals Dexisarr "t nitdrukte , een
quasi-inbreng, in zoover dat de verrekening een voorrang voor
de medeérfgenamen medebrengt boven de andere schuldeischers?
Zooals wij hierboven zagen, leert Laurext (X no. 638), dat
artt. 829 en 830 alleen de rechten der deelgenooten onderling
regelen , zoodat daarmede niets wordt gewijzigd aan de rechten,
die andere crediteuren zouden kunnen doen gelden. Volgens die
leer, die ook door anderen wordt verdedigd , zouden niet LuBruN
en Denisanr zijn gevolgd, maar enkel de veel minder ver strek-
kende regeling van Poruik, die eenvoudig bij de boedelsehei-
ding ook de schulden aan den erflater laat verrekenen (2); arb.
829 zon ons voor die schulden dan niets meer zeggen dan thans
de aanhef van art. 1152

Hoe dit alles echter ook zij,al heeft de Code Civil in meerder
of mindere mate het recht overgenomen van de Cout. de Paris, en
al zou dientengevolge onder den Code de stelling kunnen worden

verdedigd, dat °t zij alle 't zi) bepaalde schulden ingebracht of wel

(1) Mr. H. bl. 145 wil de woorden: des sommes dont il est débiteur,
wedrgeven op deze wijze: de sommen waarvoor hem crediet is verleend,
Toegegeven, dat dit ,eene, zoo niet waarschijnlijke, dan toch mogelijke
onderstelling” is, dan brengt hem dit niet veel verder. Ook de rede-
neeringen van Fransche auteurs, die onderscheidingen willen¥maken ,
zijn niet volkomen overiuigend. Overigens onderseheiden zij veeleer
naar mate in de schuld een avantage indirecl gelegen is; zie by,
Laveexr no, 640.

(2) De beraadslagingen geven ongelukkig ep dit punt weinig licht.
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quasi-ingebracht moeten worden, onze wetgever gaat uif van
sen ander, van een zuiverder beginsel omftrent den inbreng.
[ij spreekt niet meer van legaten, en evenmin van het avantage
indireet; hij handhaaft de gelijkheid tusschen de erfgenamen,
maar alleen op grond van de waarschijnlijke bedoeling van den
erflater. Wel vertoont menig artikel gelijkenis met de Fransche
bepalingen, maar juist op de punten, die voor ons van gewicht
zijn , heeft men met het stelsel van den Code gebroken. Deze
had de verplichting niet alleen tot geheel andere personen,
maar ook tot geheel aundere zaken uitgestrekt dan onze wet. De
stelling, dat de wetgever de eigenaardige wijze van afdoening
van de schulden der medeérfgenamen aan de nalatenschap niet
heeft willen afschaffen, is, nu ook het geheele beginsel van den in-
breng veranderd is , gewaagder dan Mr. H. haar voorstelt. Dat art.
1125 ¢ nit art. 829 C. C. geput is, mag waar zijn, ofschoon
het dan toch belangrijk is gewijzigd (zie hierboven blz. 48 v.);
maar voorzoover bij art. 829 C.CO. aan inbreng zou moeten
worden gedacht, heeft dat zijn grond ’t zij daarin dat eene
schuld ook een avantage indirect kan uitmaken, 't zij in de
woorden ~rapport des sommes dont il est débiteurs in verband
met de leer der oudere Fransche auteurs.

In ongze wet is geen sprake meer van het avantage indirect,
en van inbreng van schulden naast inbreng van schenkingen
wordt in art. 1125z niet meer gerept. Nu geef ik toe dat
onze wetgever maar al te dikwijls bepalingen maakt, waar
niet op te roemen valt, en dat dikwijls de fouf haar aanleiding
vond in het bekende vgedachteloos maschrijven van den Code.”
Maar gelukkig is dat nog geen regel, en wij zijn niet verplicht
als het waarschijnlijkste aantenemen dat ouze wetgever hier
hedoeld zou hebhen wat eenvoudig een combinatie van fouten
zon moeten heeten. Inbreng van alle schulden door alle erf-
genamen zou nict zijn overeentebrengen met het begrip van
inbreng volgens onze bestaande wet; verrekening, in enkele

opzichten gelijkstaande met inbreng, voor enkele sehulden, en




bij enkele erfgenamen, zou aannemelijk kunnen zijn, maar

ware toch niet te rijmen met de woorden van de wef.

Wat werkelijk den wetgever door het hoofd ging toen hij
in art. 1125¢ »de regeling van den inbrengr toevoegde aan
de bepaling van artt. 975 Weth. van 1809 en 2054 Ontw.
van 1820, die handelden over de vorderingen van de mede-
erfgenamen tegen den boedel , is niet veel meer dan een raadsel;
of hij daarbij ook gedacht heeft aan schulden van de mede-
erfgenamen aan den boedel, en wat hij daarmede gedaan wilde
hebben, kan ook niemand nagasn. Hen onbevooroordeeld onder-
zoek maar de geschiedenis brengt ons daaromtrent ook niel verder.

De wordingsgeschiedenis van onzen inbreng in het algemeen
leert ons evenmin, dat de schulden moeten worden ingebracht.
Onze inbreng vindf zijn oorsprong in het Romeinsche recht;
daar gold hij voor enkele voordeelen, van den erflater genoten:
in het oud-Hollandsche recht werd hij veel algemeener en
tevens veel onbepaalder, totdat het Wethoek Nap. voor Holl.
hem vaststelde voor de schenkingen en voor de gevallen van
art. 1142. Het komt mij voor, dat art. 1142 had mogen ver-
vallen sints de inbreng in het algemeen op alle schenkingen werd
toegepast; voorzoover in die gevallen van art. 1142 geschonken
is, is de bepaling overbodig; voorzoover er geldleening is,
is de bepaling onjuist en zeker willekeurig begrensd. Maar
nu moeten wij wel besluiten dat de schulden, in dat artikel
genoemd , aan inbreng en wel aan volkomen inbreng onder-
worpen zijn, en ook uitsluitend de daar genoemde schulden.

Mijn historisch onderzoek leidde mij dus tot een ander besluit
dan dat van Mr. H. Het schijnt mij nuttig en zelfs noodig,
bij dit punt nader stiltestaan. De methode , die ik volgde, was
gen gcl]g—s(\.] andere dan de zijne. Wij hebben de geschiedenis
opgevat als een hulpmiddel om het bestaande recht wit het
vroegere optehelderen. Om te weten of onze wet den inbreng

wilde van schulden, hebben wij in de eerste plaats de wet
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onderzocht en getracht in haar geest door te dringen , gedachtig
aan het oude voorschritt van Pauvrus in 1. 1 D. R. J.: Non
ex regula jus sumatur sed ex jure quod est regula fiat; en mede
hebben wij aan de geschiedenis gevraagd, hoe de wet ontstaan
is, hoe zij zich ontwikkeld heeft, met één woord hoe zij ge-
worden is. 1k meen dat dit onderzoek tot het resultaat heeft
geleid , dat de bepalingen van den inbreng niet op de schulden
kunnen worden toegepast. Daardoor worden wij voor de tweede
vraag geplaatst: Wat dan volgens onze bestaande wet moet
gelden voor de schulden van de medeérfgenamen jegens den
boedel? Die vraag zou ik aanstonds nog nader willen bespreken.
Maar ook bij dat onderzoek zullen wij denzelfden weg hebben
te volgen: wij sporen op wat de wel daaromtrent bepaalt en
trachten den zin dier bepalingen te begrijpen ; wij nemen daartoe
ook de hulp te baat , die misschien de geschiedenis ons kan bieden.

Anders Mr. Hamaxwr. Hij toetst de vraag, die hij heeft
optelossen, aan den ~waren aard van den inbrengr, dien hij
meent te leeren kennen door eene vergelijking van de tegen
woordige en vroegere regelingen van den inbreng. Het op die
wijze verkregene grondbegrip van den inbreng is voor hem
het recht, dat zal hebben te beslissen. Tk heb hiertegen meer
dan één bezwaar. Het vroegere recht heeft voor ons geen
kracht meer, dan voorzoover het voortleeft in onze wet: en
het is, meen ik, gebleken, dat Mr. H. die reserve miet altijd
scherp heeft volgehouden; hij bervept zich op het Fransche
recht, met welks beginsel wij hebben gebroken. Maar boven-
dien, een dergelijke abstractic als de »ware aard van den in-
breng» heeft, in plaats van ten allen tijde integendeel nooit
bestaan. Van den inbreng, zooals die onder den naam van
Collatio of van Rapport sints eeuwen zou hebben gegolden ,
worden als het ware de toevallige, de bijkomende bepalingen
afgescheiden , die in de verschillende tijden verschillend mochten
zijn, en de kern, die na die bewerking overblijft, is het ware

wezen van den inbreng, waarnaar wij zouden hebben te beslissen,
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Maar die afscheiding is onmogelijk; dat bijkomende is één
met de kern: het is er mede samengegroeid en geeft er de
eigenlijke beteekenis aan; alleen te zamen maken zij de levende
instelling. Het rapport van de Coufumes de Paris gaf een
samenstel van bepalingen , meer of minder volkomen in elkander
dlaitende, maar toch een geheel, dat konde worden uitgevoerd
en toegepast. Het latere Fransche recht, meer verward , minder
consequent , moeilijk te interpreteeren, geeft ons toch weder
een geheel van recht. Fveneens is onze inbreng , met zijn
deugden en gebreken, door de vereeniging van hoofd- en
bijbepalingen een instituut, waarnaar wij ons moeten , maar
fevens ons kunnen gedragen. Maar het abstracte grondbegrip
heeft mnooit bestaan en heeft nooit kununen bestaan: het mist
ook het leven en daardoor de kracht om te werken; zoodra de
practische vragen zich opdoen, blijft het ons het antwoord
schuldig, tenzij wij — willekeurig en eigendunkelijk — aan
het grondbegrip het een en ander toevoegen. dafb wij langs
een veel eenvoudiger weg verkrijgen dan de analyse was, die
ons het grondbegrip gaf.

Het geval, dat ons bezighoudt, levert zelf het bewijs. Mr.
H. verzamelt wat er van den inbreng in verschillenden tijd en
van allerlei soort te vinden is; en uit het brouwsel, daarvan
bereid . distilleert hij cen uittreksel: den waren aard van den
inbreng. et is dus miet meer het oude: Ex jure quod est
regula fiat, waarbij het jus zelf in ziju geheel toch steeds
erkend en geerbiedigd blijft (1); neen, uit recht van allerle:
soort ., dat alleen den naam gemeen heeft — immers Mr. H.
(bl. 140) zelf verklaart: »het begrip van inbreng heeft in het
Fransche en vooral in het Nederlandsche recht , en dientengevolge
ook in onze wetenschap, langzamerhand een wijziging onder-
gaan, die het inzicht in den waren aard der instelling zeer

belemmertr — wordt als °t ware op pharmaceutische wijze

(1) Verg. SBaviexy System L bl, 47.
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een  extract bereid : fiat extractum in plaats van regula fiat.
Maar kunnen wij werken met zulk een Hxtractum collationis
universalis, met een Spiritus paritatis heredum? Als het ware
wezen van den inbreng wordt ons hier voorgesteld het terng-
geven van het reeds genotene omdat men het zonder tegen-
praestatie genoten heeft. Maar kan men met een zoo naakten ,
of liever zoo mnevelachtigen regel heslissen, Aoever die ver-
plichting gaat, of @/ het genotene, in casu of ook alle of
bepaalde schulden moeten worden ingebracht? Daartoe moet
hij eerst worden aangevuld op een wijze, die mij voorkomt
vrij willekeurig te zijn, en die ook alleen hen voldoet die
reeds overtuigd zijn, zeker niet de tegenstanders, en zelfs niet
hen, die hier nog eene vraag meenen te ziem.

Ik nader hier een terrein, dat ik niet dan met eerbiedigen
schroom durf te betreden, en dat ik foch niet kan blijven ver-
mijden. Ik wvolgde de oude leer, dat het posifieve recht het
eenige voor ons geldende recht uitmaakt; wie echter geen
volslagen vreemdeling is in onze rechtsliteratuur, weet dat
Mr. Hamaxer onlangs in een zeer interessant geschrift, Het Recht
en de Maatschappij, befoogd heeft dat het wethoek »miet meer
is dan een hulpmiddel, den rechter in de hand gegeven ter
betere doorgronding van het daarbuiten i de maatschappij
zelve liggende rechtr, evenals een rofficieel leerboek , dat met
hehulp van eigene, door zelfstandig onderzoek verkregene
betere kennis van het daarin  behandelde object behoort te
worden aangevuld en verbeterd.» Het recht dat achter de wet
ligh, de rechtsovertuiging, hebben wij optesporen en naar die
betere wetenschap hebben wij ons te gedragen. Tn het geval,
dat wij hebben te beoordeelen, zullen wij dan ook wel met
belangstelling  kennis nemen van de wettelijke bepalingen
daaromtrent, maar wij leggen ons daar niet eenvoudig bij neer.
#De wet zegt oms in den aanhel van art. 1132, of liever
herinnert het ons: ieder erfgenaam, die schuldenaar is van den

boedel , krijgt in handen slechts wat zijne erfportic meer be-
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draagt dan zijne schuld. "Wij antwoorden: hetgeen ge ons
herinmert, is niet geheel juist. De inkorting van schuld op
het erfdeel heeft uitsluitend plaats tusschen erfgenamen in de
nederdalende linie en niet wegens het bestaan eener schuld,
maar wegens het feit dabt er genoten is. Zoo beperkt echter
nemen we haar dankbaar van u aau, en zullen we haar ge-
bruiken ter aanvulling van uwe veel fe beperkte regeling van
den inbreng;» zoo lezen wij in W. nr. 1003 bl. 147. Zijn
stelsel omtrent de descendenten handhaaft Mr. H. dus snieb
alleen als gewild door de wet maar ook als het cenige juiste
en wenschelijke.» Met hetgeen de wetgever gewild heeft, wordt
overigens gelijkgesteld rhetgeen hij gewild zou hebben indien
hij de #aak, die hij onderhanden had, beter gekend had.~
(bl. 146). Minder duidelijk is het, als dit heet: »een trachien
om de n de wet wecrgelegde gedachte goed te vattenr; (1)
immers ~het historisch onderzoek van de wording onzer
wettelijke bepalingen» leerde dat eene »te ruime opvatting
van den inbreng in de gedachte van den wetgever lighs; rdie
gedachte bevat eene fout, die dringend verbetering hehoeft
en tot wier verbetering wij, uitleggers, bevoegd zijn.» (2) Wij
zien derhalve, de wet wordt niet gevolgd, maar het recht, daf
achter de wet ligt. In dat verband past ook het gewieht, dab
gehecht wordt aan het vroegere recht ten aanzien van den in-
breng. Zie b. v. Het recht en de maatschappij bl. 54 «Het
eebied der rechtswetenschap strekt zich uit over alle menschelijke

samenlevingen zonder onderscheids; en bl. 57: #»De rechbsge-

(1) Guat misschien toeh ook hier de natuur hoven de leer? Zie Dr.
J. P. N, Laxp, Inleiding tot de wijsbegeerte, bl. 364 n 1.

(2) Verg. hiermede Wispscuero § 22 over de fank van den uitlegger
om de eigenlijke gedachte van den wetgever optesporen ,nur unter der
Voraussetzung dasz in der von dem Gesetzgeher ahgegebenen Erkli-
rung , wenn anch kein vollstandig entsprechender Ausdruck seines eigent-
lichen Gedankens, doch jedenfalls ein Ausdruck iiberhaupt gefuuden

werden kann,”
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leerde moet zooveel mogelijk teruggaan in de geschiedenis der
maatschappelijke toestanden en zelfs het den tegenwoordigen
tijd meest vreemde miet versmadenr; verder bl. 65: Zoo zal
het mogelijk blijken eene niet al te weinig zeggende abstractie
te makens. Hier hebben wij het extract, waarover ik zooeven
sprak en dat naar mijne meening toch wel te weinig zeide.

Ik zal mij niet vermeten een oordeel te vellen over de juist-
heid van Mr. H's overige beschouwingen in: Het recht en de
maatschappij. Daartoe ware — ik wil het openhartig bekennen ,
te eerder omdat ik meen dat hetzelfde geldt bij de meesten
van ous, Juristen — een grondigere kennis van wijsbegeerte
vereischt, dan waarop ik aanspraak mag maken. Op een paar
punten slechts wil ik wijzen, waardoor ik genoopt word mij
aan het positieve recht te blijven onderwerpen.

Dat de wijze, waarop Mr. Hamaxer's leer in toepassing komt
in het door ons behandelde geval zelf, mijn ingenomenheid met
die leer niet kan verhoogen, behoef ik niet nader aan te wijzen.
Toegegeven dat de beslissing misschien juist getroffen is, dan
mis ik toch den geregelden gang eener redeneering. die bepaald
tot die beslissing en tot geene andere moet leiden. Het recht,
dat achter de wet staat, wil bij descendenten bepaalde schulden
laten verrekenen op een wijze, die op de meest belangrijke
punten met inbreng gelijk staat. Dat laat zich wel hooren ,
maar ik zou gaarne bewijzen zien. In het algemeen werkt de
rechtsovertuiging met allerlei overwegingen , waarvan de kracht
en de strekking nog al onzeker zijn, die wij dus moeilijk
kunnen narekenen,

Ik geef toe, de wet is dikwijls onjuist en onvolledig; zij is
bovendien te vast en te onveranderlijk. Onder »de bewonderaars
der codificatie» wensch ik niet geteld te worden. Wat men
noemt een theorie van positief recht aanvaard ik evenmin.
Maar is dat andere recht, die betere wetenschap , werkelijk beter ?
Vooraf moet ik vragen, hoe ik mij aan den stelligen regel

van art. 11 A. B. %an onttrekken , dat uitdrukkelijk den rechter




62

de verplichting oplegt om recht te spreken volgens de wet.
Dat er rechters zijn, die »zich aan den dwang der letter weten
te ontworstelen» (Recht en Maatschappij bl. 102) , kan te prijzen
zijn , als een logische interpretatie hun daartoe het recht geeft (1);
maar als met dien sdwang der letters, zooals ik moet onder-
stellen . eenvoudig bedoeld wordt #de wetr, dan meen ik dat

die rechters zich wmeer vrijheid nemen dan hun gegeven is.

Over art, 11 A. B. — en over het vroegere recht, waarin deze
regel wortelt — wordt, voorzoover ik kan nagaan, door Mr.

H. verder niet gesproken; misschien omdat hij meent ook deze
wetsbepaling uit naam der rechtswetenschap te mogen ter zijde
stellen. Maar nu wij eenmaal positief resht hebben, zijn wij
daaraan toch onderworpen. Met zekere voorliefde spreekt men
van het officiecle recht en niet van het positieve recht: maar
het recht is dan toch officieel niet in den zin van het officieele
leerboek , waarvan zooeven sprake was, maar in de beteekenis
van een recht, dat de overheid ons heeft opgelegd.

Nu herhaal ik, aan dat positieve recht ontbreekt maar al te
veel: aan den wetgever is het dat te verbeferen en aan den
rechtsgeleerde om die verbetering voortebereiden. Maar zou nu
dat recht, dat achter de wet staat, ons zooveel verder brengen ?
[k weet wel, reeds het uitspreken van twijfel daaromtrent s
gevaarlijk; vooral de volgelingen, die veelal vuriger en feller
zijn dan de voorgangers, verheugen zich van harte in het nieuwe
licht dat hen beschijnt, maar zij kunnen niet anders dan zich be-
droeven — om een zacht woord te gebruiken — over de velen
die nog wandelen in de duisternis. Toch waag ik het, aan den
cenen kant te wijzen op de. zij het dan betrekkelijke, bruik-
baarheid van het positieve recht, aan den anderen kant op de
bezwaren . aan het volgen van de rechtsovertuiging verbonden.

Dat de cerbied voor de wet niet noodzakelijk kleingeestig-
lieid ten gevolge moet hebben, hebben ons de Romeinsehe

(1) Verg. WINDSCHELD § 21.
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juristen geleerd ; wij behoeven niet verder te gaan dan tot Paurus ,
den awtewr van de meermalen gencemde L 1 D. R. J.; het
jus quod est blijkt meer rijkdom fe behelzen dan een opper-
vlakkige beschouwing soms doet vermoeden. Waar het te kort
schiet , is dat overigens meer de schuld van den wetgever dan
van den uitlegger; dezen treft toch geen verwijl; neemt hij de
vrijheid het recht aantevullen naar zijn goedvinden, dan zie ik
geen reden om hem »vooruitsirevend» te noemen ; maar evenmin
moet hij bekrompen heeten, als hij begrijpt tot een dergelijke
aanvulling niet gerechtigd te zijn. Vooral als onpractisch wordt
de wet gebrandmerkt, en dat blijkt zelfs een bijzonder teér
punt te zijn; als door een onzer uitstekendste juristen nop
hoogen toon de draak wordt gestoken, — lees: op bezadigden
toon eenige verstandige opmerkingen worden gemaakt naar aan-
leiding van eveneens zeer verstandige beschouwingen, in eene
inaugureele redevoering ontwikkeld (1) — over Gierge’s spreuk :
Unser Privatrecht wird sozialer sein oder es wird nicht sein,
wordt dit gequalificeerd als even kortstondig als kortzichtig. 1s
plotseling op °t eind der negentiende eeuw de overtuiging ont-
staan, dat het privaatrecht steeds dat doel voor oogen moet
houden? 1s dat niet eenigermate fin de sidele? Zoo Ja, ademt
dan niet de andere richting, al is zij niet zoo jeugdig, een
gezonderen geest? Tk meen werkelijk grond te hebben mij daar-
mede te vleien.

Van den anderen kant, toegegeven dat de webgever niet
berekend is voor zijn taak, dat wij beter doen de rechts-
t'svm'tuigiu;: te volgen, moeten Wij dan aannemen wat omnium

consensu recht is, of wel wat recht behoort te zijn naar billijk-

(1) Zie Weekblad Not. en Reg, nr. 1058 hl, 166, 1k kan mij niet
anders voorstellen dan dat hier het artikel bedoeld was in W. v. h
R. no. 5791, Is dat het geval, dan kan men gerust zijn; als er in
Nederland mannen gevonden worden, die dergelijke vonnissen mogen

uitspreken over coryphaeén, dan gant onze rechtsontwikkeling een
schitterende toekomst te gemoet.
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heid , naar utiliteit, naar sociaal belang of hoe men het anders
wil noemen? Het eerste is zeker onbereikbaar; wij zien in de
praktijk steeds oneenigheid over alle punten, die moeilijkheid
kunnen opleveren: en het kan niet anders, waar partijen
tegenover elkander staan. Het tweede is voorshands onuitvoer-
baar, want, wie zullen de dragers zijn van die hoogere wijs-
heid? Tk merkte reeds op dat al de genoemde overwegingen ,
hoe gewichtig ze ook zijn, te weinig bepaald zijn dan dat
wij hare kracht kunmen vaststellen; wij kunnen dus niet
anders dan ons neérleggen bij autoriteit. De vraag is echter,
wie hier als autoriteit zal gelden. Wij hebben geen rechts-
geleerden meer met jus respondendi; geen mannen, wien
dergelijke bevoegdheid officieel wordt toegekend , en laal ons
er bijvoegen, al weinigen wien men een dergelijke bevoegdheid
zou durven toevertrouwen. Wie zal nu 't orgaan zijn van de
rechtsovertuiging ? De uitstekendsten? Maar wij zagen dat zells
de uitspraken van Mr. Hamager niet werden geeerbiedigd.
De transactie, door hem voorgesteld om het verschil te deelen ,
werd door hem aangeboden aan de heeren, met wie hij in het
Weekblad debatteerde: zijn 2 nu de personen, die te zamen
de rechtsovertuiging uitdrukken? Weinig menschenkeunis is er
echter noodiz om te weten, dat de meesten geneigd zich hooger
te schatten dan de anderen wel willen toegeven ; en toch komen
zij niet verder, als die anderen niet met hen medegaan. Volgens
Mr. H. #zijn het alleen bekwawme rechters, die door de wet
heen de maatschappij zelve weten te zien» (bl. 103). Hij zal
echter toegeven , dat niet alle rechters bekwaam zijn, en dan
meen ik , dat ook die minder bekwame rechters den moed
zullen hebben om hunne orakelen ons voor recht te geven.
Het zou weinig moeite kosten voorbeelden aan te voeren hoe,
bepaald onder de volgelingen , menigeen gevonden wordt die
met volle zelfvertrouwen de rol op zich neemt van rechts-
verkondiger bij de gratie Gods. Een enkel geval wil ik noemen,

ten bewijze hoezeer men zieh rekent legibus solutus, als de
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Romeinsche Keizer, of misschien als de onafhankelijke burger
in een vrij land! In W. Not. en Reg. nr. 1023 bl. 410 v.
wordt uitdrukkelijk erkend, dat volgens de wet (artt. 205 en
220 B. W.) de aanbrengst der roerende goederen, om buiten de
huwelijksgemeenschap te vallen, moet bewezen worden door
eene nitdrukkelijke beschrijving, waardoorzij van andere kunnen
worden onderscheiden. Maar ~het voorschrift van art. 220 B.
W. is in strijd met de eischen van de praktijk, omdat het
maken eener beschrijving van de goederen, die door elk der
beide aanstaande echtgenooten worden aangebracht, altijd moeielijk
en veelal onmogelijk zijn zal.» »ln bovendien al moge de be-
schrijving mogelijk zijn, er ligt iets stuitends in, dat aan den
vooravond van het huwelijk van elk stuk goed zou worden be-
paald, wie van de beide echtgenooten daarvan den uitsluitenden
aigendom heeft. Het rechtshewustzijn heeft zich dan ook tegen
den — zoo al niet feitelijk dan toch zedelijk — onuitvoer-
baren rechtsregel verzet, en is gedwongen geworden een anderen
en beteren regel daarvoor in de plaats te stellens Tk wil het
effect niet bederven door hieraan iets toe te voegen, maar meen
gerechtigd te zijn om boven dergelijke uitspraken nog de voor-

keur te geven aan het p[‘l‘%ititf\'t' of aan het wofficieeler recht.

Na deze witweiding komen wij terug op de vraag, hoe dan
wel met de schulden van de medeérfgenamen jegens een erflater
zou moeten worden gehandeld. Art. 1125 a geeft daaromtrent geen
licht; het handelt over de vorderingen der medegrfgenamen. Het
eenige, wat ons hier kan dienen , is de aanhef van art 1132 . die
alle erfgenamen verplicht tot voldoening aan of verrekening
met de medeérfgenamen, De vraag is nu, welke is de zin dier
woorden. Met Opzoomer (bl. 466 u. 1) ze overbodig te noemen,
gaat te ver; wel leeren ze ons niets omfrent de toepasselijkheid
van den inbreng op de schulden, maar zij hebben toch eene
positieve strekking: die schulden worden voldaan of toegescheiden.

Met Mr. Hamaxer neem ik aan dat zij in verband staan met
Themis. Lllste Deel, lste stuk [1891.] b




66

art. 984 weth. Nap. v. Holl.; wat niet bevreemdt bij eene be-
paling, die eerst bij de herziening is opgenomen.

Art. 984 W, N, v. H. sprak van iwlrengen of toescheiden.
Dat »inbrengen~, ik merkte het reeds hierboven op, heeft
niet den technischen zin van het »bij collatie inbrengens in
het opschrift en in de volgende artikelen dier afdeeling: wij
kunnen daaronder dus niet meer verstaan dan onder het »vol-
doen» in art. 1132 in. Wat overigens de wetgever van 1809
meer bepaalds meb die woorden bedoeld heeft, eveneens wat
onze wefgever bij de herziening gedacht heeft bij het neér-
schrijven van zijne bepaling, ligt ongelukkig in het duister.
Omtrent het eerste punt zou ons misschien licht kunnen worden
gegeven door de vergelijking met den arbeid van de commissie
van 1798, die door den wetgever van 1809 veelal schijnt
gevolgd te zijn. Tot mijn leedwezen was ik niet in de gelegen-
heid daaromtrent een grondig onderzoek in te stellen.

Als vaststaande mogen wij ecchter aannemen, dat bij ge-
legenheid van de boedelscheiding ook deze schulden worden
geregeld. Het Romeinsche recht nam bij de actio familiae
erciseundae alleen die vorderingen en schulden in aanmerking ,
welke uit de gemeenschap tussehen de erfgenamen voortvlogiden ;
voorzoover zij reeds vdor den dood, dus voor den erflater zelf
hadden bestaan, werden zij als alle andere vorderingen en
schulden van rechtswege gedecld. Maar volgens art. 984 W,
Nap. v. Holl. werd niet alleen ingebracht of toegescheiden
shetgeen een  erfzenanm uit den boedel op rekening genoten,
of wegens vruchten en inkomsten ontvangen heeft, en hetgeen
hij tot vergoeding van schade, door hem aan den hoedel toe-
oebragt, schuldig mogt ziju~, maar ook, en zelfs in de
eerste plaats wordt het genoemd , shetgeen hij aan den testateur
schuldig was.» Het vroegere Fransche recht handelde, zooals
wij zagen, eveneens. De mnatuurlijke gang van zaken brengt
het dan ook mede, dat men bij deze gelegenheid de weder-

zijdsche vorderingen laat gelden De boedelscheiding geldt niet
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meer alleen voor de corporalia van de nalatenschap, maar voor
alle baten: ook de vordering van den erflater fegen een mede-
erfeennam moet dus aan een der declhebbers worden toege-
scheiden, en voor de hand ligh het, haar den schuldenaar zelf
toetewijzen. Tn zelfs waar niet beweerd kan worden, dat door de
actie tofi boedelscheiding de afdoeming der schuld langs dezen
weg kan worden verkregen, heeft toch de boedel een persoon-
lijke vordering tegen den debiteur, de medeérfgenamen hebben
tegen hem een hereditatis petitio (1, 51 § 1 in £ D. 10, 2),
en door die vorderingen bij deze gelegenheid te doen gelden
zal men tot het gewenschte doel geraken. (1) Zeker is het, de
wetgever heeft den medeérfgenaam-debiteur die verplichting
opgelegd tot voldoening of verrekening: dat die verrekening
bedoeld wordt bij de boedelscheiding, is duidelijk en wordt ook
nader bewezen door de parallelle bepaling van art. 1125z om-
trent de vorderingen van medeérfgenamen tegen den boedel.

Wij hebben dus den aanhef van art. 1132 overtebrengen
naar de eerste afdeeling van den titel; hij zoude het best op
zijne plaats zijn bij art. 1125 a. De scheiding betreft den gemeen-
schappelijken boedel , waarbij ook de intebrengen schenkingen
moeten worden in rekening gebracht, en voorzoover de boedel
schulden en vorderingen bevat van den erflater jegens de erf-
genamen , worden die bij de boedelscheiding mede afgerekend.

Er rijzen bij de toepassing van dit beginsel verschillende
moeilijkheden, die wij zeker gaarne door den wetgever zouden
zien opgelost. Kvenwel, die moeilijkheden zullen waarschijnlijk
toch niet geheel onoverkomelijk blijken te zijn: enkele hoofd-
punten althans kunnen wij daarbij vasthouden.

In de cerste plaats zou men kunnen vragen, hoe hier de
bepalingen over de schuldvermenging zullen werken. De sehuld

toch, die tusschen den erflater en den erfoenaam bestond ,

(1) Ook LesruN sprak van cirenit des wefions, van celeritate
conjungendarum aefionum,
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vervalt ten beloope van het erfdeel van dezen. Wij zullen echter
moeten aannemen , dat bij de boedelscheiding de sehuld in haar
geheel moet worden afbetaald of foegescheiden. De bepalingen
van artt, 11252 en 1132 in. stellen dus den regel over de
schuldvermenging buiten werking. Tets dergelijks is ook het
geval mot den regel van art. 1335 omtrent den overgang van
deelbare vorderingen op de erfgenamen naarmate van hun
erfdeel ; bij de boedelscheiding worden ook de vorderingen toe-
bedeeld. en zeker zal daarma het beginsel van art. 1335 zijn
werking moeten missen.

Zal ook een schuldvordering onder tijdsbepaling of onder voor-
waarde moeten worden voldaan of toegescheiden? Bij de alge-
meene wijze, waarop de regel geformuleerd is, kan men moeilijk
anders dan bevestigend antwoorden: de omstandigheden zullen
overigens aanleiding kunnen geven tol een andere beslissing,
maar in gewone gevallen is het wel aannemelijk dat de mede-
erfgenamen kunnen eischen, dat ook aan deze schulden een einde
wordt gemaakt. Het ligh echter voor de hand dat de vordering voor
een lager bedrag woet worden toegescheiden, naarmate de
tijdshepaling of de voorwaarde hare waarde vermindert. Trouwens
zij zal dan ook in den boedel zelven reeds voor een minder
bedrag zijn uitgetrokken.

Findelijk het geval, dat de wmedeérfgenaam-schuldenaar nog
andere schuldeischers heeft en zijn nandeel in de baten der nalaten-
schap met zijn verder vermogen niet voldoende is om daaruit de
schuld aan den erflater en zijne verdere schulden te voldoen. Wij
stellen dat de andere schuldeischers opkomen en hun aanspraken
doen gelden op het aandeel , dat hun” debiteur in de nalatensehap
toekomt ; blijven zij stilzitten, dan hebben zij het zich zelven
te wijten indien deze gelegenheid om betaling te ontvangen
hen voorbijgaat. Ook in dit geval zal de regel van art. 1132
in. moeten gelden. Maar ook in dit geval zal de vordering aan
den medesrfeenaam voor een minder bedrag worden toegescheiden ,

daar toch een vordering tegen iemand, wiens insolventie blijk-
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baar is, niet op het volle nominale bedrag kan worden gesteld.
Ook hier zal dan die vordering ook voor een lager bedrag in
den boedel zijn uitgetrokken. Brengen wij het geval in cijfers.
Ben erflater laat twee erfgenamen na, en f 16,000 aan baten :
bovendien had hij aan een dier erfgenamen / 8000 geleend;
deze echter heeft ook nog andere schulden ten bedrage b. v.
van 7 12.000, en ook die schuldeischers melden zich aan ter
betaling, Nu gaat het niet aan, den hoedel te stellen op
S 16000 4 F 8000 = 7 24000, aan elk der erfgenamen
/12000 nominaal toetekennen en dan aan den insolvente de
vordering ad # 8000 < 7 4000 aan verdere baten toetescheiden.
De vordering van £ 8000 heeft een asnmerkelijk lagere waarde;
de boedel bedraagt niet # 24000, maar /16000 - het bedrag
waarop deze vordering geschat mag worden. Die schatting is niet
eenvoudig ; tegenover de schulden ten bedrage van /° 20000 staan
behalve de mogelijke overige baten van den erfgenaam-schul-
denaar het aandeel, dat hem toekomt in den boedel , en waarvan
het cijfer juist gezocht moet worden. Maar de moeilijkheid van
berekening neemt niet weg dat een schatting noodig is; die
schatting trouwens vereischt ook niet nanwkeurigheid tot op
den laatsten penning; in het gestelde geval kan de vordering
geschat worden op / 4000,

Meent men, de vordering kan in casu op het volle bedrag
worden geschat, omdat zij toch bij de boedelscheiding voor
het volle bedrag gerealiseerd wordt, dan vervalt men in een
petitio prineipii , want 't is juist de viaag of de vordering op
deze wijze mag worden gerealiseerd. En wij kunnen die vraag
niet  bevestizend beantwoorden, zoolang er geen gronden zijn
waarom de vordering eensklaps zoozeer in waarde zal stijgen.
Ware er sprake van een schenking, die wordt ingebrackt
dan heeft die inbreng plaats voor het volle bedrag der schen-
king; voor dat bedrag is het erfrecht verminderd. Maar de
erfgenaam is misschien geen descendent, en de vordering heeft

haar grond niet in genoten voordeel; zij wint nu wel aan waarde
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door het feit dat de schuldenaar erfgenaam wordt, maar het
blijft toch waar dat die schuldenaar ook daarma insolvent is.
Stellen wij het eijfer van de schuld ook eens hooger, en nemen
wij bepaald een erfenis met andere erfgenamen dan descendenten,
zoodat hoog successierecht verschuldigd is. Fen der erfgenamen
was den erflater b. v. /200000 schuldig en had nog andere
schulden. Zou men dan den boedel stellen op 7 2160007

r is hier sprake van een schuld, welker afdoening bij deze
gelegenheid kan worden verlangd; geraakt de schuldeischer,
de boedel, daarbij in conflict met andere sehuldeischers, dan
zijn deze laatsten niet verplicht den boedel te laten voorgaan.
Tn de bepaling van art. 1132 in. is daartoe geen aanleiding fe
vinden, evenmin als in het parallelle geval van art. 11254
cen medeérfgenaam voor zijne vordering #egen den boedel voor-
gaat boven andere crediteuren van den boedel. Stel de boedel
blijkt slechts /12000 aan baten te bevatten, maar schuldig
te zijn aan een der beide erfgenamen 10000 en eveneens
aan een vreemde #10000; nu zal die erfgenaam niet eerst
zijn. 10000 uit den boedel mogen nemen. Welnu, evenmin
zal , als de mede-erfeenaam geld schuldig is aan den boedel en
aan een vreemde, uit zijn aandeel in de baten hel eerst de
vordering van den boedel worden betaald. De rechtssymmetrie
tussehen art. 1125z en art. 1182 in., die mr. H. heeft in-
geroepen , moef ook consequent worden volgehouden

Wordt op de wijze, die ik zooeven aangaf, de vordering
van den boedel tegen den medeérfgenaam op grond der insolventic
tot een lager bedrag geschat, dan hebben zijn verdere crediteuren
geen bezwaar te maken; san hem wordt dan een bedrag toe-
gekend , hooger dan de /4000, die de andere berekening voor
hem zou overlaten, en uit dat bedrag kunnen zij dan dezelfde
percenten trekken die ook de boedel genoot, in casu 50 pCt. Willen
de mede-erfgenamen niet toegeven en houden zij hun vordering
af voor het volle nominale bedrag, dan zullen de verdere eredi-

feuren hun rechten kunnen laten gelden, en het resultaat zal dan
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hetzelfde zijn, Crediteuren van een erfgenaam zullen veelal hunne
vorderingen verhalen op het zuivere provenu der nalatenschap,
maar zij zijn niet verplicht de vereffening aftewachten; zij
kunnen dadelijk op de baten der erfenis beslag leggen; het voor-
recht van afscheiding (art. 1153) vindt juist in die bevoegd-
heid zijn aanleiding. Crediteuren van een medeérfeenaam heb-
ben op dezelfde wijze recht op de haten voor het erfdeel van
hun debiteur: zoo noodig blijkt dit uit art. 492 Rv.; het 1s
overigens duidelijk, daf hier het voorwerp hunner aanspraak
nog tot effenheid moeb worden gebracht, nl. door scheiding ;
in ons geval zal het blijken /10000 opteleveren; daarvan
komt f 4000 voor de vordering van den boedel en f 6000
voor die der verdere crediteuren. De crediteuren van een erf-
genaam of medeérfgenaam zullen volgens art. 1153 achter-
staan bij schuldeischers van de nalatenschap; en terecht, want
de baten van den boedel zijn in de eerste plaats verbonden
voor de schulden van den boedel. Maar hier is het een ander
geval; op het erfdeel, dat den mede-erfzenaam toekomt , wordt
annspraak gemaakt door verscheidene schuldeischers van hem,
waaronder ook de boedel; ik kan geen reden vinden om dezen
te laten voorgaan. Bedrieg ik wmij niet, dan denken zij die
cene andere meening zijn toegedaan, 't zij aan inbreng —
waarvoor m.i. hier geen plaats is, en die ook weinig aanne-
melijk is waar vreemden erven , terwijl de vordering misschien
zelfs op geen overeenkomst berust — 't zij aan eene
soort van compensatie van de schuld aan den boedel met de
aanspraken op den boedel — maar het is reeds opgemerkt dat
deze laatste geen vordering witmaken, zoodat de compensatie
niet gelden kan, en bovendien schat men dan de vordering,
die de erflater misschien ook alleen bij toeval verkreeg, boven
hare eigenlijke waarde en daarmede ook het aandeel in de
baten te laag.

Ik wenschte alleen de beginselen aan te geven, die ik zou

meenen  dat liier moeten worden gevolgd: de uitwerking daar-




van zoude mij te ver voeren, vooral nu art. 492 Rv. ons niet
alles geeft wat wij kunnen verlangen. Dat overigens iemand
als Mr. Hamaxer een andere leer verdedigt, kan niet anders
dan ons stemmen tot voorziehtigheid in ons oordeel: juist
daarom had ik gaarne over de wording van art. 984 Wetb.
Nap. v. Holl. nader licht gezocht. Nu echter ook Mr. H.
zelfs na herhaald zoeken geen overtuigende argumenten schijnt
te hebben kunnen bijbrengen, meen ik dat wij voorshands
zijne leer moeten verwerpen.

Het zoude overigens overweging verdienen, of niet de be-
palingen over den inbreng op sommige punten mochten gewijzigd
worden. In enkele gevallen laat art. 1142 enkele schulden in-
brengen geheel op den voet van schenkingen. Voor die bepa-

ling zie ik geen grond; alleen het toeval, dat met die ge-

vallen de inbreng zijn intrede maakte, is aanleiding dat zij nog
steeds op den voorgrond worden gesteld; een innerlijke grond,
waarom juist zij worden erkend, is moeielijk te vinden. Dat
van den anderen kant de grens tusschen schenking en sehuld
toch soms te scherp getrokken is, schijnt mij moeilijk fe
ontkennen; wanneer het b. v. blijkt dat bij het geleende geld geen
belegging is bedoeld en evenmin teruggave véor den dood , is
het aantenemen dat de vermoedelijke wil van den erflater de
zelfde was als bij schenkingen; de erflater heeft wellicht juist
uit meerdere voorzorg geleend en de andere erfgenamen zijn des-
teminder gewaarborgd (1)! Dat is geen reden om altijd schuld
en schenking gelijk te stellen — er is misschien tusschen
de schuld en het erfrecht niet het minste verband — maar
wel om een andere grens te stellen In zoover zoude ik dus
cen transactic aannemelijk achten, zooals Mr. H. voorstelt;
overigens zoude ik misschien aan een anderen inhoud daarvan
de voorkeur geven, en in allen geval zoude ik haar alleen in

jure constituendo kunnen aanvaarden.

(1) Zie de heer Frews bij Voorpumx IV bl. 314 v.




ROMEINSCH RECHT,.
Het interdictum nquod vi aut elam.»

#»QUOD VI AUT OLAM FACTUM ST, QUA DE RE AGITUR (1),

D (SI NON PLUS QUAM ANNUS ESP) QUUM EXPERIUNDL PO-
TESTAS ST RESTITUAS,”

766 Inidden, volgens Tigwer's reconstructie , de woorden , waarbij

de Practor herstel van een onroerend goed in den vroegeren toe-

stand gelastte. indien men dien toestand heimelijk of met geweld

eenige verandering had doen ondergaan. In die reconstructie is

niets willekeurig. De woorden met uitzondering van (si non plus

guam annus est) zijn ontleend aan Ureranus (L 1 pr. D. 43. 24)

en het ingevoegde zelf wordt door het zinverband geeischt.
Immers, indien men het weglaat , hangt, quum eaperiundi potestas
est, geheel in de lucht; wordt daarentegen het een met het
ander gecombineerd, dan zegt de Praetor, dat men slechts een
annus wiiltis heeft, om dezen eisch in fe stellen , wat van elders
wordt bevestigd (1. 15 § 3—6 D. 43. 24). Ditzelfde zal hij nog
duidelijker gezegd hebben, indien wij LEexsr’s model, namelijk
het interdictum frauwdatoriwm (1. 10 pr. D. 42. 8) geheel volgen,
en aldus lezen :
QUOD VI AUT CLAM TACTUM EST, QUA DE RE AGITUR,
ID (SI NON PLUS QUAM ANNUS EST) QUUM (DE EA RE QUA
DI AGITUR) EXPERIUNDI POTESTAS EST, RESTITUAS.

Vreemd blijft dan slechts dit, dat van eene beperking tot

(1) Vgl. Gax, IV § 47 rvpex msto. quob A. Acerius apup N, Nuer-
DIUM MENSAM ARGENTEAM DEPOSULT, QUA DE RE AGITUR ete. De bedoeling
is, dat de rechter het feit niet als Lewezen moet aanuemen,
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ondernemingen, die den toestand van omroerend goed wijzi-
gen (1), (opera in solo), uit de woorden van het interdict niets
blijkt, terwijl toch die beperking aan geen twijfel onderhevig
is (L 1§ 4 D. 43. 24):
hoe interdictum ad ea sola opera pertinet quaccuingue IN SOLO
wi aut clam fiunt

Gelukkig blijkt elders, dat de bewoordingen van het interdict
tot die beperking geen aanleiding gaven, dat zij op willeken-
rige interpretatie steunt (1. 7 § 5 D. 43. 24):

notavimus supra ., quod quamvis VERBA inferdieti late pateant,
tamen ad ea sola opera pertinere interdictum PLACERE,
quascumgue fiant in solo. (2)

Deze interpretatie was intusschen zoo oud, dat Lasro zich
reeds in een meeningsverschil met Treparivs op haar beroepen
kon (1. 22 § 3 D. 43. 24). Nog ouder is derhalve het interdict
zelf. En inderdaad vinden wij reeds bij Q. Mucrus de beteekenis
van het wi aut clam besprol (I 78§ 2 D: 0. A7; 1.1
§ 5 D 43 24; L 5§ 8 D. 43. 24). V6ér diens sterfjaar
(

82 v. 0.) had dus deze actie in het Album plaats gevonden.

Het inferdictum quod i awt clom heeft in de rechtsgeleerde
literatuur van oudsher eene groote rol gespeeld wegens de moei-
lijkheid , om de voorwaarden, waaronder die actie ontvankelijk
is, juist te omschrijven; en men kan niet heweren , dat eene

bevredigende oplossing fot nog toe door een der vele onder-

zoekers is geleverd. Ook zal zij — dit is mijn vaste over-
tuiging — nimmer aan den dag komen, tenzi) men ook hier

(1) Bijv. het bouwen of afbreken van een huis; het vellen van een
boom of van een hosch; het graven van een gracht of van een sloot
enz. Zie verder Winnscuein (§ 465%), die zich de moeite heeft getroost
al de voorkomende gevallen bijeen te brengen.

(2) Dezelfde willekeurige beperking heeft plaats gegrepen bij het

interdictum unde vi: 1. 1 § 3, 4 D, 43, 16,
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rekening leere houden met een feit, dat door de rechtsheoefe-
naars maar al te veel over het hoofd wordt gezien. Want een
feit, ja een brutaal feit is het, dat het recht zich slechts voor
een klein gedeelte in vaste formules laat samenvatfen; en voor
het overige dagelijks op nieuw door de uitspraken van het
individueele rechtsoordeel gevormd wordt. Men geeft derhalve
slechts een caricatuur, indien men enkel de formules uiteenzes ,
waarin het recht als het ware in gebonden toestand voorkomt,
en daarbij verzwijgt, in hoeverre aan die formules door de appre-
ciatie des rechters het leven moet worden ingeblazen. Dit geldt
evenzeer van de afzonderlijke rechtsinstituten, als van het recht
in het algemeen. Het is een bloote formule, dat levering zonder
een rrechtstitel», waarvan zij het gevolg is, geen eigendom
overdraagt, en men weet niets, indien men er niet bij weet,
dat de rechter apprecieert welke feiten als wrechtstifel van
eigendomsovergangs moeten worden aangemerkt, behoudens
diegene welke de wet met name noemt of uitsluit. Het is eene
bloote formule, dat iedere ~»overeenkomstr eene verbintenis
doet geboren worden ; men weet niets, indien men er niet bij weet,
dat de rechter apprecieert, welke feiten als rovereenkomsts
moeten worden aangemerkt, behoudens diegene welke de wet
met name noemt of witsluit (1). Ku men kan a priori zeggen,
dat iedere omschrijving van het feit, of de feiten, waartegen
het interdictum quod vi aul elam gericht is, verwerpelijk geacht
moet worden , indien niet met de formule verbonden wordt eene
aanwijzing van datgene, wat alsnog aan het arditrivm iudicis
blijft voorbehouden. Is dit juist, en tot nog toe voorbijgezien,
dan mag, bedrieg ik mij niet, het recht van bestaan dezer
studie nevens zoovele bewerkingen van dit leerstuk , door voor-

treffelijke juristen geleverd, voldoende gestaafd heeten.

(1) Aan deze stelling wijdde ik een artikel in het Rechtsgel. Magaz,
VIOT (1889) p. 28—36.
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De eenige plaats, buiten de Pandecten om, waar over de
grondslagen van het inderdictum quod vi aut elam gehandeld
wordt, is aan te treffen in Cicero’s rede pro Tullio (23 § 53).
Als miet door Trrsonianus en de zijnen gemanipuleerd, en,
wie weet hoe deerlijk , geinterpoleerd , maar naar vorm en inhoud
beide onverdachi klassick, legt deze getuige evenveel gewicht
in de schaal als alle Pandectenplaatsen te zamen genomen.
Daarom wekt het bevreemding, dat met uitzondering van
Husse (1) geen der schrijvers over ons onderwerp van CioEro’s
beschouwingen kennis heeft genomen. Die beschouwingen komen
hierop neder, dat de eigenaar, wiens recht betwist wordt, de
bevoegdheid mist, om een opus in solo (2) te ondernemen. Doet
hij het toch, hetzij met geweld of ter sluik , dan wordt hij
allereerst gedwongen het goed weder in den vroegeren toestand
terng te brengen , alvorens in een onderzoek zijner rechten kan
getreden worden. Ziethier des redenaars eigen woorden :

ST TECTUM HOC INSOIENTE AUT PER VIM DEMOLITUS
ESSES , QUOD HIC IN TUO AEDIFICASSEL , i’ SUUM ESSE DEFEN-
DERET, ID VI AUT CLAM VAOTUM LUDICAREYUR. Tu ipse iam
statwe, quam verum sit, quum paucas tegulas (3) dejicere
impune familia tua non potuerit , maximam cacden sine frawde
fucere potuwisse. Hgo ipse tecto illo disturbato ; i hodie pos-
tulem, quod vi aul clam factum sit, tu aul per arbitrun
restituas aut sponsione condemneris (%) mecesse est; nune hoe

probabis viris talibus , CUM AEDIFICIUM TUO IURE DISTURBARE

NON POTUERIS, QUOD BESSET, QUEMADMODUM TU VIS, IN
vuo homines, qui in €0 aedificio fuerint te tuo iwre potuisse
oecidere 7

(1) Einspruchsrecht, (1866) p. 81", 32%

(2) Cicero spreekt alleen van *t afbreken van een gehouw.

(3) Vgl. 1. 7 § 10 D. 43. 24: proinde elsi tagulas de aedifielo sustu-
leril magis est w! inderdiclo teneatur.

(4) Over deze twee wijzen van procedeeren bij iénterdicta restitutoria

vergelijke men Garvs IV § [62—165.
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Cropro’s juridische mededeelingen, vooral in zijne pleit-
redenen, zijn geen evangelie. Afgezien van dwalingen , waaraan
een dilettant allicht bloot staat, komt hier vooral de verleiding
in het spel, om de voorschriften van het recht naar het belang
van den eclient te fatsoeneeren. Maar, wat betreft het inder-
dictum quod wi aut elgm , bevindt hij zich in respectabel gezelschap.
Niet minder dan vijf juristen uit verschillenden tijd verklaren ,
dat iedere comtroversie de plicht tof onthouding ten aanzien van
opera in solo oplegt; dat zelfs de rechthebbende in het ongelijk
wordt gesteld, indien hij zoodanige opera heeft voltooid , voordat
zijn betwiste bevoegdheid gerechtelijk tot klaarheid was gebracht,
onverschillie of hij daarbij op verzet gestuit is (vi facfum),
dan wel bloot kennis droeg van de betwisting (clam factum).

Reeds Q. Muorws schrijft (1. 73 § 2 D. 50. 17):

vi factum id videtur esse, qua de ve quis quum prokhiberetur
fecit: elam, quod quisque OUM CONTROVERSIAM HABERET,
habiturumve se putaret, fecit.

Niet minder beslist spreken Servivs Surererus en Cassrus
. 3§ 7,1 4 D. 43. 24):

elam facere wideri Cassius sevibil ewm , qui celavit adversa-
riwi , neque éi denuntiavit, ST MODO TIMULT BIUS CONTROVER-
SIAM aut debwit timere . . .. Servius: eliagm ewn clam facere,
QUI EXISTIMARE DEBEAT, SIBI CONTROVERSIAM TUTURAM.

Ook Junrawus acht het interdict reeds dan ontvankelijk ,

indien er slechts eene confroversia hestond (1. 13§ 7 D. 43. 24):
Tulianus ait: si colonus arborem, DE QUA CONTROVIIRSIA
BRAT, succiderat, vel guid aliud opus fecerit, si quidem
wussu domini d factum sit, ambo tenebuntur.

Bindelijk deelt Urpranus mede, dat bij het interdict de vraag
is uitgesloten, of de dader (afgezien van de betwisting) in zijn
recht was, omdat het alleen op de betwisting aankomt (L. 1
§ 2 D. 48, 24):

el parvi refert, utrwm us haluerit If}l(,"t‘l(’?zf/f. an non: siwe

enim tus habuit, sive non ., tamen tenetur interdicto.
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Tenzij hier de uitdrukking fus faciendi eene fechnische be-
teekenis mocht hebben, wat voor het oogenblik nog niet onder
zocht kan worden , bewijst die uitspraak , dat met Cronro behalve
Q. Mucrus, Servivs Svrerowvs, Cassius en Junrasus ook
Ureranus homogeen is: en dat ook volgens hem iedere hebwis-
ting van de bevoegdheid des eigenaars dezen verplicht, zijn

lust tot het voorgenomen werk voorloopig fe betengelen.

Dat aan den eigenaar zoodanige plieht wordt opgelegd , komt
aan Winnscrum (§ 46518) en vele anderen exorbitant, ja on-
dragelijk voor. Er waren er te Rome, die eveneens dachten
en althans deze foepassing van het inferdictum guod vi aut elam
door eene exceptie wenschten e neufraliseeren. De herimnering
aan dat streven iz ons door Ureranus bewaard gebleven (1. 1
§ 3 D. 48. 24):

denique est  gquaesitum , an hoe interdicto ulenti exeeptionem
p0ssit objicere, QUOD NON TURE MEO receperim (0ccRPERIM F).
Bl magis est ne possit.

Twee stelsels, men ziet het, staan hier tegenover elkander
Volgens het eene kan men, indien men van zijn recht zeker
is, mebt den grond veilig doen wat men wil, ook al wordt dat
recht betwist; volgens het andere moet men in elk geval het
werk staken, welks rechtmatigheid in ftwijfel wordt getrokken;
want tegenover de betwisting door de tegenpartij is de dader
altijd in het ongelijk, zoolang de rechter het fegendeel niet
heeft nitgemaakt., Het eerste stelsel kan Unpranuvs niet behagen ;
het tweede schijnt Wivpsomsrn niet slechts verwerpelijk, maar
ronverdragelijk.» Ken groot beginsel is bij dien strijd betrokken ,
grooter wellicht, dan een der beide partijen zich bewust is:
het al of niet bestaanbare van eigen richting met maatschap-
pelijke orde. Aan de opvatfing van Uteianus ligh de onver-
eenighaarheid dier beide fen grondslag: in eene beschaafde

maatschappij loopt men niet voornit op eene rechterlijke be
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slissing, is iedere daad van eigen richting nit den booze. Terecht
merkt Winpscnurp daartegen op, dat zulk een stelsel de positie
van den rechthebbende onhoudbaar maakt. Indien het een ieder
vrij staat, door de betwisting der bevoegdheid, den rechthebbende te
dwingen, om van de uitoefening dier bevoegdheid af te zien , tenzij
hij er een proces voor over heeft, waarin hij, volgens de juiste
opmerking van Srérzer (1), bewijs moet leveren (2), en waar-
door hij, volgens de niet minder juiste opmerking van Denrx-
BURG (3), in het gunstigste geval tijdverlies lijdt, — dan is
leder eigenaar & la merci van iederen kwaadwillige. Waartoe
geraakt men (z00 roept hij — Winpscuem — elders uit),
indien men eigen richting per se ongeoorloofd acht! Tedere
handeling zal alsdan onrechtmatig zijn, waartegen iemand —
wie ook — onder voorwendsel harer onrechtmatigheid zich verzet
heeft (§ 1231). De eerste de beste bedelaar, wien aan de deur
een aalmoes is geweigerd, wreekt zich door den eigenaar hef
recht te betwisten, om eene schuur af te breken, een bosch
te vellen, op grond, dat hem zelf de eigendom of het vruchtge-
bruik van het landgoed tockomt. En op die tegenspraak zal
moeten worden gelet; de werkzaamheden zullen moeten worden
gestaakt, fotdat de rechter althans ten possessoire uitspraak
heeft gedaan (4), of dem soi-disant eigenaar of vruchtgebruiker
mef eenige zilverlingen de mond is gestopt. Zoodanige eonse-
quentic, waaraan men op geenerlei wijze kan ontsnappen (5),

(1) Die Lekre von der op. nov. nunt. (1865) p. 469, — Vgl, BuRcKHARD,
die op. nov. nuntiatio (1871) p. 5, 275%,

(2) Onverminderd wettelijke praesumptién, gelijk die van art, 627
betreffende het niet-hestaan van servituten, waarop men zich natuurlijk
ook als eischer kan beroepen, mits men eerst zijn eigendom of bezit bewijze.

(3) Pandeften T 2% anfl, § 2847,

(4) Daartoe moet in elk geval het feit der nuda defentic worden bewezen
(art. 590); want een kwaadwillige schenkt niets.

(5) Ook niet met Husse, Einspruchsrechi p. 9 door te stellen: ,der
Figenthiimer vesp. Besitzer hat das Interdict nur dann zu Sirchten , und
der Hinspruch des Andern fessell ihn nur, wenn und insoweil er unrecht-




80

veroordeelt het beginsel , waarnit zij voortvloeit. Derhalve : iedere
daad van eigen richting is geoorloofd, tenzij eenig element
dier daad met een positief rechtsvoorsehrift in strijd komt , bijv.
wanneer men ondanks het verbod der ez Julia (art. 141 W.
v. S.) in vereeniging met anderen geweld pleegt tegenover
personen of goederen (1); of wanneer men den bezitter van een
onroerend goed met geweld uit dat bezit gestoten heeft (2):
(interdictum unde v1).

Bij dien strijd der meeningen sluit ik mij noch bij Wivp-
sorntd noch bij Urerawus geheel aan, omdat de waarheid mij
in het midden schijut te liggen (3). Aan WiNpnscHEID geel
ik gaarne toe, dat eene absolute uitsluiting van eigen richting ,
de handhaving van subjectieve rechten te zeer bemoeilijki , aan
Utpianus. dat de absolute toelating van eigen richting de
miissiy handelt” d. w. 7. wanneer zijn daad indruischt tegen eenig recht
(,,rechiliches Interesse”® = , Recht” zie aldaar p: 3 = 22, 24) der tegen-
partij,. Want ware zulks juist, dan zoude daarmede eenvondig ontkend
sijn, dat eigen riehting een voldoende grondslag is voor onze aetie.
Nog minder richt men uit, door als vereischte te stellen, dat eenig
,belang” door de daand gekrenkt zij, want iedereen heeft er ,,belang”
bij, dat men geen eigen richting fegen hem plege. De regel, point
Lintérét, point daction, kan alleen als verlegenheidsexceptie dienst doen.

(1) ,Tegen goederen”. Het geweld behoeft dus volstrekt niet fegen
den eigenaar of bezitter gericht te zijn geworden (Pavm. V. 26 § 3:
qiti guem). Vandaar het decreet van ANTONINUS Prus (1. 5 § 1 D. 48.
6): ut privs de vi quaeratur, quam de sure dominii sive possessionis.

(2) In het klassieke recht was tegenover den éntusfus possessor eigen
richting, mits zonder gebruik van wapenen, geoorloofd (Gar 1Y
§ 154, 166; Pavn V. 6§ 7). In het Justinianeische (en hedendaagsche)
recht is tegemover den imiusfus possessor stoornis wel, ontzetting niet
geoorloofd (§ 4a, § 6 Inst. IV, 15).

(3) De responsa prudsntium ten onzent zijn over het nlgemeen door
Urpianus geinspireerd. Zie Drimpmus TII (1857) p. 318 mo. T67;
Orzoomer 11T 24e dr. p. 4234 ; Hamaxer Reekfsg. Mag. dl. 9 (1890) p. 367,
869. Tegenwoordig echter is prof. Dreenuis VI (1880) p. 565 het met
beide partijen eens. Ditzelfde kan gezegd worden van het Allg. Landr.
§ 77, 78, 88. (Hinleit.)

’
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maatschappelijke orde met groofe gevaren zou bedreigen. Doch
daarnit vloeit voorf, dat eigen riehting alleen in zooverre on-
rechtmatig geacht kan worden, als zij werkelijk voor de maat-
schappelijke orde een ernstig gevaar gaat opleveren. Of dif het
geval is beslist de rechter voor ieder speciaal geval met in
acht neming der voorschriften, die reeds door de wet mochten
zijn gegeven (1). Hij derhalve toctst iedere daad van eigen rich-
ting aan de vraag, of die zelfbeperking in acht is genomen,
die met het oog op de maatschappelijke orde van den pleger
der daad kon worden gevorderd. Daarbij let hij op de middelen
niet alleen, waarvan de dader zich bediende, maar ook op
den persoon tegen wien, en de omstandigheden, waaronder hij
z¢ bezigde. Het maakt een groot verschil, of men den gewezen
huurder, die niet heen wil gaan, de trappen af, en de deur
nitemijt. dan wel of men door het uitlichten van deuren en
vensters, desnoods het wegnemen van het dak, de plaats voor
hem onbewoonbaar maakt (2). En, gelijk niemand van den eige-
naar verlangt, dat hij noodzakelijke werken opschorte om de
tegenspraak van den eersten den besten landlooper, zoo zal niemand
hem vrijspreken, indien hij de doorschietende wortels van zijns
buurmans boomen heeft weggehakt, zonder in aanmerking te
nemen , dat deze op niet geheel onaannemelijke gronden hem
heeft trachten te beduiden, dat hij zich ten aanzien der grenslijn
vergiste. Zoo is wel tegenover reen gevestigden rechfstoestands
het veigenmachtig handelen» uitgesloten (3), maar hij, die zelf
ot feitelijkheden zijn toevlucht heeft genomen, zal zich te
vergeefs over eigen richting beklagen, indien de tegenpartij de

zank langs denzelfden weg weder in den ouden toestand heeft

(1) Daartoe behoort bijv. het vereischte cener sommatie in art, 714 c.
(2) Zie Liox ad art. 1401 no. 59, 9810, Dernpune Pand. 1. 2t aufl,
§ 1258, — Vgl. Kenr, the Student's Blackstone, 10 ed. (1887) p.
257 (A1V).; Allg. Landr, § 144, 145 (L 7).
(3) Zie Liiox ad art. 1401 no. 101,
Themis. Llste Deol, late sbuk [1891.]

o
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teruggebracht (1). Dit alles derhalve zal moeten worden onder-
zocht, eer men in foro civili beslissen kan, of de eigen rich-
ting onrechtmatiz is geweest of niet.

Maar moet dan niet althans voor het Romeinsche recht de
absolute theorie van Urpianus worden aangenomen , en, zij het
in strijd met juiste beginselen, aan het inferdictum quod vi aut
clam de meest uitgebreide toepassing worden gegeven? Wie zich
hiervan thans reeds verzekerd hield, zou blijk geven, de Ro-
meinsche juristen weinig te kennen. Hoe dikwijls worden hun
meest positieve verzekeringen een eind weegs verder wederlegd
door even positieve verzekeringen van het tegendeel | Hoe alge-
meener hun uitspraken luiden, des te grooter de kans, om bij
een ander schrijver, ja bij denzelfden en in hetzelfde geschrift
juist het omgekeerde te vernemen, van wat zooeven met zooveel
nadruk werd verkondigd! Bn het ius maturale én de Twaalf
Tafelen, zoo lezen wij (§ 41 Inst. 1I. 1), waarborgen den ver-
kooper ook na de levering zijn eigendomsrecht , zoolang hij noch
betaling genoten, noch krediet gegeven heeft. Een aantal plaatsen
bevestigt dien regel, — een even groot getal ontzegt iedere
eigendomsactie na de levering (2). Niet anders is het bij het
inferdietum quod vi aut clam. Dat interdict, zegt Ureranus (L.
1 § 2 D. 43. 24), houdt met het recht des daders geen reke-
ning; doch wat beweert Pompontus? Dat, wie eenvoudig zijn
recht - nitoefent, zonder dat van een ander te krenken, het
interdict niet behoeft’ te vreezen (1. 21 D. 39. 3):

si in meo aqua erumpat, quae ex tuo fundo venas habeat
#i eas venas incideris ef ol id desierit adme aqua pervenire,
fu non videris vi fecisse , SI NULLA SERVITUS MIHI EO NOMINE
DEBITA FURRIT, née nterdiclo quod vi aut clam tenerts.

Het interdict geldt dus niet tegenover den eigenaar, zoolang

(1) Exceptie ,quod non tu vi aut clam feceris”: 1. 7 § 3, 1. 22 §2
D, 43, 24.

(2) Over deze antinomie heb ik uitvoerig gehandeld in de Muemosyne
XVIII (1890) p. 149—163,



83

men niet bewijst, dat door zijne daad een servituut gekrenkt
is. Ligt daarin niet opgesloten, dat eigen richting op zch zelf
geen grond voor deze actie oplevert? Tn denzelfden geest beslist
Severus (1. 29 § 1 D. 9. 2):
per  cuius domum traiectus eral aguae duectus CITRA SERVI-
TUTEM . . . .. iure suo posse eum intercidere (cf. . 2 C. 3. 34),
eene beslissing, die Ureranus als loyaal onderdaan in bescher-
ming neemt. Wel is waar, is het niet geheel onmogelijk , zoowel
het advies van Pompontus als het reseript van Severus met de
uitspraak van Urerazus: pervi refert, utrum ius faciendi ha-
buerit an mon, (1. 1 § 2 D. 43. 24) in overeenstemming te
brengen , namelijk met behulp eener interpretatie van den term
ws faciendi, die door Srorzen (p. 381, 414) uitgebroed, door
Winpsoremp (§ 4657.9) gretig gearripiéerd is. Volgens die
interpretatic moet men onder ius faciendi niet maar domweg
verstaan : het recht, om de gewraakte handeling te verrichten,
maar: het recht, om zulks te doen ondanks een ius proki-
bendi der tegenpartij. Stel bijv., ik wil een balcon aan mijn
huis bouwen, dat over mijns buurmans erf heenreikt, dan zal
deze aan zijn eigendomsrecht een ius prokibendi tegenover die
handeling ontleenen, Maar indien ik mij beroepen kan op eene
serwitus profegendi, dan vloeit daaruit voor mij een ius faciendi
voort, dat zijn ius prokibendi krachteloos maakt. Welnu, wat
leeren Severus en Pompontus? Dat niemand zich over eigen
richting kan beklagen, wien geen dus prokibendi ter zijde staat.
Wat Urpranus? Dat tegenover een beklag wegens eigen rich-
ting, indien dit beklag gestaafd wordt door een 7us prokibends,
des daders sus faciendi niet in aanmerking komt. Het verzet
tegen de daad mag derhalve veronachtzaamd worden, indien
het niet wuitgaat van een rechthebbende, — maar rechtheb-
bende is ten dezen ook hij, wiens ius prokibendi, door een ius
faciendi des daders geneutraliseerd wordt.
Deze opvatting van het ius prokibendi als coéxistent met een
s faciendi der tegenpartij, en dus tegelijkertijd bestaande
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en krachteloos (dit laatste nochtans niet fen aanzien van ons
interdiet), — deze opvaiting tracht Svovzen (p. 26) ingang
te verschaflen, door haar te doen voorkomen als eene specifiek
Romeinsche beschouwingswijze, die ook in de procedure zich
uitsprak , daar het ius faciendi tegenover het ius prokibend
door eene exceptie pleegde te worden gehandhaafd. Dit laatste
wordt door hem niet alleen niet bewezen . maar het is ook
zeer zeker onjuist. Wel zijn er zakelijke rechten, die door een
exceptie worden gehandhaafd , en wel: het praetorische eigendom
door de exceptiv rei wvenditae et tradifae (1); het [Jl‘;tﬁ:tnl‘iﬁf‘.]li'
vruchtgebruik door de ewvceptio rei ususfructus nomine fraditae
(. 7pr. D. 7. 9 cf. 1. 11 § 2 D. 20. 1); de hypotheek door
de exceptio pignoratitia (2), doch niet, omdat deze rechten als
iura faciendi tegenover iwra prokibendi staan, wmaar, omdat
gonder inlassching eener exceptio de verweerder zich niet op het
jus honorvarium , waaraan hij zijn recht ontleent, zoude kumnnen
beroepen. Trouwens wat doet dit eigenlijk ter zake? Het begrip
yan exceptieve verdediging omvat veel meer dan de gevallen
waarin de formula eene exeeptio opneemt; en wie kan ont-
kennen, dat, waar de eischer een ius prokibendi heeft gesteld ,
daartegenover het beroep op een ius faciendi als exceptieve
verdediging moet worden aangemerkt, onverschillig of zulks
op de redactie der formula invloed heeft? Daarom mag HessE (3)
niet worden toegegegen , dat een afzonderlijk onderzoek van het
ius prokibendi en van het ius fueiendi in den zin , waarin STOLZEL
die termen neemt, tegelijkertijd onjuridisch en onpraktisch is:
integendeel het is de aange ezen wijze van behandeling , wanneer
met prineipale bestrijding van het eene exceptief beroep op het

andere wordt gecumuleerd. (4) Veeleer dient erkend, dat de

(1) Zie Luwern, das Ed. Perp. § 2765,

(2) Zie Cuiac. ad ¢ 10 C. 4. 24,

(3) Finspruchsrechi p. 136,

(4) Daartegen besinat hoegenaamd geen bezwuur. Zie voor hel Ro-
meinsche recht: 1. 9 D. 44, 1; e. 19 C, 4. 19; Coiac. ad R. et c.
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witdrukking dus Saciendi n L. 1§ 2 D. 43. 24 zeer wel de
gequalificeerde heteekenis kan hebben, die Srouzen aanpreekt.
Slechts blijft ook dan het feit bestaan, dat behalve Cicero
nog vier juristen Q. Muciwus, Servius, Cassius en JuLiawus
eenstemmig vasthouden aan het beginsel, dat iedere controversia
de plicht oplegt, om de beslissing des rechters af te wachten
(pro Tullio 23 § 53; 1. 3 § 7, L. 4, I. 13 § 7 D. 43. 24
1, 78 § 2 D. 50. 17), zoodat met deze verlegenheids-interprefatic
ten slotte toch het doel (verzoening der tegenstrijdige uitspraken)
niet bereikt wordt. Zeer zeker is de stelling: alle eigen richting
is een delict, praktisch onhoudbaar, en moet die formule nood-
zakelijk worden getemperd; meer nog: het kan aan S1oLzEL en
Wispscurip worden toegegeven, dat Ureranus zelf dit gevoeld,
en naar een uitvlucht gezocht heeft, die het interdict met de
gischen der praktijk in overeenstemming kon brengen. Doch
de transactie tusschen theorie en praktijk , die Ureranus gewild
heeft, is elders te vinden, namelijk in 1. 5 § 10 D. 39. 1:
si in suo quid faviat quod mobis nogeat, tunc operis movi
denuntiatio (1) erit necessavia. Bt si forte in nostro aliquid
facere quis perseverat , aequissimum erit interdicto adversus
eum quod vi aut clam aut utr possidetis (2) uff.
M. a. w. indien het recht tot de daad door den eigenaar
van den grond wordt betwist, zal het werk moeten worden
gestaakt; maar niet indien de handeling door den eigenaar

19 C. 4. 19; Kewier Aetionen n. 372 (6@ Ausg. p. 167); voor het
hedendaagsche: v. Bonuvay Faure, Procesr. IL p. 66; H. R. 10 Mei
1889 (W. no. 5715).

(1) De aard van dit rechtsmiddel komt verderop ter sprake.

(2) De vermelding van dit interdiet bewijst, dat Urrianus (evenals
in L. 8 § 5 i f D. 8 6; L. 3§2 D.43. 17) gedacht heeft aun
eigennars, die toevallig tevens bezitters zijn. Wil wen liever met StoLzEL
(p. 427) concludeeren, dat gedacht is aan bezilters die toevallig
tevens eigenanrs zijn, dan komi eene sndere middenmeening te
voorschijn (eigen richting is geoorleofd aan, verboden fegen den
beritter), wunraver aanstonds nader,
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wordb ondernomen: funme (enim) operis novi denuntiatio erit
necessuria, d. w. z. het inlerdictum quod vi aut clam schiet
hier te kort. Eigen richting is dus geoorloofd aan, verboden
tegen den eigenaar. Toepassingen van dit beginsel vindt men
elders bij gelegenheid van quaesties over doorschietende wor-
tels en vooruitspringende werken. Wortels, die uit het eene
erf in het andere doorschieten blijven als accessies van het erf
hunner herkomst aan den eigenaar van dat erf toebehooren (1)
(1, 22 pr. D. 438. 24):

si vitem meam ex fundo meo in fundum tuwm deprehen-

deris (depresseris?). ... radices, quae in fundo meo sint

tuas fieri, quia his (vitis?) accessiones sint.

Een wingerd, die, over de grens heen ter aarde gedrukt
(depressa), zich op den nieuwen bodem heeft voortgeplant,
verandert van eigenaar, omdat zijne loten, waarvan hij niet
kan worden gescheiden, hem door hunne wortels voor goed
aan den nieuwen bodem vastsnoeren. Wat wordt er nu van de
wortels, die hij nog in het aangrenzend erf heeft steken? Als
accessie van den wingerd veranderen ook zij van eigenaar.
Hetzelfde beginsel wordt boven den grond op balcons en andere
vooruitspringende werken toegepast. Met terzijdestelling (2) van
den regel: superficies ius soli sequitwr , zullen zij niet beschouwd
moeten worden als accessies van het erf, waarover zij heen-

reiken (8), maar als accessies ‘van het huis, waarmede zij

(1) Wanneer men namelijk niet met Garvs (§ 31 Imst, IL. 1 = 1.
7 § 13 D. 41. 1) aanneemi, dat de boom, waarvan de wortels door-
schieten , gemeen wordt (ef. 1. 19 pr. D, 10, 3; 1 83 D, 17. 2; 1.
8 D. 41. 1) of met Pomrostus (L. 6 § 2 D. 47, 7), dat de boom
zelf en zijn doorschietende wortels ieder aan verschillende eigenaars
toebehooren.

(2) En niet: len gevolge, gelijk Browzern (p. 428) wil, wien overigens
de eer toekomt, dit merkwnardige geval van natrekking het eerst in
een helder licht gesteld te hebben,

(8) L. 29 § 1 D. 9. 2: profectum meum ... meis lignis., ...



87

samenhangen (cf. 1. 3 § 5, 6 D. 43. 17). Vandaar, dat in
het systeem van 1. 5 § 10 D. 39. 1 de eigenaar van het
onderliggende perceel zijn buurman wel kan dagvaarden, om
zich tot de wegruiming van het balcon te hooren veroordeelen ,
maar dat hij niet gerechtigd is eigen richting tegenover hem
fe plegen. Zoo wordt het dan ook opgeval in 1, 20 § 1
D. 9. 2:
st protectum meun, quod Supra domum tuwam nullo tyre
habebam , recidisses, posse me tecum dammi iniuria agere
Proculus scribit: debuisti enim mecum ius nuki non esse
protectum habere agere; nec esse aequum  damunum me pati
recisis a le meis tignis. Aliud est dicendum ex reseripto
imperatoris Severi, qui ei per cuius domum traiectus erat
aquae ductus citra (1) servitutem , rescripsil iure suo posse
eum intercidere; et merilo: interest emim, quod hic in
(lees: ®x) svo provexir, ille in alieno fecit.
Schijubaar op hetzelfde beginsel berust de uitspraak van
Pomrontus (. 6 § 2 D. 47. 7.):
Si arbor in wvicini funduwm radices porrexit , recidere eas
vicino won flicebit (2) , agere autem licebit non esse [ei] ius
(sicuti tignum aut protectum) immissum habere.
Leest men echter het slot dier plaats:
§i RADICIBUS VICINI arbor aletur , tamen ewus est, in cuius
fundo origo eiws fuerit
dan blijkt, dat Pompontus de doorschietende wortels niet be-
schouwt als accessie van den boom, dien zij voeden, maar
als accessie van het erf, waarin zij steken, zoodat het hier
niet geldt een verbod, om eigen richting tegen den eigenaar

te pleren . maar juist een verbod tot den eigenaar zelf gericht.
gen , J & ]

(1) Werken Arachtens een servitunt aangelegd, behooren met ter
zijdestelling van den regel, superficies solo cedit, aan den servituut-
gerechiigde (1. 27 § 32 D. 9 2). — Vgl. Liox ad art. 1401 no. 81,
106, 153, waar nog veel verder wordt gegaan.

(2) Juist het omgekeerde bepault art. 714 e,
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Noch de middenmeening , die aan Uneranuvs wordt toegediolrt,
noch degene, die hij werkelijk heeft verkondigd, voldoet aan
de eischen van rede en billijkheid. Er is geen grond te beden-
ken, waarom een ius prohibendi, dat door een jus faciendi wordt
geneutraliseerd, meer zom moeten worden geeerbiedigd dan
een ius prokibendi, dat in het geheel niet bestaat; en evenmin,
waarom de eigenaar in zake eigen richting een privilege zou
hebben boven andere zakelijk gerechtigden. Ongetwijfeld is een
middenmeening noodig, die noch alle daden van eigen rich-
ting veroordeelt, mnoch alle vrijlaat; maar men wachte zich
wel, om door eene algemeene formule datgene fe willen
regelen, wat alleen het gezond inzicht des rechters voor ieder
geval afzonderlijk kan uitmaken. Het inferdictum quod vi aut
¢lam dwingt den rechter niet, maar machtigt hem, om iedere
daad van eigen richting met kracht fe keer te gaan. Acht
hij de daad door de omstandigheden gerechtvaardigd, niemand
belet hem den eisch te ontzeggen. Meent men zulks niet overeen
te kunnen brengen met de bekende beschroomdheid van den
Romeinschen sudex (1), zoo blijft toch in elk geval de Praetor
vrij, om het interdiet uit te vaardigen of te weigeren IHet
arbitriwm Of van den een , df van den ander heeft in de praktijk de
ontvankelijkheid van het inferdictum quod vi aut clam bepaald ;
de tegenstrijdige uitspraken, die wij tot nog toe leerden ken-
nen, zijn daarvan het precipitaat; wonder zoude het zijn,

indien hier geen tegenstrijdigheid werd aangetroffen.

Twee andere middenmeeningen verdienen alsnog de aandacht,
De eerste, van Hesse (2) afkomstig, heeft niet eens de
practensie van op de bronnen te steunen. Zij is deze , dat he

inderdictum  quod o1 awt clam slechts dan kan, maar dan ook

(1) Gar. 11T § 224.
(2) Einspruchsrechi p. 31 vg.
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moet worden toegewezen , indien hij, die zich over eigen rich-
ting beklaagt, ecn summier bewijs levert van het recht, dat
hij zch {oeschrijft. Deze meening spruit voort uit eene ver-
wairing, die ook reeds bij Swvorzer (p. 545) aangetrofien
wordt, tusschen ons interdict en eene provisioneele vordering (1).
Het verschil tusschen die twee actién is echter van beteekenis.
Wie zich over eigen richting beklaagt, verlangt herstel in den
vioegeren toestand op kosten der tegenpartij tot tijd en wijle
deze gerechtelijk van haar bevoegdheid hebbe doen blijken ;
wie een provisioneele vordering doet, verlangt onmiddellijke
staking van een werk, welks onrechtmatigheid hij bereid is,
in het vervolg te bewijzen. Zulk een provisioneele vordering
kan niet worden toegewezen zonder een sammiere bewijsvoering (2);
dit eischt de billijkheid tegenover hem, in wiens werkzaamheid
door het vonnis moet worden ingegrepen. Bij het inferdictum
quod vi aul clam is van zoodanig ingrijpen geen sprake. Ilet
geinerimineerde werk staat er nu eenmaal (Pacrtum EsT), en
de vraag, die uit te maken valt, is deze, of werkelijk eene
daad van eigen richting gepleegd en, zoo ja, of die daad
laakbaar is. Die vraag echter wordt nief provisioneel maar
definitief beslist; en, voorzoover hier bewijs te leveren valt, moet
dat bewijs volledig, niet summier zijn. Werd derhalve daartoe
bewijs van het zakelijk recht des eischers gevorderd, dan zou
ook dat bewijs noodwendig volledig moeten zijn.

De andere meening, door Svorzen (p. 424 vg.) verkondigd
en met bronnenplaatsen ondersteund, is deze, dat de bezitter
vrij is eigen richting te plegen, dat het interdict, tegenover

(1) De verwarring herhaalt zich natuurlijk weder bij de operis nori
nuntiatio, of liever bij het inferdictum restituloriuim, dat dharop geba-
seerd is (Derxsure, Pand. | 2@ aufl. § 233).

(2) Sworzer p. 543, 546; Husse, Einspruchsrecht p. 133; Burck-
HARD, die op. mov, nuntiatio p. 586; Civ. Pr. Ordn. § 815, 800. —
Overigens wordt ook periculum in mora verlangd. Vgl. StoLzeL p. 543,
Hzsse Hinspruchsrecht p. 165, Kerr, The Student's Blackstone 10t ed.
(1887) p. 827, CGiv. Pr. Ordn. § 800, 797,
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alle anderen ontvankelijk, op het bewijs van het bezit des

daders afstuit. Dit zou volgen uit 1. 7 § 2 D, 43. 24:
Ait Julianus: qui ante remissionem nuntiationts contre quam
prolibitus  fuerit, fecerit, duobus inferdictis tenebitur, wno
quod ex operis novi nuntiatione competit , altero quod vi aut
clam. Remissione autem facta intelligendus non erit vi [aut
clam] facere, guamvis prohibeatwr: LICERE BNIM DEBET
AEDIFICARE EI QUI SATISDEDERIT, QUUM POSSESSOR HOC
[PSO CONSTITUATUR.

Ten einde deze plaats goed te verstaan is een korte toe-
lichting (1) van het wezen en van de rechtsgevolgen der operis
novi nuntietio oumisbaar. Onder operis movi nuntiatio 1s te ver-
staan een protest (2), dat zich door bepaalde kenmerken (3)
van andere prolesten onderscheidt, m. a. w. een gequalificeerd
protest, Zoodanig (4) gequalificeerd protest heeft tweeérlei rechts-
gevolgen, namelijk vooreerst die, welke aan alle protesten
gemeen zijn, en dan die welke speciaal met de qualificatie
zijn verbonden. Met andere protesten heeft het gequalificeerde
dit gemeen, dat hij, die opzettelijk in strijd daarmede handelt,
een daad van eigen richting pleegt , waarfegen het imferdictum
quod wvi aut clum wordt uitgevaardigd (I 7 § 2 cit). De bij-
gondere gevolgen zijn twee in aantal. In de eerste plaats ver
werlt de nuntiator, indien ondanks zijn protest het werk is
voortgezet (5), nog een tweede inderdictum restitutorium, een

dubbelganger van het inferdictum quod vi aut elam, doch in

(1) Wat in deze toelichting betwistbaar mocht schijnen, hoop ik
nader te staven in de Muamos. Obsers. X1 sqq.

(2) Prokibitio; 1. 7 § 2 cit.; 1. 1 pr. D, 39, 1.

(3) Wij kennen er slechts één nl. de noodzakelijkheid om te protes-
teeren in re praesents (1. 5 § 2 D. 39, 1). Deze qualificatie is echter,
gelijk Srorzey opmerkt (p. 3563 vlg.), niet afdoende, Hier is dus of een
lesinte in lhet Romeinsche rechi, of in onze kenmis.

(4) Gequalificeerde, doch unders gequalificeerde, protesten kent ook
onze wet (art. 2018).

(5) Sive dure factum est sive wow iwre (1, 20 § 3 D. 39. 1), Ditsluit
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de praktijk zelfstandig ontwikkeld. In de andere plaats wordt
de operis movi numtiatio steeds geacht eene erkenming van het
bezit der tegenpartij in zich te sluiten (1. 1 § 6, 1. 5§ 10 D.
89. 1)

aperis . . . novi nuntiatione possessorem adversarium facimus (1).

Uit die erkenning vloeit het verdere gevolg voort, dat die

tegenpartij aanspraak heeft op het commodum possessoris (1. 1
§ 3 D. 43. 17) d. w. z. op de bevoegdheid, om het litigieuse
recht provisioneel fe blijven uitoefenen en derhalve het onder-
nomen werk te hervatten onder de enkele voorwaarde (2), i
satisdederit, d. 1. mits borgstellende voor de wegrniming van
het opus indien het ten slotte toch onrechtmatig blijkt te zijn.
[mmers, gelijk Garus (IV § 87) het uitdrukt:

$E. ... o rem fecum agam , satis miki dare debes ., aequum

enim. visum est (te) ideo quod interea tibi vem (3), quae an

ad te pertincat dubium est, possidere conceditur cum satis-

datione (4) cavere.

Mitsdien koopt men voor de safisdatio ex operis novi nuntiatione

het provisioneele (5) ius aedificandi ; zelfs zonder dat de opheffing
(remissia) van het protest uitdrukkelijk behoeft te worden uit-

echter het rechterlijk of praetorisch arbifrium even weinig als bij het
interdictum gquod vt aul c¢lwm uit, Ook hier behoeven wij niet onder-
stellenderwijze te spreken. Omtrent de praktijk der operds novi nuntiatio
bezitten wij de meest uitvoerige mededeelingen; zij is nief anders
dan gekristalliscor@arbitrium.

(1) Daarmede is niet overeen te hrengen 1. 156 D, 39. 1 (AFRICAN.).

(2) Volgens een constitutie van Jusrrszanus (e. ult. C. 8, 10) is voor de
geldigheid van het aanbed om borg te stellen noodig, dat drie maanden
verstreken ziju sedert het indienen van den eiseh tot opheffing (remissio).

(3) Met inbegrip der res incorporales (= iura): Var. Fr. § 92.

(4) Satisdatio iudicatum solvi, pro praede litis ef vindiciarum (GAL
IV § 91) of ex operis novi nuntiatione (1. 5 § 17 D. 39. 1). — Dat
deze dezelfde strekking heeft als de beide eerstgenoemden blijkt uit
L. 21 § 2 D.89. 11 1. 6 D. 46, 7.

(6) Het ius aedificandi kan definitief eerst vaststann door een rechter-
lijke uitsprank. Vgl. 1. 8 § 4 D. 39, 1,
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gesproken (1). Ook zonder zoodanig Practorisch decreet hergeeft

de borgstelling volledige vrijheid van beweging, zoolang de

nuntiator de onrechtmatigheid der onderneming niet heeft aan-

getoond en de borgtocht zelve stand houdt (I. 13 § 1 D. 39. 1):
non  permittitur  iterum nuntiare , quamdiv  stipulatio ex
operis movi nuntiatione leneret.

Wie het provisioneele ius wedificandi verworven heeft , be-
hoeft zich verder om geen gequalificeerd protest te bekommeren.
Dus nog veel minder om een simpele betwisting (1. 7 § 2 cif.):

remissione . . . . facta intelligendus non erit vi [aut clam]
facere, quamvis profibeatur. . . .

Wel zegl Junianus verder, dat die bevoegdheid hem als
bezitter toekomt, maar uit den samenhang blijkt dat hij een
bepaalde soort van bezitters op het oog heeft, namelijk be-
gitters, die de satisdatio gesteld hebben:

licere enim debel aedificare ei qui satisdederit, . . ..
en wier bezit juist door de aperis novi nuntiatio boven allen twij fel
is verheven:

quum. possessor hoe ipso (2) constituatur . . ..

Ten onrechte derhalve wil Sténzen uit 1. 7 § 2 cit. afleiden ,
dat bezitters, als zoodanig, veilig zijn voor het interdictun
quod vi aut elam. Zulks geldt alleen van hen, wier bezit door
de tegenpartij erkend (of in rechte gebleken) is, en die boven-
dien den prijs betaald hebben, die naar klassiek recht (3) voor
het commodum possessoris verlangd kan worden. Dit wordt ten
volle bevestigd door datgene, wat wij over de simpele betwis-

) L. 5 § 17, L 8 §.4,1 20 pr., § 1,1 21 § 1 D. 39, 15 1,
1§ 2 D. 43. 25.

(2) Letterlijk opgevat: satisdando. Bunckmarp (p. 179) heeft echter
ongelijlc, bij deze letterlijke opvatting te blijven staaun. De satisdatio
verschaft ons niet de possessio, maar het possessoris commodum. De
possessio zelve hebben wij kruchtens de erkenning der tegenpartij, die
in de operis novi uuntiatio ligt opgesloien,

(8) Naar Justinianeiseh (§ 2 Imst, IV, 10) en hedendaagsch recht

gm\iet men het commodum prm-esmn'i.: gl‘hl‘iﬂ,
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ting lezen, voor zoover deze met uitdrukkelijke (1) bezits-
erkenning gepaard gaat (1. 3 § b D. 43. 24):
o quis peratus sit se iwdicio  defendere adversus eos i
interdicendum (2) putant ne opus fiat (cum propter hoc tan-
tum esset  prohibitus quia won defendebat), an  videatur
desinere v facere? Bl magis est, ut desinat, si modo satis
offerat et defendere paratus sit si quis agat; et ita Sabimus
seribit
Deze plaats, die eerst verstaanbaar wordt, wanneer wij de
woorden (cum propter hoc dantum esset prokhibitus , quia non
defendelat), door TrrBontanus met den volgenden zin, waar
zij niets beteekenen, saamgesmolten, op hunne oude plaats
herstellen, toont aan, dat inderdaad de bezitter een vrijbrief
heeft, maar alleen din, wanneer de tegenpartij zijn bezit
erkent, en dus niets meer verlangt dan ten petitoire te pro-
cedeeren. Is hij bereid, aan dat verlangen te voldoen (& de-
fendere paratus est) en stelt hij bovendien de eautio iudicatum

solvi (3) (si modo satis offerat), dan geniet hij het commodum

pussessoris en kan dus voortgaan wet bouwen , tot tijd en wijle
de rechter definitief uitspraak heeft gedaan. Wordt daarentegen
niet alleen zijn recht, maar ook zijn bezit betwist, dan zal
hij een zelfstandige uitspraak over dit laatste kunnen uitlok-
ken (4), die dezelfde gevolgen zal hebben als eene erkenning
door de tegenpartij (1. 1 § 3 D. 43. 17 ef. 1. 3 § 2 eod.).
Laat hij dit na, en zel hij ondanks het verzet der tegenpartij
het werk voort, dan pleegt hij even goed als een ander eigen
richting, wier rechtmatigheid aan de vrije beoordeeling des

(1) Bij de operis novi nuntiatio spreekt de bezitserkenning van zelf.

(2) Ook in ¢. 2 C. 3. 34 en 1. 5 § 10 D. 43. 24 staat inferdicere
voor particulier verbod.

(3) Geen vpadimonium, gelijk Stoizer (p. 459 vlg.) en Hesse (Hin-
spruchsrecht p. 17) leeren. Het vadimonium kan het commodum possessorts
niet verschaffen (Gar, IV § 87, 91.)

(4) L. 38 § 2 D. 43. 17 (ef. 1. 52 § 1 D. 41, 2); I, 11 D. 43,
16; 1. 8§ B i. £ DI 8. 5,
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vechters zal verblijven. Ook dan is dit waar, wanneer hij
cautio iudicatwm sofvi aanbiedt. Tmmers om op het commodum
possessoris aanspraak te kunnen maken, is zoodanig aanbod niet
voldoende: allereerst is noodig dat het bezit door de erkenfenis

der tegenpartij, of door een rechterlijke uitspraak vaststa.

Syorzer’s dwaling met betrekking tot den bezitter heeft
overigens een dieperen wortel, dan een verkeerd begrepen
Pandectenplaats. Onafhankelijk van 1. 7 § 2 ecit. komt hij
tot de voorstelling, dat de bezitter ter zake van eigen richting
een privilege geniet; en, eenmaal van die voorstelling uit-
gnande, concludeert hij, dat het inferdictum quod vi aut elaimn .
althans voorzoover het eigen richting te keer gaat, tegen den
bezitter miet kan worden ingesteld. Deze meening leidt hij
niet af uit 1. 7 § 2 cit. ; hij vindt haar door die plaats alleen
bevestigd. Ziehier zijn uitgangspunt, de algemeene stelling,
waarmede hij zijn boek over de operis movi muntiatio en het
interdictum quod vi aut clam inleidt:

o Wer die thatsichliche Herrschaft ither eine Sache hat , darf
sieh thatsidehlich in dieser Herrschaft evhalten , das leisst:
der Besitzer darf eigenmdchtiy seinen Besitz schiitzen. »

Verstaat men onder bezitter den iustus possessor, qui nee vi
nee elam mec precario ab adversario possidet, dan kan zulks
gereedelijk worden toegegeven. Leeren niet de Romeinen hetzelfde
bij monde van Diocrerianus en Maxmdranus (e | C. 8. 4)?

recte possidenti ad  defendendam possessioneim , quam  §ine
vitio tenchal , inculpatae tutelae moderatione illatam vim
propulsare licet,

Doch sints wanneer is de moderatio inculpatae tutelae een
privilege des bezifters? lIeder aangevallene heeft immers het
recht van verdediging tegen iederen onrechtmatigen aanval?
Vim wi repellere licere, Cassius seribit, idgue ius natura com-

paratur (1. 1 § 27 D. 48. 16 ¢f. 1. 3 D 1. 15 L 4 pr, 1. 45
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§ 4 D. 9. 2). Wie fwijfelt er aan, dat ook de bezitter zich
op dien regel kan beroepéen? Maar niel alleen de besitter, een
ieder, bijv. de politie, zal mogen optreden als beschermer van
personen zof goeds (1) tegen daden, aan wier rechtmatigheid
door hem met grond kon getwijfeld worden (2), — en, even-
als iedere daad van eigen richting, zal ten slotte ook iedere daad
van verzet geoorloofd of ongeoorloofd blijken naar gelang
van het oordeel des rechters, die daarbij vooral op de mid-
delen, die gebruikt zijn, in verband met de omstandigheden,
waaronder, acht zal slaan. Veel hangt hier af van het gevaar
voor onherstelbaar nadeel, dat bij lijdelijk toezien was te
duchten (3). Veel van den persoon, met wien men te doen
had. Immers , wie neemt het den eigenaar van een boomgaard
kwalijk , indien hij den jemgdigen ooftliefhebber , die zijn peren
benadert, door een goed geappliceerd pak slaag respect voor
zijn eigendomsrecht inboezemt (4); wie eischt niet van hem,
dat hij het schot met hagel voor ouder en gevaarlijker veld-
dieven opspaart? De hoofdvraag blijft echter deze, of, de
middelen daargelaten, 't verzet op zich zelf voldoende gerecht-
vaardigd was. Dienaangaande zijn vaste regels eenvoudig
niet te stellen. De Staatscommissie van 1852, ingesteld
om rapport uit te brengen over de samenstelling en bevoegd-
heid der politie, huldigt een andere opvatting , maar levert
zelve het beste bewijs voor de juistheid mijner conclusie.

Op grond der waarneming, dat tot bescherming van onroe-

(1) ,,Vau goed”. Het is dus niet noodig, dat de aanval tegen den
bezitter of eigenaar als zoodanig gericht was.

(2) Geen strengeren zin zal men derhalve aan het woord ,weder-
rechtelijk” in art, 41 W. v. 8. mogen geven. Cf. DErvBurG Pand.
I. 2t aufl. § 125" Uit de rechtmatigheid van den aanval vloeit niet
noodwendig de onrechtmatigheid van het verzet voort. Dit is ook bij
art, 180 W. v. 8. in het cog te houden.

(3) Geen strengeren zin derhalve zal men aan het woord ,mnood
zakelijk” in art. 41 W. v. 8. mogen hechten,

(4) Carmara, Programma 6° Ed, (1877) 1I p. 62 sg.




96

rend goed tegen »stoornis of andere spoliatier — als daar zijn
wederrechtelijke vestiging, verzetting van grenspalen (1), af-
sluiting van wegen, plaatsing van hekken, wegriiming van
beplantingen, graven van greppels en dier relijke, — de hulp
der politic doorgaans te vergeefs werd ingeroepen, of zelfs in
verschillende gemeenten naar geheel verschillende beginselen
werd gehandeld, wilde zij aan de politie rechterlijke funetién
zien toegekend, ten einde met kennis van zaken hem ter hulp
te komen. die de onrechtmatigheid van den aanval behoorlijk
had gestaafd (2). Zij vergat, dat hulpverleening in dien geest
een attribuut der rechterlijke macht is dat nict zonder groote
schade aan de politie kan worden overgedragen (3), terwijl
juist de ommiddellijke interventie, die van de politie gevorderd
wordt. en ook dan gevorderd zoude worden, indien zij daar-
nevens rechterlijke attributen bezat, uit den aard der zaak
ieder onderzoek , dat tijd vordert , uitsluit, omdat daarbij niet
anders dan maar den indruk van het oogenblik gehandeld
worden kan. Regels voor die onmiddellijke interventie zijn
eenvondig introuvabel, en worden door de Staatscommissie ook
niet aangegeven, Welnu in dezelfde positie als de politie-
ambtenaar ziet een ieder zich geplaatst, die onvoorbereid
tegenover een plotselingen aanval komt te staan, waarvan hij
de rechtmatigheid slechts bij gissing kan bepalen, terwijl tot
een onderzoek hem geen tijd wordt gelaten. Of zijn verzet
rechtmatig was, of niet, zal binnen de perken door de wet

westeld , alleen het arbifrium iudicis kunnen uitmaken.

(1) Kan zulks eigenlijk wel als bezitsstoornis worden aangemerkt?
Behooren niet, althuis inre coustituendo, grensteekens gebrucht fe
worden tot de res extra commercium (nader: res sanclae); en is dusde
eisch van een hepaald oogmerk in art. 333 W. v, 8. wel voldoende
te motiveeren !

(2) Ferslag der Staatscommissie (1853) p. 66. Zij verlangt het bewijs
dat de daad ,.strijdig is met vechten of aanspraken, , .. welke gedurende
liet lantste janr zijn geéerbiedigd.”

(8) De Pliyvro) W. no. 1421, 2,
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Het recht van verdediging, in het algemeen erkend, wordt
derhalve ook den bezitter niet betwist. Maar grenzenloos wordl
de verwarring, die men sticht, indien men met Stinzen (1)
daden van verzet met daden van eigen richting op ééne lijn
plaatst (2), Eigen richting pleegt alleen hij, die eene daad
volvoert, waartoe de hevoegdheid hem betwist wordt, geheel
iets anders is het zich tegen eene daad op grond harer onrecht-
matigheid te verzetten. Wie ondanks verze' handelt, begaat
eigen richting; wie zich vruchteloos veizet , wordt het slachtoffer
van eigen richting. Deze kan ten allen tijde plaats hebben,
verzet alleen op het oogenblik, waarop men met eigen richting be-
dreigd wordt, want eene reactie, die niet ex continenti maar ex inter-
vallo plaats grijpt, wordt aanval (3). Buo uif het feit, dat de
hezitter zich tegen eigen richting mag verzetien , vloeit volstrekt
nog niet voort, dat hij straffeloos eigen richting plegen mag (4)
m dien geest moet dus ook 1. 5 § 10 D. 39. 1 gelezen worden :

Meminisse autem oportebit , quotiens quis in nostro aed)ficare
vel . mostrum immittere vel projicere vult, melius esse ewm
per Praetorem (4) vel e Maxunm (5) [id est lapilli ictum]
prokibere ., quam operis wovi nuntictione ; ceterum operis novi
nuntiatione possessorem cum faciemus cui nunliaverimus.

(1) P. 1—4, — 1In dezelfde dwaling vervalt Bumckmawn, die op.
nov, nunt. p. 9, ten aanzien van het gequalificeerde protest.

(2) Het is natourlijk wel geoorloofd, beide onder één hooger begrip
te subsumeeren.,

(3) L. 3 § 9, 1. 17 D, 43, 16.

(4) Maar nog veel miu volgt nit het ongeoorloofde karakter van eigen
richting (gesteld dit stond vast), dat ook verzet ongeoorloofd is. Vel
Dennsune, Pand. I. 2 aufl. § 125; Dmenuis ITI (1857) p. 318 no.
7673 Ally. Landr. p. 142 (1. 7).

(4) D. w. 2. per interdictum (Gar. IV § 139, 141); °t aij uti possidetis
t2j quod vi aut clam (Stézen p. 69) Op zich zelf zou men ook kunnen
denken aan hulp door den Praetor, als hoofd der politie, tejverleenen.

(5) D. w. z. doer feitelijkheden. De woorden [id est lapilli ietum]
moefen dus wel geinterpoleerd zijn, gelijk door velen is betoogd. Vel.
over dien setws lapilli: 1. 1 § 6 D. 43. 24.

Themig. Lllste Deel, lste stuk [1891.] 7
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Het per manuwm prokibere de bevoegdheid tot feitelijk verzet
tegen daden van eigen richting op zijn goed, is cen onver-
vreemdbaar recht des eigenaars, of, gelijk Stérzen (p. 427)
interpreteert, des bezitfers, — maar daarin ligt nog volstrekt
geen vrijbrief, om zelf daden van eigen richting te plegen, geen
nallgemeiner die Bigenmachi (manus) des Besitzers sanctionivender
Ausspruche (1). Zoo iets kan alleen hij beweren, die eigen
richting en verzet, aanval en verdediging mog niet behoorlijk
van elkander heeft leeren onderscheiden.

Gleen argument (2) kan de bezitter ten slotte nog ontleenen
aan 1. 3 § 8 D. 43. 21, al wordt daar ook van bezitters van
waterleidingen betoogd :

s quis vivum reficienti opus nevum nuntiaverit, belle dietum
est posse contemmi operis novi nuntiationem : cum enim Praetor
ei vim fieri velet (3) absurduwm est per operis novi nuntiationem
eum impediri.

M. a. w. de bezitter eener waterleiding, die daaraan eenig
werk wil verrichten, behoeft zich om geen gequalificeerd protest,
dus nog veel minder om een simpele betwisting e bekommeren.
Tmmers hem beschermt een prohibifoir interdiet. Doch, welbe-
schouwd geldt zulks van iederen bezitter: ieder bezitter derhalve
mag eigen richting plegen. Wie zoo redeneert, is de dupe van
een sophisme van Urpranvs. Niet, omdat hij door een pro
hibiteir interdict beschermd wordt, maar omdat hij een werk
onderneemt , dat geen uitstel duldt, behoeft de bezitfer cener
waterleiding zich aan geen verzet te storen (1. 5 § 12, 13
D. 89. 1)

generaliter Praglor. ... opera exeepit, quorum mora periculum
alignod allatura est; wnam wn Ws. ... contemnendam putavit
operis movi nuntiationem.

Onder de werken, guorwm mora periculem aliguod allatura est

(1) Storzen p. 4386.
(2) Vgl. Winpsourn § 4650,
(8) Iuterdictum de rivis.
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wordt onmiddellijk te voren (1. 5 § 11 eit) unitdrukkelijk het
herstel van waterleidingen (rivd) genoemd. Zij, die daarmede
bezig zijn, kunnen derhalve gerust zijn, doch niet op grond
van hun bezit, maar op grond van het Hdietsvoorschrift be-
treffende werken, die geen uitstel dulden. Ware het anders.
dan zoude 1. 3 § 8 cit. fof de onzinnige gevolgtrekking leiden ,
dat de operis wowi nunbiatio nooit eenig gevolg kan hebben ,
omdat zij den bezitter niet bindt., en toch noodwendig tof den
begitter ;ﬂ'[‘i(']lﬁ wordt (quie) o/;r‘.v'f.\' novi nuntiatione JIOSSESSOVEM

adversarinm  facimus.

Het interdictum guod vi awt elam is gericht tegen daden van
eigen richting, maar niet uitsluitend tegen deze (1). Daden in
strijd met een recht, dat aan een ander toekomt. wordem langs
denzelfden weg geredresseerd, miet op grond van een weder-
rechtelijk gebroken verzet, maar op grond van inbreuk op cen
ius in re gemankt. Dif volgt reeds uit de (boven) aangehaalde
plaats van Pomeewtus (I. 21 D 39. 3), waar ons geleerd
wordt, dat het nferdictum quod wi awt elum alleen op grond
van rechtskrenking wordt uitgevaardigd. Ook al is die plaats
niet overeen te brengen met de zekerheid, die wij van elders
bezitten, dat het plegen van eigen vichting door het infer-
dictum quod vi aut clam wordt tegen gegaan; zij bewijst dan
toch, dat nevens eigen richting ook rechtskrenking een grond
voor het instellen dier actie zijn kan.

Onder de afzonderlijke rechten, die door ens interdiet be-
schermd worden , neemt het eigendomsrecht de eerste plaats in:

(1. 5 § 5 D. 48, 24) i quis dum putat locwm tuwm esse, gui

est meus, celandi twi non mei cause fecerit, wiki inferdie-
twm. competere.

(1) Dit schijut de meening te zijn van DerxBURG, Pandekten 1
2t aufl, § 234.
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De actic kan dus worden ingesteld op grond van inbreuk
op het eigendomsrecht, al vergiste de dader zich in den
persoon des eigenaars: het is voldoende, dat diens recht ge-
schonden zij ;

. 7 § 4 D. 43, 24) . . &1 ineendni arcendi causa vicind

aedes intereidi, et r/mu/ vi aul clam agatur (cf. 1. 49 \'i 1
D. 9 2;1 387 D. 47. 9).

Omverhaling van tusschengelegen perceelen bij hrandgevaar is
geen eigen richting (1), maar schending van het eigendoms-
recht uit zorg voor eigen goed (2) ;

(1. 11 pr. D. 43, 24): is qui (si quis?) in putewm vieini
aliguid effuderit, ut hoc facto aguam corrumperet, ait Labeo
interdicto guod vi aut clam ewm feneri,

Ook hier is sprake van schending van het eigendomsrecht , en

wel uit kwaadwilligheid, niet van eigen richting;

(. 11 § 3 D. 43 24): 87 r[:_ri'.v . vineas meas venerit . et
inde ridicas abstulerit , hoe wderdicto tenehitur

(. 18 § 5 D. eod.): quaesitum est, si, cum praedium interim
nullius esset, aliguid vi aut clam factum sit, an postea do-
minio ad aliguem devoluto , interdicto locus sit. Ulputa here-
ditas iacebat; postea adiit hereditatem Titius; an el infer-
dietum, competat? Bt est apud Vivianwm saepissime velatum
heredi  competere foe mnterdictum  eiws  (moming), gquod anfe
aditam hereditatem factum sit; nee veferre Labeo wil | guod
non  &cierit, r,w' heredes Futuri essent: hoe enim jiosse  guen
causari etiam post aditam hereditatem. Ne illud qurdem obstare
Liabeo ait, guod eo tempore nemo dominus fuerit: wam ef

&'.v’/m/‘r'/f.wl wemo dominus fuit, et tamen si quid in eo fiat,

(1y Gelijk Dernpure (Pard. 1 2, aufl. § 1251%) schijnt aan te nemen.
lders (§ 234, 5) noemt hij het overmacht. Vgl. Burner, Lebrd. des
deutschen Strafrechis 13w aufl, § 84s,

(2) Zie verder nog over de vraag, of dit motief excuseert: 1, 29§ 3
D. 9 2; 1 14 pr. D. 19 5 en speciaal ten aanzien van broikleeners:
1. 5§ 4 D. 13. 6 (= art. 1782).
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eaperivi. possum interdicto quod vi aut clam. Accedit his quod
hereditus dominae locum obtinet fef. 1. 43 D. 9. 2).

M. a. w. het eigendomsrecht kan worden gesehonden in den
tijd die verloopt tusschen den dood van den erflater en de
aanvaarding door den erfgenaam, en, heeft zulks plaats, zoo
kan laatstgenoemde op grond dier rechtskrenking het interdict
verlangen. Nog:

(1. 15 § 1 D. 43. 24): is cui fundum pastinandwn locaveras,

lapides sustult, et in wvicini protecit praedium ; wit Labeo te
vi aut clam non teneri, misi iussu fuo id factum $it;

(1. 16 § 1 1. 43. 24): si quis vi awt elam arborves son fru-
giferas ceciderit, veluti cupressos, domino ... competit inter-
dictum ;

(L 18 pr. D, 43, 24): & immaturam silvam caeduwam ceciderit
quis, inlerdicto quod vi awd elam tenetwr, si.... damno do-
MANUS r/!//;‘('.f-!(.\' est. . ay

(f. 22 pr. D. 43. 24): si videm meam ex fundo meo in fundum
Eunmn (10])!'(1]“;1IGIL:I'iﬁ /'r/t‘/Jr'r‘-v.w*rr"N."l,n‘ eague in fundo tuo coalu-
erit, wtile est wnlerdictum guod vi aut elam ;

(L 9 pr. D. 4. 2): si forte adkibite manu in meo solo [per
vim] aedifices, . ... nterdictum quod vi aut clam locum

habere ;

(. 13§ 2 D. 7. 1): dnlerdicts quod vi aut clam. . . . . frue-
turiwm quogue teneri. . . . . certum est, sicut quemdibet aliwm

§ 5 D.

qui in aliena re tale quid commiserit (Vgl. 1.
19. 2, waar hetzelfde beginsel op den huurder wordt
toegepast);

(I 27 § 14 D. 9. 2): i lolium aut avenam in segelem alie-
nan fru.r'r'-’f'f‘-\', quer eam #.!-":y'fl:“.‘n'ff/'f'r\’. al :f'il.m/ vi aut clam
dominum posse agere ;

(c. B C. 3. 834): in pariete. . . .. tuo si fenestram Julianus vy
aul clum  fecisse convineatur , swmptibus swis opus follere et

integrum parietem vestiluere competiitur,

In al deze plaatsen wordt het wmferdictum quod vi aul elumn
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aangewend, om tegen inbreuken op het eigendomsrecht te
reageeren. Maar niet alleen de eigennar, ook de servituut-
gerechtigde is bevoegd, om met dezelfde actie tegen hen op
te treden, die ziju recht niet hebben weten te eerbiedigen.
Dit geldt zoowel ten aanzien van het vruchtgebruik (l. 12,
L 18 pr., L 16 § 1 D. 43. 24; L. 5 § 3—7 D. 7. 4) als
van erfdienstbaarheden (1. 21 D. 39. 3). Nog meer, het geldt
ook ten aanzien der aanspraken uit het burenrecht, met name
die op den natuurlijken waterloop (1), en die op de cautio
damni infecti. Wil van twee buren de een bouwen, dan heeft
de ander recht op zekerheid tegen de schade, die hem door
dat bouwen eventueel kan worden berokkend:; wil gene hem
die zekerheid mniet verschaffen en toch bouwen, dan schendt
hij het burenrecht, - Maar van het oogenblik, dat de cawtio
gesteld of ook miar aangeboden is, is zijne handeling recht-
matig. Daarop slaat 1. 3 § 6 D. 43. 24

si quis damui infecti paratus it cavere ., cum propler hoe

tantum esset prokibitus .. .. consequens est dicere desinere

eum vi facere.

(Wordt vervolgd).

(1) Het interdictum quod vi aut clam vult hier de actio aguae pluviae
arcendee aan (1. 4 § 2, 3, 1 5,1 13, L. 14 pr., § 3 D. 43, 24),



RECHTSGESCHIEDENTS.

Bijdragen ot de geschiedemis der Neder-
landsche financién (1) door Mr. T. N. StoRENGA
te Dordrecht.

XTIT.

Na de uit den aard der zaak lange geschiedenis van den
Achlerstand komen we thans terug tot de voorstellen , welke met
het Ontwerp op den achterstand gepaard gingen: die tof aan-
vulling der Middelen over 1841, 42 en "43, en tot aanvalling
over 1844 en '45 (verg. Themis, 1890, No. 4 bl. 574).

Da' eerste tekort, verklaarde de Regeering, was te wijten
aan cen aanmerkelijke daling van de prijzen der koloniale
producten sedert de daarvan gemaakte raming, en aan reen
minder rendement van sommige belastingen.»

De Tweede Kamer voud in haar Verslag over 't Ontwerp
weer verschil tusschen vroegere en de tegenwoordige opgaven :
een gevolg, antwoordde de Regeering, van het feit, dat thans
meer zekere en juiste gegevens voorhanden waren. Bovendien
was de raming der Middelen vroeger te hoog. Doch de Kamer
verlangde meer, verlangde een vergelijking van middelen en
werkelijke, niet slechts begroote uitgaven. Men meende foch
op te merken, »dat de Regeering nog altoos vasthoudt aan
het beginsel, dat de Begrooting van Uifgaven als een schuld
moet  beschonwd worden,» als een fixum in plaats van een
maximum van uitgaven, die »niet behooren fe worden uitge-
put, dan voor zooveel de behoefte van den dienst zulks ver-
eischen moge.» De Minister antwoordde op die, ook bij de
beraadslaging herhaalde, aanmerking: dat inderdaad over 1842

(1), Ten vervolge op de artikelen in de Bijdragen fol de kennis van

het Staats-, provinciaal- en gemeentebestuur in Nederland,
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de geraamde, niet de werkelijke unitgaven waren uitgetrokken .
wijl die dienst nog miet had kunnen worden afgesloten. En ook
over den afgesloten dienst van 1841 had dat zelfde plaats,
volgens een bestaande gewoonte, die de Minister evenwel zelf
wenschte opgeheven. Overigens had die gewoonte geen invloed
op hebt cijfer van het tekort, wijl het batig slot dier geranmde
boven de werkelijke uitgaven (over 1841 ongeveer f 170,000),
volgens dezelfde gewooute aan de Mididelen werd toegevoegd (1),

Voorts bleven vele vragen over: b. v. (om slechts ééne onder
vele te noemen) omtrent de posten, voortvloeiende uit de ver-
effening met Belgié, die voor een deel ten laste van de Be-
grooting voor 1841 en "42, voor een deel ten laste van den
achterstand van 1840 en vroeger gebracht waren, waar zij toch
alle schenen thuis te behooren — waarop de Regeering ant-
woordde, dat inderdaad een deel dier witgaven onder 1841 /43
te huis behoorde.

Beide Ontwerpen, tot aanvulling over 1841/43 en over
1844,/45, stonden, evenals meer andere, in onafscheidelijk
verband met het Ontwerp eener buitengewone helasting. »De
Regeering™, zoo verklaarde zij bij de Toelichting van het eerste ,
»vleit zich, dat uit dit oogpunt tegen deonderhavige wet geen
bedenkingen zullen ontstaan.”

Zoo ook trad zij bij de Toelichting van het tweede Ontwerp
in een »algemeen overzicht van de bij de Regeering bestaande
beschouwingen en voornemens fen aanzien van de duurzame
regeling der financién.” Wel was de financiéele toestand des lands
uiterst bezwarend , doch, »wanneer de krachten, welke de natie
daartoe met der daad bezit, worden te baat genomen, zal een
erisis kunnen worden voorkomen , waarvan de heillooze gevolgen ,
door ieder gevreesd, vooral gevoeld zouden worden door hen
die zich zouden willen onttrekken aan de heilige verplichtingen ,
welke in de eerste plaats op hen rusten.” Bezuinigingen alleen
konden mnimmer een »geheel herstel van het evenwicht’ he-

werken. #Schijnbare verlichting” | door het aangaan van nieuwe
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leeningen , kon ten slotte evemmin meer in aanmerking komen,
Met voldoening wilde men thans er op wijzen, dat, ondanks
al de buitengewone uitgaven der laatste jaren, eerst thans een
buitengewone belasting noodig bleek (7).

Een belasting voor éénmaal, over twee jaar verdeeld, op de
bezittingen en gekapitaliseerde inkomsten zou (na aftrek van
de tien millioen 3 percents voorschot en de kwijtschelding van
nog vier millioen door Koning WiLupm Freperik) noodig zijn ,
tot een bedrag van wjjf" en dertiy millicen (1), voor het geval
dat een te beproeven wrijjwillige 3 percents leening niet mocht
slagen. Daarenboven zou, bij een nader in te dienen Ontwerp,
een deel der Staatsschuld worden geconverteerd: een conversie,
waarvan men sredelijkerwijze mag hopen, dat, zoodra door de
opbrengst eener voldoende belasting en door een doelmatig ge-
bruik daarvan, het erediet van den Staat gevestigd zal zijn, die
conversiec door de vrije foetreding der rentheffers zal kunnen
worden tot stand gebracht, wanneer die rentheffers de overtui-
ging zullen hebben erlangd, dat de schatkist, tengevolge van
de tegeldemaking der Belgische renten, genocgzame kracht zal be-

komen hebben, om niet van hunnen wil alleen afhankelijk tezijn.”

llen maatregel was het, die der schatkist, naar men hoopte, een jaar-

lijksche besparing zou opleveren van 2 & 2} millicen. Tevens
werd thans reeds overgelegd een Ontwerp tot gedeeltelijke af-
lossing van schuld aan de Nederlandsche Hundelmaatschappij,
waardoor voorlaan de Indische baten in haar geheel aan de
schatkist ten goede zouden komen, na aftrek van een rgeringe-
som™ voor rente.

en verhooging en scherper invordering van sommige belas~

tingen zou daarmede gepaard gaan, een voorloopige uitkeering

(1) Ben becijfering dier 35 millicen werd bij het Ontwerp gevoegd,
doch weder niet in de Staafscowrant opgenomen. Wat tot opheldering
in de Staatscourant voorkomt, is moeilijk le rijmen met andere duar
voorkomende berekeningen.
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uit de koloniale baten ad twee millioen (boven den kolonialen
rentepost van 6} millicen), een toevoeging van vijf milliven
uit de belasting op de bezittingen, en — het tekort over 1844
zou blijken, niet alleen gedekt, maar zelfs door een goed slot
vervangeu te zijn (!). Voor volgende jaren hoopte men, beter
nog, een flekort te voorkomen; te beginmen met 1845 werd
voor dat jaar een nadere raming van middelen en uitgaven
voorbehouden. — TIn afwachting daarvan werd in een staatje
van waarschijnlijke financiéele uitkomsten over 1845—1850,
zoo 't schijnt mede bestemd tot staving der behoefte van 35
millioen, toch weder berekend een jaarlijksch fedorf over die
zes jafen van 4,600,000, Dat tekort zou uit de 35 millioen ,
en als na die zes jaar een waarschijnlijk wederom nadeelige
nitkomst verkregen werd, uit nog onbekende bronnen moeten
worden gedekt. Die zeer problematieke berekeningen kunnen
we hier, naar ik meen, verder met rust laten.

Het uitstel van voorziening reeds voor 1845 vond, blijkens
het  Voorloopig Verslag, bij enkele leden der Kamer bezwaar.
Het onderzoek van geheel het financiéele plan en van de be-
schouwingen der Regeering bleek ook niet juist tot de zelfde
nitkomsten als die der Regeering geleid te hebben. Zoo Rad
de Regeering als haar uitkowst een goed slot van buitengewone
ontvangsten en uitgaven berekend van ruim 2} willioen , en
van dat goed slot de renten onder de baten der toekomst
medegeteld. Maar zij had vergeten bij die becijlering alle
noodzakelijke uitgaven in aanmerking te nemen. Om enkele
voorbeelden te noemen : voor 1844 bleek geen rente nitgetroklken
over het voorschot van Koning Wimmnesm Freperik, noch over
het kapitaal, opgenomen voor de droogmaking der Haarlemmer-
meer, en geen geld voor de verplichte aflossing (fob een
minimum van /' 300,000) op de 31 percents Schuldbekentenissen
Amortisatie-Syndicaat, voor een hoog noodige en sinds lang
vaorgenomen hermunting van onde muntspecién,, of voor een

verbetering van den gebrekkigen staat onzer gevangenissen.
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Wel verklaarden zieh sommige leden gerustgesteld door de
verklaring der Regeering, dat men foch niet alle mogelijke
onzekere uitgaven in rekening behoefde te brengen, en dat
er dan toch ook nog een aanzienlijke waarde aan koopprijzen
van verkochte en aan verkoopbare domeinen voorhanden was,
doch die verklaringen konden niet allen geruststellen en veleu
bleven des ondanks gevaar zien in de financiéele toekomst des
vaderlands. Ook werd herinnerd , dat nog ongeveer 16 millioen
domeinlosrenten in omloop waren, d. i, meer dan de geraamde
waarde van koopprijzen en domeinen te zamen.

Tot niet minder versechil van gevoelen gaf aanleiding het
Ontwerp tot gedeeltelijke aflossing van schuld aan de Neder-
landsche Handelmaatschappij. Wederom stelde het vooruitzicht
der buitengewone belasting in staat tot deze voordracht. De
jaarlijksche aflossing, bij het bestaand contract aan de Handel-
maatschappij toegezegd, schiep ~een knellende beperking in de
bijdragen uit de geldmiddelen van de overzeesche bezittingen
aan de jaarlijksche middelen der begrootings (!). Een belang-
rijke beperking dier jaarlijksche aflossing werd dus becogd en
thans mogelijk geacht door afdoening van een groot deel op
eenmaal (een vermindering van ruim 32 tot 10 millioen) uit
de opbrengst der buitengewone belasting. Wel bleek men in
de Kamer algemeen gunstig gestemd voor 't Ontwerp, maar
de opvatting verschilde omtrent het woord kolomiaal batiy slot
(over 1842). Men scheen het hierover eens, dat slechts van
koloniale ontvangsten en uitgaven Aier fe lande sprake kon
zijn, maar men kwam nog eens terug op de Wet van 24
April 1836, op de daarbij bepaalde Indische schuld, waarvan
men de rente nog niet zoo geheel als rente eener koloniale
schuld in mindering van het koloniaal batig slot kon
erkennen.

Toch was de uitkomst van al die gedachtenwisselingen deze,
dat van de verschillende genoemde Ontwerpen althans het eerste

en het derde, eenigszins gewijzigd , werden aangenomen (W etten
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6 Maart 1844, tot aanvullivg der middelen over 1841, 1812
en 1843, Stbl. no. 13, en tot aflossing van schuld aan de
Nederlandsche Handelmaatschappij, Stbl. no. 135), terwijl het
Ontwerp tot aanvulling over 1844/°45, hoofdzakelijk wegens
de daarbij voorgedragen verhooging van opcenten op ver-
schillende belastingen, verworpen werd met 29 tegen 25
stemmen. De eerstgenoemde Wet (Stbl. no. 13) wees thans
tot dekking van het tckort over 1841—43, in plaats van
een som van 117,000,000, een van {17,152,800 aan, niet
uit de opbrengst der belasting op de bezittingen, maar uit
»middelen welke nader bij de Wet zullen worden vastgesteld .
Toch liet zij daarnevens de bijgevoegde bepaling bestaan, die
thans vrij wel haar beteekenis verloor: dat geen schatkist-
biljetten weer konden worden uitgegeven, ~zoodra uit de op-
brengst der aan te wijzen middelen de bij deze en andere
wetten daarop gedane aanwijzingen hebben kunnen worden
gedekt.» Die van de zelfde dagteekening (Stbl. no. 15) hield
dezelfde wijziging in ten opzichle van de aflossing der schuld
aan de Handelmaatschappij tot op een bedrag van 10 willicen,
waarvoor eerst nader wettelijk de widdelen zouden worden
aangewezen.

Fen Ontwerp van 3 Juni 1844 ~tobt regeling van het ge-
bruik van het koloniaal batig slot in 1843~ stelde daarop voor
de toewijzing van dat goed slot, ad f -'5,:’]:1,L||-—1."\'|<,1. aan de
Middelen fot dekking der uitgaven volgens de Staatsbegrooting
over helzelfde jaar Ben Algemeene Rekening, aantoonend »de
hoegrootheid der koloniale remises in goederen en in geld, en
het gebruik van die remises gemaakt in het jaar 1843~ was
daaraan  voorafgegaan, en (rbehoudens nadere overweging van
eenige door de Staatscommissie fot onderzoek geopperde denk-
beeldenr) goedgekeurd bij Koninklijk besluit van 2 Juni 184
(Staatseonrant mo. 132), met nog een »eerste ~Il])]1|l-lnirl'
rekening over 1842#. Een becijfering van die uitkomst werd

ceweven in de Toelichting, en gaf san als zuivere ophrengst
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van verkochte koloniale producten over 1848 een cijfer van
F27,674,717.36, waartegenover stond een totaal van uitgaven
ad f24,462,311.51}, alzoo overlatend een goed slot van
£3,212,405.841. Onder die uitgaven (gedaan of nog te doen)
kwamen o. a. voor, behalve de rentepost van f9,800,000: 21
millioen rente en aflossing aan de Nederlandsche Handelmaat-
schappij over 1842, en nog f3,077,266.27 rrestitutic aan
dezelve van stortingen in de koloniale kas.» Of dat laatste
oade” schuld was, dan wel behoorende tot 1843, en voor welke
nitgaven die voorschotten gediend hadden? Dat de rente en
affossing van schuld over 1842, in plaats van over 1843, in
de Rekening over dat laatste juar voorkwamen, was in dezen
een niet juist geruststellend feit. Voorts vinden we 31 millicen
voor uitzending van zilveren en gouden muntspecién en
f 289.999 voor stmnpulp'lant‘jes. en nog 2,693,227 82 voor
uitzending van goederen. Eén post, groot f2,110,5625.49%,
vereenigt diverse gespecificeerde vkoloniale uitgavenr , een ander
wijst {349,600 aan als »ssubsidie aan de West-Indische Ko-
loniéns , weer een ander f 61,089 als ssubsidién aan de Kust
van Guineas, en eindelijk een derde £80,703.93 voor een
oude bekende, rSleepdienst op de Waal.»

Bij die opbrengst van verkochte producten moeten wij weder
gen  oogenblik stilstaan. BEr bleek over 1843 verkocht, met
inbegrip van een zekere partij koffie, in 1843 opgehouden ,
doch sedert te gelde gemaakt (1) (vergel. over 1841 de cijfers
in 0 X dezer studign, in Bijdragen, DI. XXX, bl 76): o.a.
7,777/ 159 pikol koffie, & 211/4 cent per '/y kilo, en
7211868 /00  »  suiker, » 29 % " kilo.

(1) Eigenlijk nog niet te gelde gemaakt, maar aan de Nederlandsche
HandeImnm'sthnppij in rekening gebracht, tot den nominalen prijs
van 20 cent: een maatregel, die noodig scheen voor de hoeking. De
werkelijke verkoop moest nader plaats vinden en de juiste uitkomst
voor de schatkist aanwijzen.
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Het groote belang van dien kofficprijs, en et nauwe verband
tusschen Indischen handel en Nederlandsche financién, kwamen
niet sterker uit dan in een rede van den Minister van Kolonig:
naar aanleiding van het Ontwerp tobt aanvulling der Middelen
over 1841/43. Dat ophouden eener partij koffie (waarop in de
Kamer aanmerking gemaakt was) werd door den Minister ver-
dedigd, als gewenscht om den prijs niet fe drukken, En die
verwachting lad mniet gefaald. De Minister ging na den loop
der prijzen van het artikel In 1830 was die geweest ruim 22
cent, en sedert, ook bij steeds grooter productie voortdurend
gestegen, tot op 33 cent, in 1839. Opmerkelijk, dat juist
sedert dien tijd, toen de Staat van ’s lands financién meer al-
gemeen bekend werd, ook de koffieprijzen weer zingen dalen.
+De daling der koffiemarkt dagteekent van de verwerping der
wet van 56 millioen, van het openbaar worden der schuld van
39 millicen aan de Nederlandsehe IHandelmaatschappij, van het
indienen van Staat B en van de opruiming van het Amorti-
satie-Syndicaat. Van dien tijd af schijnt de meening zich fe
hebben wevestigd, dat de Regeering verplicht was om steeds
& tout prix te moeten verkoopen. Men geloofde van lieverlede
dat het nemen der maatregelen, die aan den houder van meer
dan 1 der koffieproductie van de gansche wereld zoo gemakkelijk
waren. tot de onmogelijkheden behoorde ™ Eerst door dat op
houden van een partij, en den gebleken ernst der Regeering
om miet & toul priz los te laten , maar een minimun-peijs an
te nemen, was de markt ‘weder westeund , het vertronwen her-
steld. Door vreemde speenlanten was toch reeds, sten einde
het Gouvernement te ontmoedigen en de prijzen te drukken .
niet lang geleden in Amsterdam een hoeveelheid koffie, niet
verkocht, maar als het ware weggeworpen, meb het bepaalde
doel om aan de markt een lusteloos aanzien te geven!”

Het Verslag der Centrale Afdeeling over het Ontwerp
merkte op, dat dit rekening hield met de »bedenkingen, die

tegen cen vorige soortgelijke voordracht betrekkelijk het saldo
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der koloniale rekening over 1842 » geopperd waren en fot de
verwerping met een groote meerderheid geleid hadden —
zonder daf sedert een nieuw Ontwerp was gevolgd, dat trou-
wens niet meer noodig bleek. Het gold toen toch de regeling
van een vermoedelijk batig saldo, geraamd véor het einde des
dienstjaars, en dat dan ook bij nitkomst bleek plaats te maken
voor een fekort op den dienst. Thans daarentegen was sprake
van een werkelijk gebleken batig slot, nu de opbrengst der
koloniale producten bekend en de rekening der koloniale remises
was vastgesteld.

Toch waren nog niet alle gemoederen gerusteesteld. Terwijl
de meerderheid berustte in de verklaring van de Regeering,
dat er voor 1842 geen batig slot bestond en dus ook geen
gebruik daarvan te regelen viel, opperden sommigen twijfel of
niet een batig slot werkelijk aanwezig geweest was, daar toch
over 1842 renten van door den Staat gewaarborgde Tndische
schulden uit de koloniale remises betaald waren. En nog een
andere vraag deed daarnevens zich voor. De bij het tegen-
woordig Ontwerp gevoegde Algemeene rekening was door som-
migen vergeleken met de vroeger meegedeelde raming van Kolo-
miale Ontvangsten en Uitgaven over 1843 — en sloot niet.

De Regeering antwoordde, dat die beide ook niet konden
sluifen, o. a. ook in zoover het koloniaal batig slot wordt
opgemaakt (en dit verzwakt wel eenigszins den vasten grond-
slag waarop het heette te steunen!) snaar aanleiding van
cen eenigermate fictieve verdeeling van het waarschijnlijk
rendement der veilingen, waarbij tot maatstaf worden genomen
de stortingen van het vorige jaar, behoudens bijvoeging of
aftrekking van hetgeen in dat vorige jaar, volgens denzelfden
regel, te veel of te weinig in rekening was gebracht.~

Die nadere toelichting wekte, en niet zonder reden, »in
zekere mate de bezorgdheid der leden,~ die dan ook op nog
€en nadere wministeriéele foelichting te hunner geruststelling

hoopten. Tvenzoo verlangde men nadere inlichting thans —
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iedere mededecling wekte blijkbaar ook nieawe vragen om
nog meer licht — omtrent de zeer zware onkosten, b, v.
op het artikel Tudigo, een verschil opleverend met het he-
drag volgens tarief van niet minder dan f 545,728.88. Hen
vtij algemeen antwoord van de Regeering daarop had de
Afdeelingen niet tevreden gesteld, en deed haar bij haar vraag
om meer licht volharden

Rvenzoo hleef een open vraag: op welke wijze in een
begroot tekort op de Begrooting van Suriname VOOTZIEN WAS
geworden

Findelijk bleef men verlangen een mededeeling telkens vam
de laatst afoesloten rekeningen der Koloniale administratie:
niet een overlegging der Tndische boekhouding. maar een
beknopte opgave van werkelijke Ontvangsten en Uitgaven

Bij de openbare beraadslaging doet dat zoeken en vragen
naar meer licht nog sterker zieh voor. Zoo wordt gevraagd,
waartoe dit Ontwerp moet dienen, daar reeds het eebruik
van het koloniaal batie slot over 1843 door de Middelen-
wet voor den dienst 18483 is aangewezen — tenzij dan,
overcenkomstig die zelfde Middelenwet, tot wettelijke rege
ling, niet van het gelwuih, maar van Jet latig slot zelf. Ook
bij een lid, dat deze beawaren niet deelt, levert toch het
groote verschil tusschen de vorige en de tegenwoordige minis
steriéele opgaven bedenking op, en lokt de vraag uit naar
nadere toelichting

Wettelijke vaststelling van /Jdef latig slof wordt verlangd
ook om te voorkomen de \\'l”(‘kt’ll!‘{f,rl' |]l:>(‘i]i|(](ill"£. buiten
de wet, over koloniale baten, b. v. ten behoeve van den
Stoomsleepdienst op de Waal of ook voor het Werfdepit te
Harderwijk , en de Academién te Breda en te Delft, welke
llil;[:l\'u-n dagrmede aan de H';l:ll"v'}lt‘;.!'l‘t}llh“l‘_[‘ en aan de con-
trole der Rekenkamer onttrokken worden.

Fen ander Iid stemt dat toe, maar ziet m het tegenwoordig

Outwerp, dat het juiste ecijfer van het batig slot aanwijst,
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inderdaad  reeds een wettelijke vaststelling daarvan.  Iij
acht dat ook een gewenschte, vrijzinnige opvatting van
art. 59 der Grondwet. De Staten-Genereal moeten mede-
werken tot het opmaken en vaststellen van het batig slot
»d, 1. van het bedrag van de opbrengst der overgezonden
en  verkochte koloniale producten, na aftrek der hier te
lande daaruit gedane koloniale uitgaven.» Zij moeten nagaan
of ook niet-koloniale uitgaven op de koloniale rekeningen
voorkomen. Maar 2ij mogen niet szich verdiepen in de
zaken der Qost-Indische administratie, omdat dit beleer, ook
na de Grondwetsverandering, geheel en bij uitsluiting aan den
Koning is opgedragen gebleven,»

Intusschen wordt daartegen weer opgemerkt, dat zulk een
half onderzoek der koloniale rekeningen een halfheid is, die
de guaestie niet oplost, en niet in de bedoeling gelegen kan
hebben van den grondwetgever van 1840.

De Minister van Kolonién, wien persoonlijk door allen
hulde gebracht was, trad in een uitvoerige toelichting en

verklaring , die mij, evenals deze gansche gedachtenwisseling

van belang genoeg schijnt om er eenigszing uitvoerig  bij
stil te staan. Het batig slot. waarvan hier sprake is, is

nog mniet zeker, doch slechts geraamd: de Minister stemt
dat  onmiddellijk toe. Tlen vast onveranderlijk  saldo der
Indische rekening zou ook eerst jaren na afloop van het
dienstjaar  kunnen bepaald worden. De Minister verklaart
het batig slot waarvan hier sprake is, als: shet geld of de
geldswaarde, bij het einde van elk jaar aanwezig boven het,
voor een goeden gang des bestuurs gevorderd, adminis-
tratief kapitaal.» Evenwel was ook het bedrag van dat geld
of die geldswaarde niet Jjuist op e maken, ook wijl ze
verdeeld waren over twee Hoofd-afdeelingen waarin het wel-
delijk  beheer der kolonién gesplitst was: hier en in TIndié;
voor beide, vereenigd zoowel als afzonderlijk , was toch die

geldswaarde op cen gegeven oogenblik slechts bij raming

Themis, TXTste Deel , 1ste stuk [1891.] 8
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op te maken. Trouwens dat was blijkens het verhandelde
bij de Grondwetsherziening blijkbaar ook de bedoeling
geweest. [Fn men was thans in ieder geval meer zeker , nu
men te doen had met een opbrengst van werkelijk ver-
kochte producten, na aftrek van werkelijk gedane nifgaven,
dav bij het Ontwerp over 1842, dat reeds bij den aanvang
des dienstjaars werd ingediend en dus betrekking had op nog
te houden veilingen.

[let verschil tusschen vroegere en de tegenwoordige
opgaven, dal zou aanwijzen een opoffering van de belangen
an  Indié aan die van het moederland — leidde tof cen
nadere belangwekkende opheldering door den Minister. De
Raming van Koloniale Ontvangsten en Uitgaven over 1843
was in December 11. medegedeeld, en had een geringer
goed slot doen verwachten dan het tegenwoordige Ontwerp,
zelfs niettegenstaande de Ontvangsten volgens de tegenwoor-
dige Rekening beneden die Raming gebleven waren. Maar
de rekening van ieder jaar, die aan de regeling van heb
batig slot ten grondslag ligh, richt zich niet naar die
Raming van Ontvangsten en Uitgaven over hetzellde jaar,
die eerst later uit Indié ontvangen wordt, doch mnaar de
gegevens van het afgeloopen jaar. Verschil tusschen die
beide zal dus allicht ontstaan, maar geeft inderdaad geen
bezwaar. De Gouverneur-Cieneraal laat, binnen hef maximumn
dier Raming van Ontvangsten en Uitgaven, door de Factorij
der Nederlandsche Fandelmaatschappij in  de Indische
kassen storten wat noodig blijkt: »wat hij meerder of
minder vraagt wordt in het volgende jaar tusschen heb
Departement van Kolonién en de Maatschappij verrekend.~
#»De lndische administratie kan derhalve geen moeilijkheden
ondervinden , en hare behoeften kunnen niet aan die van
het moederland opgeofferd worden door den thans gevolg-
den regel. Aan dat hestuur is een bepaald administratief

kapitaal toegestaan. Bevindt men nu op het einde des
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Jaars dat kapitaal niet meer in kas, dan wordt hetzelve langs
den aangewezen weg aangevuld; die aanvulling vertoont zich
op de loopende Begrooting en daar deze nu in het eerstvol-
gende jaar fot maatstaf dient der restitutién aan de Maatschappij
hier te lande, herstelt zich van zelf het evenwicht.» Het kan
inderdaad gebeuren, dat het thans vast te stellen batig slot
later zal blijken het »werkelijk overschot der Indische admini-
stratier te overtreflen, maar dat verschil komt dan van zelf
weer in mindering van het volgend batig slot, door de meerdere
terugbetaling aan de Nederlandsche Handelmaatschappij

Findelijk de eisch  dat niet alleen het gedruwil . maar het
bedrag zell van het batig slot bij de wet worde vasteesteld:
maar die eisch is in strijd met de Grondwet, die alleen
dat gebruik moemt en ook mniet een inmenging der Staten-
Generaal i het #inwendig bestuur der Koloniéns wil. Bn
daartoe behooren alle koloniale uitgaven en inkomsten
hetzij ze hier of in Indié gedaan of ontvangen worden,
Trouwens het »uitsluitend opperbestuur” der kolonién . door
de Grondwet aan den Koning toegekend , laat, volgens den
Minister, ook blijkens de toelichting dier bepaling bij haar
vaststelling en blijkens haar opvatting en toepassing sedert ,
geen twijfel over. En het feluny des lands brengt zeer zeker
mede cen uitsluiting van de inmenging van s Lands Verte-
genwoordiging in een bestuur, dat uit den aard der zaak in
¢én hand moet blijven en geen rmede-regeering des volks™
toelaat. Alleen wordt, ook door het tegenwoordig Ontwerp, de
gpentiaarheid gehuldigd, ook in koloniale zaken ().

De Regeering heeft zich, »met opzicht tot het bestuur der
kolonién, als het ware geplaatst in een glazen hwis. ... Daar-
door is i), hoecseer wettelijk vrij in haar handelingen, echter
sedelijle gedwongen o na te laten, wat ongrondwettig, wat
onoirbaar zou zijn, en om te doen wat de algemeene belangen
eischen,”

Die openbaarheid is een voordeel boven de vroegere geheim-
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houding en hrengt toch niet het zoo zeer noodig gezag over
de kolonién in gevaar.

Bind der beraadslaging was ook hier,; dat het Ontwerp et
een overgroote meerderheid (43 tegen 9 stemmen) werd aan
25 Juni 1844, Sthl. no. 30) (1).

genomen (Wet

Terwijl het Ontwerp tot comversie der Staatssehuld uit den
aard der zaak eerst na de wet op de buitengewone belasting
en vrijwillige leening aan de orde kwam, komen we thans tot
dezen grooten maatregel, die al de overige beheerschfe, cen
rcoup d’état” in onze financiéele geschiedenis.

Het Ontwerp tot eaststelling eener buitengewone belasting op
de bezittingen en eener daarmede gepaard gaande vrigwillige leening
ging uit van de overweging: sdat het noodzakelijk is geworden
om, tot dekking van de buitengewone behoeften van de schat-
kist, en tot regeling van s Rijks geldmiddelen, maatregelen
van voorziening te nemen.” Vroegere mededeelingen hadden,
zoo luidde de Toelichting, »zoowel omtrent de hoegrootheid
der bestaande behoefte als omtrent de wensehelijkheid wvan
spoedige voorziening allen twijfel opgeheven.” Nog eenmaal
intusschen zou, walvorens tot het heffen van zoodanige be-
lasting over te gaan”. een laatste poging worden aangewend
met een ander middel: een wrijwillige geldieening. »Nietfegen-
staande alle teleurstellingen en verliezen toch, sedert 1830
geleden, heeft een belasting op bezittingen en inkomsten,
hoewel twee malen uifgeschreven, niet in toepassing behoeven
te worden gebracht. Ook in de moeilijkste tijdstippen heeft
men steeds steun gevonden in het vermogen der ingezetenen
en in derzelver gezindheid om daarmede den Staat te hulp
te komen. De voet evenwel, op welken die bijstand soms

war meb zieh.

geboden is, bracht een aanmerkelijk rentebezs

Aan dit middel kan derhalve niet meer worden gedacht.

(1) De Wet luidt tot ,regeling van het koloninal batig slot van
1843” — blijkbaar eenigszing in tegensprank met haar bedoeling.



117

Maar men heeft peocordeeld, een proef te moeten nemen ,
of niet, ook bij het uitloven eener lage rente, de vader
landsliefde der vermogende ingezelenen genoegzaam luide zou
spreken , om nogmaals de daadzakelijke heffing der voorgenomen
belasting te voorkomen, of om althans de daaraan verbonden
bezwaren te matigen.” De »zoo dikwijls gebleken geneigdheid
der Nederlanders om het vaderland te hulp te komen zal vooral
kunnen worden opgewekt door het hooge voorbeeld eener zeer
aanzienlijke deelneming ™ van Koning Witnesm Freperik En
nde vermogende man kan, door een gedeelte van zijn bezittingen
tegen de rente van drie, of, zoo de belasting niet behoeft ge-
heven te worden, van drie een achiste ten honderd (1), aan het
Rijk te leenen, voorkomen de toepassing der belasting op zijue
bezittingen en de openlegging die daarmede verbonden kan zijn.”

len tweeledig voordeel werd beoogd: niet alleen verkrijging
der henoodigde 35 wmillioen (geraamde opbrengst van de be-
lasting op de bezittingen), maar ook intrekking van andere
meer tentegevende schuldbrieven. Bij de »uitzichten toch op
een latere vrijwillige conversie van rijksschulden, een hoogere
rente dragende,” scheen #b | de houders derzelve de geneigd-
heid te moeten worden worden verondersteld , om als het ware
op zoodanigen maatregel te anticipeeren, en dit levert ecn
bijkomenden grond van vertrouwen op, dat de oproeping, in
het eerste wedeelte van het Ontwerp vervat, niet te vergeefs
zal worden gedaan,”

Als  laatste redmiddel zou, bij onverhoopt niet slagen der

(1) Men zou nl. volgens het Ontwerp bij de storting voor de vrij-
willige leening, nevens de recepis nog een vierde van het gestort bedrag
in Certificaten nan Toonder ontvangen, die, ging de helasting door,
als betaling voor deze zouden worden aangenomen, en ging ze niet
door, tegen een koers van 16 percent zouden worden ingetrokken.
Zestien percent over een vierde is blijkbaar 4 percent; d. i. voor
100—4 = 96 percent werkelijke storting ontving men tente als over

10O percent, alzoo 3,195 percent.
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vrijwillige leening, niel amleis dan de buitengewone helasting
overblijven. De Regeering ~heeft zich den last niet ontveinsd,
welke daardoor op de natie gelegd wordt; maar die heffing is
in het onderstelde geval noodzakelijk , niet in het belang vau
deze of gene klasse van ingezetenen, maar voor het behoud
van den Staat, hetwelk alhangt van de nakoming van wettig
aangegane verbintenissen. Die heffing is dan noodzakelijk in
het belang van allen die bezittingen, om het even welke,
liebben, op welker waarde het openbaar crediet invloed heeft
en welke bezittingen zijn boven dien mvloed verheven? Die
heffing eindelijk is dan noodzakelijk in het belang van alle
belastingschuldigen , fer bereiking van een belangrijke besparing
op de Staatsuifgaven door een vrijwillige conversie, een middel
dén alleen aanwendbaar, wanneer de natie vooraf getoond heeft
het vermogen te hebben, om hare verbintenissen eerlijk ge-
stand te doen. Aan dien wil twijfell de Regeering niet.”

Bvenwel zou een proeve eener Vrijwillige 3 percents leening
voorafeaan, Fen leening van 150 millicen zou het zijn, to
storten in zeven termijnen, waarvan de laatste gesteld werd op
1 October 1845.

Terwijl voor ten wminste dertig percent in contanten of schat-
kistbiljetten moest gestorf worden, zou het overblijvende kun-
uen bestaan in schuldbrieven ten laste van hot Rijk of van
de Kolonién. Zoo zouden Tnschrijvingen of Certificaten 2} per-
cents Werkelijke Sehuld worden aangenomen tot 56 (bij ecn
toenmaligen Beurskoers van 543) percent, 5 percents schuld
a pari (tegen 99%), 4@ percents schuldbekentenissen Amorti-
satie-Syndicaat & 96 (tegen 941), 31 percents idem @ 82 (tegen
80), 5 percents domeinlosrenten ¢ pari (tegen 993%), 5 pereents
[ndische losrenten eveneens @ pari (tegen 99 percent). Fen niet
onbelangrijke premie werd dus aan de houders dezer schuld-
brieven uitgeloofd.

De opbrengst in contanten zou uitsluitend gebruikt worden

tot aflossing van 5 percents lti'i|\':~‘schlﬂrh-‘n_
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Voor een wierde van leders deelneming zouden, gelijk wij
reeds zagen, Certificaten worden afgegeven. Wie voor fen
minste { 300,000 deelnam in de leening, zou geheel vrij-
blijven van de belasting en van alle formaliteifen daaraan
verbonden. Zoo ook bleef in ieder geval vrijgesteld van de
belasting Koning Wintem IFruperik, die evenwel ook geen
Certificaten voor zijn deelneming van 10 wmillioen zou ontvangen.

Die buitengewone belasting zou, bij niet volteekening der
leening, worden geheven van de beziftingen, en de gekapita-
liseerde inkomsten uit andere bronnen, en van de onroerende
goederen hier te lande gelegen in bezit van vreemdelingen ;
van die elders gelegen en in het bezit van ingezetenen zouden
de gekapitaliseerde inkomsten worden aangeslagen. Ten bedrage
van anderkalf percent zou die heffing plaats hebben , in dezelfde
termijnen die voor de Vrijwillige leening waren aangegeven.

Het Ontwerp, ingediend in de zitting van 28 December
1843, werd naar aanleiding van het voorloopig onderzoek in
de Afdeelingen niet onbelangrijk gewijzigd. In het bijzonder om
de kans van slagen van de vrijwillige leening te verhoogen,
werd haar minimum van opbrengst verlaagd — van 150 tot
127 milliven, maar werden vooral ook de aanslagen in de
buitengewone belasting voor meergegoeden verhoogd. In verband
met die eerste wijziging werd het minimum van storting in
contanten of schatkistbiljetten verhoogd van 30 fot 33 percent
en werd de uitgifte van Certificaten, die voor de belasting in
betaling genomen werden, verhoogd van 25 tot 30 percent van
de deelneming in de leening. Zelfs zouden in de hoogere klassen
(een allervreemdste onderscheiding!) die Certificaten voor 1331
percent als betaling gelden: een bepaling, die sedert werd uit-
gebreid ook tot de laagste klassen, welke bovendien (volgens
die latere wijziging) nog met een lager percent in de belasting
zouden worden aangeslagen (1). Daarentegen zouden, indien de

(1) Ben Nofa van een der Afdeelingen, bij het sedert verschenen
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helasting  doorging, de deelnemers in de geldleening aan hun
inschrijving gehouden zijn fot een bedrag van tien percent,
en zich daaromtrent moeten verklaren, bij gebreke van welke
verklaring zij hun volle inschrijving gestand moesten doen.
Indien zij niet doorging , zouden de Certificaten fegen negen (sedert
gewijzigd in fien) , in plaats van tegen zestien percent worden inge-
trokken. Eindelijk werd voor hen die, »niet in de gelegenheid zijnde
om in de geldleening deel te nemen, echter, door vrijwillige storting
van het bedrag van hun verschuldigd aandeel in de belasting, zich
de voordeelen aan de deelneming in de geldleening verbonden
zouden wenschen te verzekeren,” de gelegenheid geopend iot

het doen van wwrijwillige bijdragen”.

Voor de volteckening der
127 millioen zouden die vrijwillige bijdragen medegeteld worden
voor 3334 percent, en voor de htlif-f.‘.!lgt:\i‘lI!Il‘ belasting in be-

taling worden aangenomen deels voor 100, deels voor 133}

percent. Tn nog groofer onzekerheid dan de becijfering der 35
millioen belasting bleef blijkbaar die van het benoodigd bedrag
der Vrijwillige leening gehuld. Hieromtrent werd zelfs, voor
zoover ik kon nagaan, geen verklaring gevraagd of gegeven.

Het Verslag der Centrale Afdeeling, dat met de Nota van
een der Afdeelingen en met het Antwoord der Regeering te
gelijk in de Staatscourant verscheen (uitgebracht in de zitting
van 19 Februari 1844), gaf cen geschiedkundig overzicht om
de juiste beteekenis van het Ontwerp in het licht fe stellen.
Alleen »zou men vreezen het geduld zijner medeleden noodeloos
op de proef te stellen, wanneer men fen aanzien van een Ont-
werp, hetwelk reeds sedert een geruimen tijd, zoowel in den
boezem der Kamer als in openbare geschriften (1), en in cen
Verslag der Centrale Afdeeling gevoegd, had voorgesteld een progres-
sieven aanslag in de belasting.

(1) Ik herinner slechts aan de geschriften van Graaf J, vax pex Boscu,
Graaf J. H. van RecuTerEN, en vooral aun verschillende artikelen
in ,,De Tijdgenoot”, en onder het groot aantal adressen van de ,meest
voorname en bemiddelde ingezetenen”, o. a. aan één, waarin eenige
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groot aantal adressen schier van alle zijden is ontleed , ge
toctst en gewogen, zich niet zou willen bepalen, om in alge-
meene trekken het standpunt aan te wijzen, vanwaar hetzelve
behoort te worden beoordeeld en in aanmerking genomen.”

Daarbij »zou het onbilllijk zijn, de voordracht op zich zelve
en als het ware geisoleerd te beschouwen. Zij behoort, om
met juistheid en onpartijdigheid beoordeeld te worden, in ver-
band gebracht te worden, niet alleen met de vroegere voor
stellen der Regeering en de gemanifesteerde denkwijze van de
meerderheid der Staten-Generaal, maar ook met hetgeen, ten
gevolge der gedeeltelijke regeling van vroegere diensten en de
gegeven openingen omtrent de uitzichten voor de toekomst .
aangemerkt moet worden als het geheel der werkelijke behoeften
waarin behoort te worden voorzien.

Voorzichtigheid , en het groote belang van de zaak , eischten

zeer aanzienlijken en vermogenden hun overtuiging uitspraken :

wlo. dat de Wetgevende Macht in dit Rijk de bevoegdheid nief
bezit, om, ter delging van sehulden, door de Regeering zonder toe-
stemming der Vertegenwoordiging anngegaan, of ter dekking wvan
onwellige uitgaven, aan de ingezefenen van Nederland buitengewone
(wel gewone 7) lasien op te leggen ;

20. dat diezelfde Wetgevende Macht niet gerechtigd is, tot dit of
tot andere einden over het geheel of aver een gedeelte der eigen-
dommen vay die ingezetenen te beschikken, en die ingezetenen tol
den ufstand van eenig gedeelte van hun eigendom (dus tof eenigerlei
belasting ) te noodzuken :

do. dat zoodanige afvordering van cigendom moet leiden tof onge-
hoorzaamheid en wat dies meer zij ;

0. dat de voorgestelde buitengewone heffing vele kapitalisten uit
het land zal verdrijven, en vele eigennren zal noodzaken om geen
aangiften te doen, muar geheel lijdelijk zich te laten tauxeeren en
exeeuleeren; en

50. dat het voor ieder welgeanrd Nederlander een heilige verplich-
ting is, als belang hebhende bij het algemeen welzijn (niet: dit offer
voor het algemeen welzijn te helpen brengen, maur) zijn slem begen

zulke onheil wanbrengende maatregelen te verheffen.”




voorts, ndat die voordracht tevens getoetst worde aan de ver
dere hulpmiddelen, op welke men tob verbetering van ons
financiewezen het oog zou kunmen vestigen, ten einde wen
sich evenzeer wachte voor een onbedachtzame en voorbarige
asanneming, bij het voorhanden zijn van eenig beter en meer
afdoend redmiddel , als voor een roekelooze verwerping, zonder
de zekerheid te hebben, dat het oogmerk op een andere en
meer doelmatige wijze zal kunnen bereikt worden.”

Dat ernstig onderzogk had tot gevolg, dat »vele leden zich
bepaaldelijk  tegen de voordracht der Regeering verklaarden ,
hetzij omdat zij in beginsel tegen de voorgestelde heffing
gener belasting op de bezittingen zijn, hetzij omdat zij niet
kunnen goedkeuren, dat zoodanige belasting tot aflossing
van schuld dienstbaar worde gemaakt, of wel uithoofde
zij in de verplichting tot het affeggen van den eed
cen onoverkomelijk bezwaar gelegen achten. De meerderheid
intusschen heeft het gevoelen genit, dat de voordracht der
Regeering , ten gevolge van de veranderingen die in het eerst
ingediend Ontwerp zijn gebracht, inderdaad in vele opzichten
verbeterd is. ... Niettemin betreurde men, dat de Regeering
niet meer had toegegeven aan de hoofdbedenking, die tegen
let eerste Ontwerp was aangevoerd, dat de buitengewone
belasting daarbij te veel op den voorgrond geplaatst was, en
aan de deelneming in de vrijwillige geldleening geen genoeg-
zame voordeelen waren verbonden.” Wel was door de gewijzigde
bepalingen aan dat bezwaar tot zekere hoogle te gemoet ge-
komen, maar niet genoeg om fe kunnen vertrouwen, dab
inderdaad de leening zou slagen en dus de belasting onnoodig
blijken. Zoo wenschte men, aan een (voldoende) inschrijving
in de geldleening en vrijwillige bijdrage het voorrecht ver-
bonden fe zien eener f_fi'hw;!h: onthetfing van de |1e*l;.l4[iI|§,",
voorts een hooger belasting der meergesoeden, toekenning van
de bevoegdheid amm de inschrijvers in de leening, om, mocht

de belasting foch  doorgaan , de iw.-_e("hl'i_}\'inz' te veranderen in




cen vrijwillige bijdrage fen bedrage van 30 percent, en sin-
delijk (als vroeger) een herhaalde openstelling der leening,
bij niet slagen der eerste proeve.

Men zal mocten erkennen. dat die ontvangst bij de Tweede
Kamer betrekkelijk gunstic mocht heeten. Te meer, daar hef
Ontwerp vooral van de bezittenden in den lande zeer zware
offers moest eischen, en het behandeld moest worden in een
groote vergadering, die (ook blijkens vroeger en later ervarin-
gen) in den regel moeilijk tot groote maatregelen en groote
opofferingen in staat 1s. Wel leefde blijkbaar de hoop, dat
evenmin als vroeger, de gedreigde en gevreesde maatregel der
buitengewone belasting ook thans niet zon doorgaan , en trachtte
men die hoop te versterken door te gunstiger bepalingen ten
opzichte der vrijwillige leening . maar inderdaad was men toch
naar het schijnt overtuigd van den ernst bij de Regeering ,
om, mocht het noodig zijn, ditmaal aan haar bedreiging gevolg

(ol =

e geven, en vereenigde men zich met die bedreiging.

Nog te hooger te schatten was die ontvangst, tegenover het
ongunstig onthaal buiten de Kamer »Algemeen toch, merkte
een der leden bij de openbare beraadslaging op, werd het
Ontwerp gelaakt, schier door niemand geprezen. De drukpers
heeft het hevig aangevallen. De wet is als spotprent belachelijk
gemaakt, en het is te betreuren, hoe uit deze voorstellingen
onwillekeurig bij velen de kiem ontstaat van beschimping en
verguizing van wat achtbaar in den lande is Ingekomen ver-
zocksehriften keuren den maatregel in de sterkste bewoordingen
af.r Vooral grondeigenaren beweerden geen  verhooging van
lasten te kunnen dragen, ten behoeve van één klasse van
personen, de rentehellers. De tegenstand »openbaart zich onder
:l”(' Hela‘s(}.ll der ]1|:1;it.~ich:1mli.|, n woorden en ;_J'i_'\ljl'(‘lxlii‘l},?‘()lllﬁ
op hevigen toon . . . . De drukpers keurt af, en een menigte
wordf medegesleept daarheen, waar zij reeds naar toe helde,
die menigte wel fe verstaan. die zich in bewezing stelt en

zich uitlaat, want de groote menigte wacht kalm den uitslag af.
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Men zou inderdaad genegen zijn, voor dif alles terug te deinzen ,
indien niet de vaste overtuiging sprak, dat van dien zoo sterk
misprezen maatregel het eenige redmiddel te wachten is™

Wanneer dan ook eenmaal het Ontwerp tot Wet zal ver-
heven zijn, »dan zal, wie twijfelt er aan, onderwerping aan de
wet worden verkondigd.» — Inderdaad waren dat woorden,
waardiz den moed van den staatsman, die het Ontwerp had
durven indienen, en van dem Vorst die hem daartoe gemach-
tigd had (1).

De Regeering verklaarde in haar antwoord op het Verslag,
in het openen van het vooruitzicht eemer, des noodige, her-
haalde openstelling der leening niet te kunnen treden, daar
dit de deelneming bij de ecerste openstelling onvermijdelijk
zou benadeelen. Bovendien zou zij zelve zoo bezwarend gemaalkt
moeten worden , dat ze toch vrij wel met een belasting gelijk stond.
Eindelijk verklaarde zij: dat vrijstelling van de belasting , n
geval eener voldoende declneming in die leening of vrijwillige
bijdrage , blijkbaar (?) ook in haar bedoeling lag. Het daarop

betrekking  hebbend  Avtikel werd daartoe verduidelijkt ,

(1) Evenwel scheen de rede van den spreker — den derfigsten
spreker vidr (den een en vijftigsten over) de wet, gelijk een bestrijder
opmerkte, die daarmede de feitelijke beslissing (van de zeven en vijftig
tegenwoordige leden der Kamer) ten gunste van het Ountwerp reeds
v66r de stemming consfuteerde - enkelen leden ongepust en onpurle-
mentair. Hen ocgenblik dreigde zij zelfs de kalmte der beraadslaging
te zullen storen, toen eem ander lid daarin een toespeling zag, als
zouden de ,landprovincies” tegenover ,Holland” den maatregel be-
strijden. Het gevaar werd afgeweerd door een besluit tot verdaging
der (reeds vrij lungdurige) avondzitting tot den volgenden morgen.

Nog werd bezwanr geopperd door de Limburgsche afgevaardigden
(doelh door de Regeering weerlegd) voor de provincie Limhurg, als
deel van den Duitsehen Bond, die niets zou hebben uit fe sluan mef den
onden achterstund, en dus ook niet met de middelen tot dekking duarvan,

Ook de hestrijders van het Ontwerp vertrouwden infusschen na sanne-

ming op ecn loinle snmenwerking tot het doen slugen der Vrijwillige leening,




125

en zou thans aldus luiden: (Art. 49) »Wanneer de belasting-
schuldige in Certificaten van de Vrijwillige leening of bijdrage
betaald heeft, en die betaalde som . of de op de verzegelde
quitantie gestelde klasse, niet klaarblijkelijk is beneden hetgeen
hij is verschuldigd, berust de Commissie van voorloopig onder-
zoek in die aangifte, en is de belastingschuldige van alle
verder onderzoek nopens hetgeen hij in de belasting moet op-
brengen , vrijgesteld. ... De volgende stortingen moeten geheel
in Certificaten geschieden, bij gebreke waarvan het dubbel in
geld verschuldigd is. Tn de gevallen van dit en van het vorig
artikel kan geen eed gevorderd worden.”

Voorts verschoof men de termijnen van storting der leening :
0.a. den eerste van 1 April tot 1 Mei 1844 en den laatste
van 1 October fot 1 November 1845, en voegde nog eenige
Artikelen tot slot aan het Ontwerp toe, van dezen inhoud:

»De zuivere opbrengst, zoowel der geldleening en vrijwillige
bijdrage als der buitengewone belasting, kan, behoudens de
bepaling van Artikel 16 (d. i. tot affossing van 5 percents
Staatsschulden) niet anders worden besteed dan tot dekking
van den achterstand van 1840 en vroeeer, en tot aanvulling
der Middelen van 1841, 1842 en 1843, mitseaders tot dek king
van hetgeen daarop bij latere wetten zal worden aangewezen,”
Men ziet, een juiste bestemming voor de geheele opbrengst
van belasting en leening ontbrak nog, evenals een juiste be-
paling van het benoodigde.

»Van de leening en buitengewone belasting (niet van de
vrijwillige bijdrage?), in deze wet bepaald , en van het ge-
bruik der daardoor verkregen middelen, wordt een afzonderlijke
verantwoording aan de Algemeene Rekenkamer gedaan en door deze
met haar jaarlijksch verslag aan de Staten-Generaal medegedeeld.

Alle krachtens deze wet in te trekken of af te lossen schuld-
bekentenissen worden (een blijkens ervaring niet onnoodige
bepaling) maandelijks bij de Algemeene Rekenkamer over-

gebracht en vervolgens vernietigd.
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Aan de Staten-Generaal wordt, dadelijk na den afloop der
inschrijvingen voor de leening en vrijwillige bijdrage, mede
deeling gedaan van den uitslag dier inschrijvingen, en ver-
volgens ook van lhetgeen dezelve zullen opleveren , mitsgaders
van de opbrengst der buitengewome belasting, indien die zal
moeten worden geheven.” (1)

en snelle behandeling viel aan het Ontwerp ten deel.
Terwijl Verslag en Autwoord, met gewijzigd Ontwerp, 19
Februari waren ingekomen, stelde de Voorzitter voor, de be
raadslaging reeds te openen op 22, doch werd, op et daartegen
geopperd bezwaar van een der leden, besloten die nit te stellen
tot 23 Februari

Die beraadslaging bracht meer en nog grooter bezwaren aan

f.)\

Jiet lieht dan de schriftelijke behandeling in de Afdeelingen (2).

(1) Verschillende andere kleine wijzigingen werden nog in het
Ontwerp gebracht, zelfs laier nog, ook gedurende de berandslagingen,
Tegen dat laatste werd in de Kamer opgekomen. Wel waren ook tot
kort véér de beraadslaging nog wijzigingen ingekomen; maar in allen
geval waren die nog in de Afdeelingen behaudeld geworden; op deze
wijze evenwel scheen inderdand elke geregelde gedachtenwisseling
onmogelijk, Evenwel werd toch, na eenige woordenwisseling, en na
de opuerking van den Minister, dat bet hier slechts redactiewijai-
gingen van ondergeschikt belang betrof, tot de hehandeling besloten.

(2) Die beraadslaging van dagen, geheel in den {rant van dien tijd,
schijnt ons, als hanst iedere beraadslaging uit die dagen, ietwat breed-
sprakig, rthetorisch. Hen enkel voorbeeld, uit een der vele redevoe-
ringen :

oIk heb de welsprekendbeid en krachtige taal bewonderd, waarmede
het Wetsontwerp, thans in berandslaging , door geachie redensars is
bestreden; ik heb ook al de gronden en redenen, door hen met zoo-
veel eriist en zoo gemoedelijk nangevoerd, met onpartijdigheid nagegaan
en Overwogen .. ...

Het is wij niet gegeven (?), door sierlijke bewcordingen, door
treffende beeldsprank, of door dichterlijke schilderingen amderen te
overreden; maar, indien eenvoudige taal (!) en bovenal de kracht der
waarheid iets vermogen, dan vleie ik mij, zal de poging mij niet
geheel mislukken, om eenige verhelderende punten {e brengen in het



Hier vooral deinsden sommigen ferug voor den ingrijpenden
maatregel , voor een #Vrijwillige leening”, die geen vrijwillige
leening mocht heeten, met de haar toegevoegde bedreiging
eener 260 zware belasting, die veeleer een onteigening scheen.
Waarom niet eerst ook van de reeds zoo zwaar gedrukte natie
cen werkelijk woijwillige leening oevraagd? Tnderdaad wordt
cen Jefasting bedoeld (van Dam van Tssenr), daar toch een
3 percents leening & pari wel moet mislukken. Maar waartoe
die zeer gevaarlijke proeve genomen? Zij zal meer kwaad
stichten dan de foestand waarin men voorzien wil. Waartoe
toch die heffing? Om van een tekort op de gewone uitgaven
over 1844—50 te zwijgen, ware de achterstand van 1840 en
vroeger gemakkelijk door nog tegoed zijnde ontvangsten wuit
den weg te ruimen, en die van 1841 fot 43 door de 15
millioen schatkistbiljetten , die immers niet behoefden ingetrokken
te worden, waarna dan slechts twee millioen te dekken zon

overblijven (1). Ten aflossing van de 22 millicen aan de

zwarte fafereel, met zooveel kunst als talent voor UKdelMogenden
opgehangen.

Maar rveeds meer dan genoeg tot inleiding (1), Ook mag ik de
aandacht van UEdelMogenden niet langer vergen dan volstrekt noodig
is. Tk zal daarom trachten alles te vermijden wat niet rechtstreeks
tot het onderwerp, even rijk als gewichtig in zich zelf, behoort en
uitsluitend daarbij mij bepalen....” '

Waarschijnlijk lokte het grootsche van het onderwerp ook te grooter
»welsprekendheid” uit.

(1) Nader becijferd, zon volgens een der sprekers aldus in den toe-
stand voorzien kunnen worden :

verbeterde heffing der aceijnsen, die 2 millioen ’s jaars kon opleveren;

wijziging der overeenkomst met de Nederlandsche Handelmant-
sehappij, door vermivdering der jaarlijksche uflossing met 1 millicen;

tegeldemaking der Belgische inschrijving, die een voordeel belooft
van 4 millioen ;

eindelijk conversie van Staatsschuld, die meer dan 2 millioen rente-
besparing 's jnars zon meebrengen,

Dan bleven nog wel, zoo erkende spreker, dekking noodig van den




Handelmaatschappij toch moeht al wenschelijk zijn. ze was
niet noodzakelijk, en gemakkelijker te vinden nit een nieuwe
leening, op minder bezwarende voorwaarden dan deze buiten
gewone belasting. En zelfs (merkte een ander lid op) werd
ook met dezen maatregel geen volledig herstel verkregen ,
maar bleef nog een (op haar beurt zeer |1ruh|q'1nnth'k1-) Conversie

van Sta

sschuld noodig De gansche maatregel bleek dus
onnoodig, onvoldoende , en was daarbij hatelijk , ja ondragelijk ,
in zijn toepassing en zijn gevolgen (1).

Findelijk, dezelfde bedreigingen van fthans hadden meer
dan eens dienst gedaan, en toch leidde de verwerping van de
onder die bedreiging gedane voorstellen steeds tot heilzamer
gevolgen dan een aanmeming had kuwnen beloven. Zoo met de
leening van 56 millioen , en zoo ook met het Conversie-Ontwerp
van miet lang geleden. ~»De voorstanders van dat Ontwerp
hielden ons dit spook aanhoudend voor:; en waartoe heeft nu
die afstemming geleid? tot het verkrijgen van oneindig meer
openingen omtrent onze financién, dan wij ooit gehad hebben :
tot het opmaken van den Staat van den achterstand tot 1840 en
over de drie volgende jaren; tot het afsluiten en opruimen van cen
aantal afzonderlijke fondsen™.. . »Mogen wij ons dan nu door
schrikbeelden beangst laten maken, en medewerken tot het
daarstellen van een maatregel, welke vewis een ongelijken ,
zwaar drukkenden last op de geheele natie zal lepgen; cen

wet, die in mijne schatting een zoo hoogst bedenkelijke strek-

achterstand en infrekking der schatkistbiljetten, maar daarvoor ware
een leening te sluiten, voor rente en aflossing waarvan men ,, zich
nieuwe hulpmiddelen kon verschaffen

(1) Nog een bezwnar van hijzonderen aard, tegen de heffing ten
laste van liefdadigheidsgestichten, dat hij velen zwaar woog, werd
zooveel mogelijk weggenomen door de Regeering, die beloofde te zullen
overwegen: of, en in hoeverre aan de instellingen van liefdadigheid ,
waarvan de inkomsten niet voldoende ziju tot dekking van de behoef-
ten, een tegemoetkoming kon worden gegeven.




king heeft, vermits zij voor vele jaren bestendigen moet dien
stand van zaken, en dien gang der Regeering, welke ik als
de oorzaak beschouw der hoogst moeielijke positie, waarin
Nederland zich bevindt?» Men gevoelt al de kracht en het
gewicht die er lagen in die argumenten. Inderdaad, sprak niet
een Nemesis uit die herinnering aan een droevig verleden ?
Tegenover de geringschatting van het gevaar van den toe-
stand, ondanks die droevige ervaring van jaren, die niet helette
dat men steeds nieuwe voorstellen deed om op denzelfden weg
voort te gaan, doet het ons goed bij anderen meer ernst van
beschouwing en wil tot voorziening op te merken. Sedert on-
geveer een jaar (6 Maart 1843), herinnerde één lid, zijn er
plaunen tot regeling onzer financién aan de orde, zonder dat
nog iets is tot stand gekomen. »Alleen kunnen wij constatecren
dat onze langdurige beraadslagingen slechts hebben geleid tot
het successievelijk aftreden van twee Ministers van Finaneién ,

en dat de staat der geldmiddelen, door een creatie van 91

millioen schatkistbiljetten, veel meer kan gezegd worden te
zijn verslimmerd, dan wel verbeterd.

Op dien grond schijnt het dan ook vé6r alles noodig, dat
»ieder onzer, die gelijk ik overtuigd is, dat de redding hoe
cer hoe beter moet worden aangebracht en het herstel onzer
financién met ernst verlangd, zijp individueele opinie omtrent
het een en ander ondergeschikt punt dezer wet moet opofferen
en medewerken om de reussite daarvan te verzekeren.» Boven
dien is zonder dezen maatregel ook geen comversie van Staats-
schuld mogelijk. Bn iets beters dan het voorgestelde wordt wel
gewenschf, maar mniet voorgedragen, omdat er trouwens niets
beters schijnt voor te stellen. Hen argument blijkbaar, dat niet
ontzenuwd wordt door de opmerking van een der leden, dat
cen Kamerlid, Regeeringsvoorstellen verwerpende , zelf nog
niet iets anders heeft voor te stellen, daar het indienen van
wetsvoorstellen op den weg der Regeering, niet van de Kamer ligt.

De Minister van PFinancién ad inferim verdedigde ten slotte
Themis, LiTste Deel, late stuk [1891.] Y
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hel Ontwerp in een rede, die onbegrijpelijkerwijze niet in de
Staatscourant te vinden is

Het resultaat bleek , gelijk te voorzien was, een AaAnNeming
van het Ontwerp in de avondzitting van 29 Februari, wmet
twee en dertiy tegen vijf en twintig stemmen, een aanneming
door de Werste Kamer op 6 Maart en een afkondiging der
Wet op denzelfden datum (Wet 6 Maart 1844, Sthl. no. 14).

Ook de tot heden aan den maatregel vijandige drukpers
wekte thans op tot samenwerking, tot het doen slagen der
Vrijwillige leening

De Minister van PFinancién ad inferim werd , reeds bij Be-
sluit van 7 Maart, ontheven van het Departement van Justitie
en benoemd tot definitief Minister van Financién.

Ben Uitnoodiging verscheen in de Staatscourant van 9 Masart,
tot deelneming in de geldleening en vrijwillige bijdrage. »Tot
deelneming in de geldleening tegen een renfe van drie ten
honderd, of in vrijwillige bijdragen, zullen, bij den nood van
het Vaderland, velen gedreven worden door die vaderlands-
liefde, welke nog altijd een der karaktertrekken van onzen
landaard uitmaakt. Allen zullen daartoe overgaan, zoo zij hun
welbegrepen belang verstaan.» Ben «korte uiteenzettings van
de voornaamste bepalingen der wet, door voorbeelden toegelicht,
werd daartoe aan de Uitnoodiging toegevoegd.

De inschrijving werd opengesteld bij den Agent van den
Minister van Financién te Amsterdam, bij de Agenten der
sohatkist, en daar waar geen Agenten gevestigd waren bij de
Ontvangers der directe belastingen, van 18 tot 26 Maart.

Intusschen bleek tot 22 Maart mnog slechts te zijn inge-
schreven voor f 20,479,930 in de Vrijwillige leening en voor
£9272.511.22 in de vrijwillige bijdrage, en werd, onder nadere
waarschuwing , de termijn van inschrijving nog verlengd van
26 tot 28 Maart. »Tot deze verlenging van den aanvankelijk
bepaalden termijn heeft aanleiding gegeven de ervaring, dab

bij velen nog niet genoegzaam worden ingezien de betrekkelijke
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voordeelen aan de vrijwillige deelneming in Tieening of Bijdrage
verbonden , en voorts het vertrouwen der Regeering , dat,
wanneer dan een betere overtuiging eenigszins meer tijd ge-
gegeven wierd om zich meer algemeen te verspreiden, zij niet
nalaten zal gewenschte vruchten te dragen.

Zij, die desniettegenstaande nog mochten blijven aarzelen,
om den aangewezen weg in te slaan, zullen zich zelven de
nadeelige en lastige gevolgen van eigen nalatigheid te wijten
hebben , en alzoo niet gerechtigd zijn te klagen over een last,
wolken zij zich zelven berokkend zullen hebben ™

Een tweede waarschuwing volgde nog Zondag 24 Maart,
opgenomen in de Staatsconrant van den volgenden dag: dat
op 28 Maart de inschrijving onkerroepelijk gesloten zou worden ,
en dat, bij een onverhoopt niet slagen der leening , de buiten-
gewone belasting niet zou uitblijven. »Aan de Regeering was
toch gebleken, dat sommigen nog in den waan verkeerden,
dat er ook na den 28%#" Maart gelegenheid zal zijn, of ver-
leend kunnen worden, om Certificaten te bekomen tot betaling
in de buitengewone belasting, waarvan de heffing moet door-
gaan, zoo de vrijwillige inschrijving niet geheel volteekend
mocht worden. Teder zij gewaarschuwd zich aan dit dwaalbegrip
niet over te geven. De Regeering kan en zal na den 28sten yan
deze maand aan niemand eenige verdere gelegenheid openstellen
om deel te memen in de Vrijwillige leening of bijdrage. Van
Hare zijde is thans alles gedaan wat mogelijk was om de ge-
goede ingezetenen voor de openlegging van hunne zaken, en
voor de betaling ‘van het volle bedrag der belasting te
bewaren.

Meer te doen, verbiedt Haar de Wet, welke voor Haar
evenzeer verbindende is als voor de belastingschuldigen.”

Cominissién  van voorloopig en van eindonderzoek voor de
belasting op de bezittingen werden over het geheele land aan-
gewezen. Kleine geschenken van onbekenden #ten behoeve

van het Vaderland” werden telkens in de Staatscourant ver-
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meld (1), en ook de inschrijvingen in de leening namen
snel toe, met dat gevolg , dat de Minister reeds op 3 April
in de Staatscourant kon bekend maken: rdat de inschrij-
vingen in de Geldleening en - Vrijwillige bijdragen (dertig
gulden van deze laatste gerekend voor honderd gulden in
de geldleening) 127 millioen bedragen, en dat dientengevolge
de Buitengewone belasting geen voortgang heeft.” Fen ge-
zegende uitkomst alzoo, die ten slotte verkregen was door
een verhooging van de koninklijke deelneming van 10 mil-
lioen, nadat de bekende inschrijvingen ruim 126 millioen be-
droegen (2). In hetzelfle nummer der Staatscourant betuigt
Z. M. dan ook bij Proclamatie ziju dank aan zijn volk., #Rijken
en minder vermogenden hebben daarop de ruimste aanspraak,

maar ook zij, en hoevelen waren er niet , die geheel onverplicht,

(1) In de Stratscourant van 9 April kwam nog een bericht voor,
dat door een ingezeten van Nederlandsch-Indié, hier tijdelijk vertoevend
»en niet onderworpen aan de buitengewone belasting”, aan de schat-
kist ten geschenke gegeven Wwas een som van f 10,000,

(9) De insehrijving in de geldleening bleek te bedragen f 110,856,861,
die voor de vrijwillige bijdrage f 1,843,221, de laatste vertegenwoor-
digende een deelneming van f 6,144,069.98, en met de eerste nit-
makende een totaal van f117,000,930,98, of met de 10 millioen van
Koning Winnem FREDERIK ruim 127 millioen.

Van die 117 millioen leverde:

Noordholland een cijfer van . . . f 54,455,271.88

Zuidholland 5, w s+ s e = 26,021,309.73
Utrecht W w w .+ . - 1689559493
Gelderland & = e 5,344,406.48
Friesland & 5 3 . +« « = b201812,68
Zeeland ,, s o e« v s = 4,060,270.23
Groningen - s aa coweowow o 4060,661.90
Noordbrabant s a5 s+ o« s+ = 8,954,605.28
Overijsel 5 » s« & » = B,201,580.52
Limburg 5 w m + s+ s = 1,656,280.48
Drenthe ,, =l R = 7392,009.58

f 117,000,930.98
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door de edelste gevoelens gedreven, zelfs hun spaarpenning
op het altaar des Vaderlands hebben geotferd.” IHetzelfde
nummer hield eindelijk tevens in de verheffing van den Mi-
nister Mr. F. A. vany Harn tot Grootkruis van den Neder-
landschen Leeuw.

De koers der 21 percents Schuld, half Februari nog 54§
ereent, steee allengs, o. a. 11 Maart tot 585, 30 Maart tot
3 5 ov ) ]

59 en 2 April 1844 tot 619/4¢ percent.




Een en ander over de Oud-Brabantsche strafvordering.

Men begrijpt lichtelijk, dat er niet dan in een bijzonderen
zin gesproken kan worden van een Oud-Brabantsch strafvorde-
ringsrecht, Waar staten over hunne geheele uitgestrektheid
door een en dezelfde wet beheerseht worden, welke wet niet
dan door dien staat zell kan worden opgeheven of gewijzigd,
mag men spreken van het bijzonder recht van dien staat,
voor zoover dat recht zich van andere rechten onderscheidt,
De vroegere toestand in deze landen was echter, zooals bekend
is, van een geheel anderen aard, want het was niet de alge-
meene landswet, die de meeste dwingende kracht bezat, doch
het bijzonder recht dier tallooze grootere en kleinere rechts-
gebieden, welke over het geheele land verspreid waren. Zoo
was het ook in hebt vroegere hertogdom Brabant. Groot is het
aantal der plakkaten, edicten en ordonnantien, welke voor dif
land als zoodanig zijn uitgevaardigd, doch het was er verre
van af dat deze een algemeen geldend recht zouden hebben
geschapen; in de praktijk gold in de allercerste plaats het
lokale recht, en die praktijk was in zooverre met de geldende
rechtsbeginselen in overeenstemming, dat geene algemeene
wetten aan de locale instellingen te kort konden doen, dan
met uitdrukkelijke toestemming der onderdanen. Waar ik dus
van het recht spreekt, dat in Brabant geobserveerd is geweest,
zo0 versta ik daaronder in de eerste plaats de plaatselijke
rechtsinstellingen der in het hertogdom gelegen plaatsen, en
de algemeene verordeningen slechts voor zoover deze werkelijk
gelden konden, welke werking hoofdzakelijk daar te pas kwam,
waar zij in nog niet geregelde rechtsmaterien voorzagen.

Doch ook in een anderen zin is het noodig om eene duide-
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lijkere bepaling te geven van wat men onder Brabantseh recht
te verstaan heeff. (ieen Brabantsch recht kan er zijn waar nog
geen Brabant was »derhalve is er, alhoewel dat woord meer-
malen gebruikt wordt ter aanduiding van het recht der streken
later tot Brabant behoorende, moeilijk van dat recht in eigen-
lijken zin te spreken voor den tijd dat het herfogdom als
zoodanig  bestond , eene afzonderlijke plaats innam en afzon-
derlijke instellingen kon bezitten. Ook die bijzondere plaatse-
lijke rechten, waarvan ik boven sprak, hadden niet altijd
bestaan, en voor hun ontstaan stonden al die streken, welke
later als afzonderlijke rechtsgebieden zouden optreden, onder
de heerschappij van het algemeen geldende recht, zooals het
na den ondergang van het Westersch Romeinsche rijk door de
veroveraars van West-Europa was ingevoerd.

Ferst sedert de dertiende eeuw, toen de vorsten en heeren
aan de hun onderworpen landen hijzondere wetten gaven, kan
men zeggen dat er een eigenlijk Brabantsch strafrecht ontstaan
is. Het zou echter niet wenschelijk zijn om de bepalingen over
het vervolgen en straffen der misdrijven, welke in dien tijd
ontstonden , dadelijk op zich zelf te gaan beschonwen en he-
spreken. Deze instellingen toch waren niet de vrueht van
theorie of willekeur, zij vormden voor 't meerendeel geen nieuw
ingevoerde veranderingen, doch waren het resaltaat eener lang-
durige ontwikkeling uit de oudste rechten (1). Het zal derhalve
noodig zijn om, hoe vluchtic dan ook, even een hlik te
werpen op het strafvorderingsrecht, zooals het bestond in het
Karolingische rijk.

Zooals bekend is bestonden er in het Fraukische rijk drie

verschillende gerechten (2), te weten: 10 het koningsgericht,

(1) ,Elles sont comme le dernier terme d’un long travail soeial”
zegt Povirer. Histoire du droit pénal dans Panecien duché de Brabant,
welke uitgebreide en grondige studie ik bij dese schets hoofdzakelijk
tot leiddraad heb genomeu.

(2) NI algemeene; over de bijzondere vechtspleging spreek ik hier niet,




136

oordeclende over die strafzaken welke vroeger aan de rechts-
macht der volksvergadering onderworpen waren en over sommige
bijzondere misdrijven (1), verder naar den regel »major a minore
non potest judicariz over allen die »in truste regiss waren
20 het gravengericht, hetwelk in het algemeen competent was
om over alle in de gouw bedrevene misdrijven te rechten,
uitgenomen over die aan het koningsgericht voorbehouden waren,
en 30 het gerecht der centena met eene beperkte rechtsmacht
over lichte misdrijven binnen de centena voorgevallen. Deze
gerechten vormden echter geene vaste, permanente rechtscol-
legeén , evenmin als zij bij elke zitting uit dezelfde personen
waren samengesteld ; felkens wanneer het noodig was riep de
president, ul. de koning, de graaf of de centenarius, een aantal
tot rechtspreken bevoegde mannen als bijzitters tot zich en
hield meft hen gericht. Deze bevoegde mannen waren in het
koningsgericht de scabini dominiei of scabini comitis palatini
n. L. de grooten des rijks en hooge kerkelijke dignitarissen , in
de beide andere gerichten alle vrijen uit de gouw of centena
(rachimburgii). Qorspronkelijk was elke vrije bevoegd en zelfs
verplicht om als bijzitter dienst te doen, doch aangezien de
graven het aantal rechtsdagen menigmaal zeer groot maakten
mebt het doel om van de niet verschijnenden boete te kunnen
eischen, zoo benoemde Karel de Groote vaste personen, met
de rechtsspraak belast (seabini, schepenen) zoodat de overige
vrijen niet meer verplicht waren om op elke terechtzitting te
verschijnen. Bevoegd bleven zij in elk geval. (2)

Buiten de gencemde gerechten bestonden er echfer in het
Frankische rijk nog andere. Vooreerst was dit een gevolg der

immuniteit. Deze immuniteit, krachtens welke een gehied aan

(1) Capit. Aquisgr. 802 cap. 34; 810 eap. 12; Cap. Wormae.
829 cap. 6. Cap. de Villis, cap. 57. e.n.

(2) Over de strijdvrang, of er ook reeds voor dien tijd sprake was
van eene rechtssprask door schepenen, zie men Warres, Deutsche Ver-
fussungsgeschichte IV,
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de rechtsspraak des konings onttrokken werd, placht dikwijls
tegelijk met de uitgifte van een goed als beneficium aan den

reval stonden

ontvanger daarvan te worden verleend. In zoodanig g
de binnen dat gebied wonende personen niet meer onmiddelijk
onder den koning, doch onder den hezitter der imminiteit:
deze had de bevoegdheid om binnen zijn gebied rechters en

bijzitters aan te stellen ten einde over alle aldaar gevestigde

personen te oordeelen. Alleen werd nu en dan bij de verlee-
ning de voorwaarde gevoegd, dat sommige zeer zware mis-
drijven evenals vroeger aan de rechtsspraak van het graven-
gericht zouden onderworpen blijven. (1)

Ten tweede bestond er eene soort rechtsmacht der grond-
cigenaars over de op hunnen grond wonende personen , doch deze
was niet veel meer dan disciplinair, althans over de vrijen ;
voor misdrijven tegen het gemeene recht waren deze aan het
gravengericht onderworpen. Wat echter de onvrijen aangaat,
over hen was zij nagenoeg onbeperkt.

De controle over alle deze gerichten werd van rijkswege uit-
geoefend door de z g. missi dominici, eene soort van konink-
lijke commissarissen, door Karen pe Guroors ingesteld. (2)

De kerk behield het recht om te oordeelen over door kerke-
lijke personen begane misdrijven (3), en verkreeg daarenboven
allengskens de rechtspraak over sommige delicten , zooals over-
spel, bloedschande, vadermoord, in het algemeen over alle
feiten welke men als strijdig met Gods wet beschouwde (4).
Ter uitoefening dezer macht ging bisschop binnen zijue diocese
rond, en liet in elke plaats zeven achtenswaardige mannen
onder eede verklaren welke strafbare feiten hun ter oore waren

(1) Duv Bovs. Histoire du dreit criminel chez les peuples modernes.
I 348. Bij het eerste ontstaan dier instelling zijn zulke misdrijven
waarschijulijk wel ipso jure daaraan onttrokken geweest.

(2) Vgl. Capit. van 819 ,,de instructione missorum.”

(8) Cupit, Vern. 755. cap. 18, Capit. Ecel. 789. cap. 72.

(4) Capit. Aquisgr. 818 eap, 1.
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gekomen, het proces werd dan naar de regelen van het ker-

kelijk recht behandeld en beslist.

Wat nu de eigenlijke wijze van strafvordering betreft, zoo
bestond er een zeer groot onderscheid tusschen deze en degene
welke wij tegenwoordig kenmen. De hoofdregel daarin luidde:
waar geen klager is, is ook geen rechter, welke mit het oude
Germaansche recht stammende opvatting later door teksten it
den Bijbel versterkt werd (1). Men kende alzoo noch een
openbaar ministerie , noch eene vervolging van ambtswege.
Het begrip, dat elk misdrijf eene aanranding tegen de geheele
maatschappij in zich bevatte en als zoodanig behoorde gestraft
te worden. was nog mniet tot het rechtsbewustzijn des volks
doorgedrongen , doch men zag in een zoodanig misdrijf alleen
gene krenking van het recht des benadeelden of van zijne
familie, welke krenking niemand raakte dan hem alleen , zoodat
ook hij alleen daarvoor wraak nemen of eischen kon. Het
strafproces van dien tijd was daarom nief wezenlijk van het
burgerlijke onderscheiden; het was eene handeling , bestemd
om tusschen de partijen zoen en vrede te maken, zoodat
wanneer de beklaagde aan het over hem uitgesproken vonnis
had voldaan ., de wraak des klagers daarmede vervuld was,
en deze zich verder van alle vijandschap en gewelddadigheden
moest onthouden. Het is dus licht te begrijpen dat de tegen
de gewone misdrijven bedreigde straffen bijna altijd in gelde-
lijke schadevergoedingen bestonden.

De klager was verplicht om het zoengeld aan fe nemen en
den vrede te maken; bij weigering was verbanning tegen hem
bedreigd (2).

Tndien iemand. die een doodslag begaan had, onbekwaam

was om het gevorderde weergeld te betalen, zoo waren oor-

(1) Tmmers had ook Christus de overspelige vrouw ongestraft heen-
gezonden toen niemand haar beschuldigde,
(2) Capit. 776 cap. 22. Capit. Aquisgr. 802, cap. 35,
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spronkelijk  zijne bloedverwanten verplicht hem bij te staan,
doch latere edicten (Chilperici 561) deden dit van hun goed-
vinden afhangen (1), Eeén edictum Childeberti 11 a. 596 ver-
bood het zelfs op zware straf. De schuldige, die aldus niet
tot het voldoen der compositie in staat was, werd in de
macht des klagers gesteld, die hem kon dooden of in slavernij
houden..

Misdrijven , welke niet tegen de bijzondere personen, doch
tegen den staat of de maatschappij bedreven werden, konden
ambtshalve vervolgd worden, en leidden dan ook niet tot eene
compositie , maar fot werkelijke straffen. Zoo was de doodstraf
bedreigd fegen landverraad, majesteitsschennis, kerkroof e. a.
Samenzwering tegen den koning werd dikwijls gestraft met het
uitsteken der oogen, meineed en het maken van valsshe munt
met het verlies der hand. Ook is er in de Capitularien meermalen
sprake van een ambtshalve vervolging van straatroovers, wier
onschadelijkmaking in het belang der geheele maatschappij was(2).

Wanneer de schuldige aan een strafbaar feit op heeterdaad
betrapt werd, zoo mocht men hem grijpen en gebonden voor
den rechter brengen (3). In andere gevallen moest hij worden
gedagvaard, hetgeen geschiedde door den klager in persoon ,
vergezeld van drie getuigen, pares van den beklaagde. Zoo
deze na drie dagvaardingen over veertig nachten niet ver-
sehieen , veroordeelde men hem bij verstek en dagvaardde hem
voor de vierde maal, doch nu voor het koningsgericht; ver-
scheen hij ook dan niet en werd bewezen dat de vereischte
formaliteiten behoorlijk waren vervuld, zoo werd hij bannitus,

(1) De Lex Salica beschrijft nitvoerig hoe de familie zich van haar
aan een doodslag sehuldigen bloedverwand kon losmaken. (Chrenecruda).

(2) Capit. 779 cap. 11. Capit. Langob. 802. cap. 13, Zie verder
over de ambishalve vervolging ZorrL. Deutsche Rechtsgeschichte TIT
§ 1294 en Warrz. . u. pl. IV, 368—371.

(3) Rarrsaer. Analyse de Dorigine et des progrés des droits des
Belges et Gaulois. § 96, Dv Boxs &, a, pl. I. 202,
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extra sermonem regis positus, d. i. hij werd rechtloos en vrede-
loos, prijsgegeven aan de wraakneming zijner aanklagers, ge-
plaatst buiten den kring zijner verwanten , die hem voeden
noch herbergen mochten, en van zijn vermogen beroofd. Deze
toestand hield op, wanneer de beklaagde zich onderwierp aan
het vonnis en met zijne aanklagers den zoen had gemaakt. (1)

Indien daarentegen de gedaagde wel voor het gerecht ver-
scheen, zoo ontspon zich het proces in den vorm van een
geregelden rechtsstrijd tusschen hem en zijn beschuldiger. Deze
lnatste zwoer dat zijn aanklacht waarachtiz was en beproefde
haar daarma te bewijzen. Gelukte dit, en bleef er door de
verklaringen der getuigen of door de eigen bekentenis des be-
klaagden geen twijfel meer over, dan werd het vonnis dadelijk
uifgesproken. Wanneer het feit echter niet duidelijk bewezen
was, dan werd daarom de beklaagde nog niet onmiddellijk
vrijgesproken. Er bestond immers nog altijd eene aanklacht
tegen hem, de onder cede uitgebrachte beschuldiging van een
onbesproken man had een zekeren blaam op hem geworpen,
waarvan hij zich moest zuiveren.

De wijze waarop eene zoodanige zuivering geschieden kon
was zeer verschillend. Volgens de Salische wet kon de be-
klaagde zich alleen rein wasschen door zich aan een Gods-
oordeel te onderwerpen (#mallare ad aeneums); naar eene
bepaling van KAREL DEN (iroors mocht men aan de onfeilbaar-
heid van zulk een ordale miet twijfelen. (2) Zijn zoon Loprwisk
verbood echter de toepassing der kruis- en koudwaterproef. (3)

Het gerechtelijk tweegevecht, dat in later tijd zulk eene
groote uithreiding zou verkrijgen, was eveneens in gebruik ,

om van den uitslag daarvan de uitspraak over schuld of

(1) Capit. Saxonum 797, cap. 4.
(2) Cap. Aquisgr. 809 cap. 25, ., Ut omnis homo Dei judicium eredat

sine ulla dubitatione”.
(3) Cap. Aquisgr. 817 oap. 27. Cap. Wormac. 829, cap. 12,
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onschuld te doen afhangen, doch alleen tusschen vrijen. (1)

De Lex Ripuariorum stond den beklaagde foe zich fe
zuiveren door met zijne eedshelpers denm z g. reinigingseed af
te leggen. De Christelijke kerk werkte er zeer toe mede om
deze zuivering (purgatio canonica, tegenover vulgaris) algemeen
ingang te doen vinden. IHet aantal eedshelpers, dat de be-
klaagde stellen moest, hing af van verschillende omstandig-
heden; stonden twee personen van gelijken stand tegemover
elkaar zoo was het gewone getal zes (#jurare cum sexfa manu)
waren zij echler van ongelijken stand, dan klom het getal
der eedshelpers naar evenredigheid van het hoogere weergeld
der partij. tegen welke de eed moest worden afgelegd. Ook
werd in dezen invloed uitgeoefend door de meerdere of mindere
beteekenis van het ten laste gelegde feit. (2)

Deze eedshelpers zwoeren niet hetzelfde als degene, ten wiens
behoeve zij verschenen waren, n.l. dat hij onschuldig zoude
zijn aan het ten laste gelegde feit, zij waren geene getuigen
die over het feit zelf eenige inlichtingen konden verschaften
doch zij verzekerden onder eede dat de hoofdpartij een in alle
opzichten geloofwaardig man was, op wiens eed men zich fen

volle kon verlaten (de credulitate, non de veritate).

won
¢

De eeuwen sedert de ontbinding van het groote Frankische
rijk tot op de opkomst der vrije gemeenten en de emancipatie
der onvrije standen vormen een duisteren tijd in de geschiedenis
dezer gewesten. De verbeteringen, door Karel den Groote tot
stand gebracht, verdwenen al meer en meer, om plaats te

maken voor de regeeringloosheid aan de eene, onderdrukking

(1) Hierover Unezrr. Der gerichtliche Zweikampf. Gottingen 1847,
(2) Zoo bezwoer koningin Fredegonde de wettigheid van haar zoon
Clotarius IT met 303 eedshelpers. Gregor. Turon. VIIT, 9.
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en despotisme aan de andere zijde. Ben enkel woord volge hier
over wat ons voor het strafproces uit dien {ijd bekend is.

De gewoonte der Frankische koningen, om aan hunne ge-
trouwen groote nitgestrektheden gronds als beneficium fe geven
had zich in den loop der tijden in dezen zin gewijzigd, dat
zoodanige verleeningen niet langer ten behoeve van één bepaald
persoon plaats vonden , doch dat die bezittingen in het geslacht
der verkrijgers erfelijk werden, zij het ook volgens de regelen
van een bijzonder erfrecht. Sedert Hugo Carpr in Frankrijk
en Koexraap pex Sarrir in Duitsehland kan men zeggen dab
die erfelijkheid vaststaat. Aldus werden die beneficia tot feenen,
en daarmede was het ferritorialiteitssysteem geboren.

Terwijl de macht des konings hoe langer hoe meer afnam
werd die der graven, de vasallen en der eigenaren van groote
villae steeds grooter want deze lieten geene gelegenheid voor-
bijgaan om hunne macht uit te breiden. De graaf, niet langer
een door den koning mnaar welbehagen afzetbaar ambtenaar,
slaagde er in zijn waardigheid erfelijk te maken en werd tob
vorst. de villae werden tot heerlijkheden, binnen welke alle
macht aan den heer toekwam (1). De toestand der gemeen-vrijen
achter, voor zooverre zij niet in de eene of andere vrije stad
hun toevlucht hadden gezocht, werd steeds ongunstiger , en hun
getal werd altijd minder. Kortom, 1in den tijd waarin het leen-
stelsel zijne hoogste ontwikkeling erlangde kende men slechts
de klasse der edelen en heeren, die gewoonlijk slechts in naam
aan den eenen of anderen vorst onderdanig, hijna absoluuf binnen
hun gebied heerschten, en die des volks, bestaande uit onvrijen
en hoorigen, tot welke frap de meeste gemeenvrijen waren
nedergedaald. Deze toestand moet natuurlijkerwijs invloed wuit-
oefenen op de rechtsbedeeling, met name op de strafprocedure.

De graaf, in plaats van in persoon het gerieht te leiden ,
liet dit voortaan over aan eenen door hem aangestelden en

(1) Deze gang van zaken vindt wen uitvoerig geschetst oij Razrsazn
t. a. pl. passim.
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afzetbaren ambtenaar, den lateren ambtman, baljuw of schout.
Evenmin als vroeger hadden de ferechtzittingen op vaste tijden
plaats, zij werden door den baljuw bepaald, welke ook de
bijzitters uitkoos. Tn de heerlijkheden handelde de heer op
dezelfde wijze, hij stelde een villicus of meier aan tot de be-
handeling der rechtszaken die in bevoegdheid met s graven baljuw
overeenkwam. Het voorbeeld hunner heeren volgende waren deze
ambtenaren gewoonlijk ook alleen op eigen macht en voordeel
bedacht, zoodat zij de hun vpgedragen waardigheid niet tot
het beoogde doel aanwendden, doch haar mishruikten (1) en
de grootst mogelijke willekeur in plaats van recht en orde stelden.
Velen waren er die de gewoonte aannamen van geheel alleen
te vonnissen, anderen stoorden zich niet aan de gedane uit-
spraken; zij hielpen de eene partij en benadeelden de andere
al naarmate dit hun het best gelegen kwam en het meeste
voordeel gaf, en op die wijze verdween de rechtszekerheid.
Het is dan ook niet te verwonderen dat men in dien tijd
dergelijke handelingen bestempelde met den naam formidolosa
judicia (2).

Wat daarentegen de hoogere klassen betreft, deze wilden
zich dikwijls aan geene rechtspraak hoegenaamd onderwerpen.
Het was de tijd der veeten en private oorlogen, de adelijke
leenmannen en ridders oordeelden den krijg als hunne natuur-
lijke bezigheid en zochten telkens naar eene gelegenheid
daartoe; waarom dus zich beklagen en hun recht langs wette-
lijken weg zoeken, wanneer men een beter middel tot wraak-
neming had? Aldus biedt Lotharingen in de 10® en 11° eeuw
het tooneel van eene onophoudelijke reeks onderlinge , bloedige
twisten; een geschil tusschen fwee edelen leidde menigmaal

tot jarenlangen strijd tusschen de geslachten, anderen kozen
(1) Fen merkwaardig voorbeeld hiervan is te vinden bij pe Kurrcx
Brabantsche Yeesten, Codex Diplomaticus. I 647.
(2) Vgl. eene oorkonde van 1100 bij Mimamvs. Op. dipl. et hist.
I. 1312,
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evenzeer partij, en niemand was in staat daaraan een einde fe
maken . want men mocht bevelen en wetten uitvaardigen, er
onbrak eene macht, sterk genoeg om die te doen eerbiedigen.

Van een goed geregelde procedure was derhalve in de 10°
en 11° eeuw geen sprake. Evenwel bleven de oude beginselen
en vormen standhouden, wat fe n;-n‘.luu'Ii‘]k{—-r was , :‘1;‘111_(.__ztezi=-n
die tijden op een zeer laag intellectueel standpunt stonden ,
en men gemakkelijker aan de overgeleverde vormen en be-
grippen vast kon houden dan nienwe en betere uitdenken.
Wanneer wij later in de stedelijke keuren vele bepalingen der
capitularién over het strafproces, uij het naar de belioeften van
tijd en plaats gewijzigd, terugvinden, dan mag de veronder-
stelling miet te stout heeten, dat die bepalingen in den daar-
tusschen liggenden tijd hebben voortgeleefd.

Wat de bewijsmiddelen aangaat, zoo schijnt het getuigen-
bewijs hoe langer hoe meer naar den achtergrond te zijn ge-
drongen en vervangen door de Godsoordeelen. Dit 1s begrijpelijk
wanneer men in het oog houdt dat, zooals ik reeds zeide, de
geestelijke ontwikkeling in die dagen op een zeer laag peil
stond, dat oorlog en veldarbeid bijna de uitsluitende bezig-
heden uitmaakten, en men zich dus liever niet met nadenken
en overwegen bezig hield; een tastbaar feit, dat aan een ge-
schil op eens den doorslag gaf, was veel gemakkelijker te be-
oordeelen ., en tot dat doel waren de Godsoordeelen zeer gedigend.
De lagere klassen moesten zieh dus gewoonlijk aan de ordalia
onderwerpen, terwijl de gerechtelijke tweekamp meer in liet

bijzonder voor de hooger geplaatsten diende.

De twaalfde en vooral de dertiende eeuw hrachten groote
veranderingen in den hierboven geschetsten staat van zaken.
Reeds vroeger waren er verscheidene pogingen gedaan om eene
betere ordening in te voeren en de wanorde en regeering-
loosheid te doen ophouden. Zooals ik reeds zeide was geen

vorst machtig genoeg om zijn wil gebiedend aan de tallooze
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vasallen en hezitters van heerlijkheden op te leggen, doch
wat geene wereldlijke macht vermoeht tot stand te brengen,
werd met goed gevolg beproefd door de Kerk. Haar streven
was gericht op een toestand waarin eeuwigdurende vrede zou
heerschen en alles naar recht en orde gaan zou, doch daar
dit, de denkbeelden en den toestand der toenmalige maatschappij
m aanmerking genomen, eene onmogelijkheid was, verdroeg
zij zich met die maatschappij en schiep den Godsvrede, de
Treuga De;.

In het jaar 1082 werden te Lmik de voornaamsie heeren
van Neder-Lotharingen door den bisschop bijeengeroepen om
maatregelen ter verbetering van den hestaanden toestand te
beramen. Daar werd dan besloten dat er van Vrijdagmorgen
tot. Maandagmorgen , benevens op sommige kerkelijke feestdngen,
een algemeene vrede zou zijn, en dat er gedurende dien tijd
geene geweldplegingen zouden geduld worden. Hij die daar-
tegen handelde, zou, als hij vrij was, van zijne goederen be-
roofd en verbannen worden, was hij onvrij, dan zou hem de
hand worden afgehouwen, terwijl beiden bovendien gedxeom-
municeerd werden.

Opdat deze voorschriften nief illusoir zouden blijven, en er
eene macht zou bestaan, in stant daaraan de hand te houden,
werd het beroemde »Tribunal de paix» te Luik ingesteld.

De wijze van procedeeren voor dit hof was in hoofdzaak
dezelfde als door de overgeleverden begrippen bepaald werd. De
bisschop benevens eenige ridders, edelen of feudatarie zaten als
rechbers; zij oordeelden over alle feiten die als vis publica te
beschouwen waren. Wauneer dit hof in de cathedraal van Notre
Dame anx-Fonds zitting had genomen, werd aan een ieder de
gelegenheid gegeven om zijne klachten in te brengen. De ge-
'|'~Li'l,L’Eil‘ moest tot zevenmaal toe _s:ec]'a‘-r:\’;wl'(l worden voor men

eeEn ve

stekvonnis tegen hem kon uitspreken (1).

(1) Vgl. Le Patron de la Temporalité. (Coutumes de Lidge L. 279).
Themds. TiTebe Teel, lete stuk [1891.] 10
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Als bewijsmiddelen golden hoofdzakelijk de ordalia en de
tweekamp; zoo het feit notoir was of de beklaagde bekende,
werd daarop recht gedaan, doch in andere gevallen kon de
vrije zich met twaalf, de onvrije met zeven eedshelpers zuiveren
de laatste alleen als er geene aanwijzingen tegen hem bestonden,
anders moest hij zich aan de koudwaterproef onderwerpen. Men
was bevoegd om een (odsoordeel door middel van een twee-
gevecht te eischen, en in dat geval streden de partijen ten
aanschouwe van bisschop en Dbijzitters op eene vpen plaats bij
het bisschoppelijk paleis. Tusschen edelen en vrijen werd de
strijd gevoerd met de blanke wapenen, anders met stokken (1).

Dit tribunaal duurde voort tot 1467, als wanneer het door
Kanrur den Stoute, na zijne verovering van Luik , werd afge-
schaft. Het had zijne roeping vervuld; in de oude tijden eene
uitnemende instelling , verloor het, toen recht en orde overal
meer en meer hersteld werden , allengs zijne beteekenis, ja gai

tot twisten en oneenigheden aanleiding (2).

Doch de groote omkeer in de maatschappij had plaats doo
de emancipatie der onvrijen en de opkomst der gemeenten.
Reeds in de twaalfde eenw gingen de hertogen van Brabant
er toe over om op verscheidene hunner bezittingen de bewoners
vrij te stellen van hoorige verplichtingen ; ja hen formeel vrij
te verklaren, welk voorbeeld door vele andere heeren gevolgd
werd. In de 13e eeuw volgen de charters, waarin nieuwe vrij-
heden toegestaan werden , elkander onophoudelijk op; de Bra-
bantsche hertogen waren in dit opzicht weldoeners voor hun
land, en gaven een schitterend voorbeeld.

De steden, middelpunten van handel en nijverheid als zij ge-
worden waren, hadden zich langzamerhand ontwikkeld tot afzon-
derlijke en afoesloten centra , waarbinnen orde en wet heerschten
(1) Namicng, Cours d’histoire nationale. V. 875.

(2) Uitvoeriger hierover Povrner t. a. pl. I. 76—T76.
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Gewoonlijk hadden zij zich van den landsheer vrij gemaakt, vele
privilegién verkregen , zij het soms in ruil voor aanzienlijke gelde-
lijke opofferingen, en hadden hun eigen bestuur en rechtsmacht.
Het was van het hoogste belang dat de burgers, welke zich menig-
maal tegen gewelddadige aanvallen van buiten te verdedigen hadden,
onder elkander den vrede en de rust zooveel mogelijk bewaarden ,
want waar binnen eene betrekkelijk kleine ruimte zoovele menschen
bij elkander woonden, zou het toelaten van private veeten en
wraaknemingen weldra den ondergang der gemeenschap na zich
hebben  gesleept. Er was dus een goed geregeld strafrecht
nopdig, en wel een zoodanig, dat een meer publiekrechtelijk
karakter droeg dan het fot dusver het geval was geweest. Fen
dergelijk recht nu heeft zieh werkelijk in de steden van Brabant
ontvikkeld, en sinds dien tijd kan men in engeren zin spreken
van Brabanfsch strafrecht en Brabantsche strafprocedure.

In de eerste plaats was noodig dat men wist welke feiten
als stiafbaar werden leschouwd en welke straf daartegen he-
dreigd was; men had behoefte aan geschreven recht.

Hierin werd voorzien door de gemeentelijke keuren, door
den landsheer voor de stad witgevaardigd, doch die gewoonlijk
later niet gewijzigd konden worden dan met foestemming der
burgerij, vertegenwoordigd door hare schepenen Teder werd
verondersteld de keur te kennen en woest haar onderhouden ;
zoo moesten de poorters van Brussel volgens art. 21 der keur
van 1229 op hun vijftiende jaar den eed daartoe aflegoen.

De oudst bekende keur, welke bepalingen van strafrcchte-
lijken aard bevat, is die van Leuven van het jaar 1211 (1);
daarna volgen de keuren van Tncourt (1226), Diest en Brussel
(1229), La Hulpe (1230), Mechelen en Vilvoorden (1300),

's Hertogenbosch (1330) en andere. (2) Eerst later breidde die

(1) Divarus. Aunales Lovanienses 7.

(2) Deze keuren zijn te vinden in den Codex Diplomaticus achter
DE Kiexek op. land. en bij vay Corrsia. Du droit pénal au13e siccle
dans I'ancien duché du Brabant.
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wetgeving zich op het platteland wit; om nu niet te spreken
yan het testament van hertog Tlenoprix 11, van dat van
Henxprig 11T en van het Charter van Cortemberg, werd het
eerste voorbeeld gegeven door de heeren van GRIMBERGEN ,
welke in 1275 een Landeharter aan hunne enderdanen gaven,
welk voorbeeld in 1284 door de heeren van Garssong gevolgd
werd. Terst in het jaar 1292 vaardigde hertog Jax 1 zijne
bekende Landkeuren uit.

[k zeide reeds, men had behoefte aan een strafrecht dat
meer publickrechtelijk was ingericht. Hoewel er reeds hier en
daar in bijzondere gevallen ambtshalve vervolging bestond (1)
was het echter noodig dat deze meer algemeen werd ingevoerd,
Dit geschiedde ook, en wel naar het voorbeeld der kerkelijke
rechtscollegién, welke eene zoodanige vervolging reeds kenden.
Flk misdrijf, zeide de Kerk, was cene zonde en moest als
zoodanig worden gestraft, doch men kon die bestraffing niet
doen afhangen van den willekeur der gekrenkte personen
of zj het goedvonden om eene aanklacht in te stellen. Daar-
om voerde zij eene inguisitoire procedure in, waarbij men
te werk ging spar voie d'enquétes mniet langer alleen op
gene formeele beschuldiging. (Vierde Coneilie van Lateranen
1216). De wereldlijke gerechten namen deze wijze van han-
delen over, en al vindt men mnergens met zoovele woorden eene
ambtshalve vervolging ingevoerd, uit de keuren blijkt ten
duidelijkste dat men dat recht aan den vertegenwoordiger van

den landsheer toekende.

(1) Zij had altijd bestaan voor misdrijven tegen de gemeenschap.
Wat private delicten aangaat, zoo kende men b.v. te Luik ambts-
halve vervolging van doodslag, zoo de verslagene geene verwandten
of echtgenoof te Luik had (art. 28 der Loi muée des bourgois), als-
mede eene actio popularis bij op heeterdaad betrapte misdrijven tegen
den eigendom. (Paweilhars art. 71). Vgl. Poviier. Bssai sur Ihistoire
du droit pénal dans V'ancien principauté de Litge, passim. Ratkem.
Coutumes du pays de Litge. Préface.
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Fene tweede verandering in de strafvordering was het lang-
zamerhand veld winnmen van het geheime, proces in plaats van
de vroegere openlijke behandeling, ook weder eene navolging
der kerkelijke praktijk. Dit kon goed werken in zooverre men
het dikwiils niet waagde om een aanklacht tegen een machtige
in fe brengen en de getuigen aarzelden openlijk te gebuigen,
doch van de andere zijde werd de toestand van den beklaagde
daar gewoonlijk niet beter mede, zoodat de schepenen zich
dan ook meermalen tegen die wijze van handelen verzet hebben.
Hare groote uitbreiding kreeg de geheime procedure eerst in
het costumiere tijdperk, toen zij, alhoewel onder den naam
nextraordinaire procedures doorgaande, algemeen regel werd.

9

§ 3.

Welke waren nu in die tijden de colleges, met de rechts-
spraak belast?

In het Karolingische rijk werden , zooals boven gezegd is,
de terechtzittingen bepaald door den graaf of den centenarius,
wanneer zulks noedig was, gebodene dingen, Er bestonden
echter nog ongebodene dingen, d. i. rechtdagen, welke op
bepaalde tijden gehouden werden, en waarheen ieder zich,
zonder daartoe vooraf opgeroepen te zijn, begeven moest. Deze
bijeenkomsten , bekend onder den naam wvan fria placite gene-
ralia hebben in Brabant zeer langen tijd standgehouden. In
den tijd der keuren en in den lateren costumieren tijd werden
er op de meeste plaatsen op vaste tijden rechtdagen gehouden
onder den naam gouding, jaargeding of groote waarheid, al-
waar ieder op boete verplicht was te verschijnen. »Itemr zegh
art. 99 van het landeharter van Grimbergen , #die ter ghemeyne
waerheydt niet en compt dwelk men heet den goudaghe, ende
die goet tijdts in der kercken gecondicht is, sal elek mans-
persoen  verbueren vier stuyvers.» Ten jare 1169 vinden wij

dat te Empel door den advoeatus van St [andelinus drie
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jaargedingen gehouden  werden ,  het Privilegium  Trinitatis
sehireef 1 art. 6 hetzelfde voor de stad ’s Hertogenboseh voor,
en de meeste costumen der Noord-Brabantsche plaatsen maken
er melding van (1). Deze janargedingen waren in later tijd een
groote last vooral voor de bewoners van het platteland; vandaar
dat sommige plaatsen nu en dan bij privilege van die ver-
plichting werden vrijgesteld. Zoo werden n het privilege,
in 1346 aan het dorp Rixtel verleend, de laten, welke op
de goederen van het huis e Rixtel woonden, vrijgesteld
van voter gedingen ende waerheyden te comens (2). In
1357 verkregen de lieden van Nemelaar onder Haren van
WencesLavs en JomannNa het recht, dat zij niet langer
vter eeningen en te gedingens behoefden fe komen, zov zij
geene partij in eene of andere zaak waren. Men schijnt zich
gelfs van die verplichting te hebben kunnen vrijkoopen, fen
minste de gemeente Geffen betaalde nog in 1665 jaarlijks aan
den Heer de som van 20 gulden »wegens het jaargeding, fof
ontlasting». Toen i later tijd deze jaargedingen in eigenlijken
zin verdwenen, bleven zij in Noord-Brabant bestaan in domein-
zaken des hertogs, en wel tot het ontdekken van overtredingen
en verkortingen ten opzichte daarvan gepleegd. In een op de
bibliotheek van het Provinciaal Genootschap te 's Boseh aan-
wezig manuseript van Mr. Sawtvoort 1s eene besehrijving
daarvan opgenomen: ~Poincten ende articulen op welcke den
eed wordt afgeeyscht van de persoonen, op de gemeyne waer-
heydt gecompareert sijude.» (3) In het reglement op de gemeen-
tezaken van Hilvarenbeek van 1700 wordt aan de ingezetenen

(1) Cost. van Bergeik en Bersel art. 3; van Reusel art. 3; van
Asten urt. 1; van Oerle art. 3; van Geldrop art. 2; Laundcaerte van
Megen (1527).

{2) Manuseript in de collectie Ackersdijek op het Gemeentearchief
te s Bosch.

(3) Als bijlage opgenomen door Buresrewx. De jurisdictione cum
civili tum eriminali seabinorum Sylvaducensinm. Diss. Sylv-Duc. 1845



151

voorgeschreven om, indien zijj van overtredingen van boven-
genoemden aard kennis dragen, daarvan rechtzinnige verklaring
fe doen op de gemeene waarheid. Een plakkaat van den Raad
van State van 1732, handelende over de verpachling der
tienden in de Meierij van 's Bosch, beveelt in art. 14 dat de
rentmeesters gemeene waarheden zouden beleggen , waarop alle
ingezetenen moesten verschijnen om onder eede te verklaren
dat zij niemand wisten die tegen het plakkaat gehandeld zou
hebben.

Wat nu het strafproces betreft, zoo handelde men daarbij
naar analogie van het bovenvermelde, men kende daarin de oogst-
waarheden en de stille waarheden. Tk geloof niet dat deze
instellingen , zooals Ackrrspiok schijnt te meenen (1), als
identick met de bovengenoemde jaargedingen te beschouwen zijn.
Men moet er zich niet te veel door laten leiden, dat voor beiden
het woord waarheid gebezigd werd, want, zooals ik nader hoop
aan te toomen, kon dit woord nog in een geheel anderen zin
worden gebruikt. Zeker was het grondbegrip hetzelfde, n.1. om
door middel van eene algemeene vergadering op het spoor der
begane misdrijven te komen; doch wanneer men opmerkt dat
het houden van oogstwaarheden eenmmaal s jaars daar bevolen
werd waar ook jaargedingen bestonden, dan blijkt daaruit
dat de werkkring dier bijeenkomsten verschillend was.

Zulk eene oogstwaarheid diende den baljuwen en dergelijken
ambtenaren om te ontdekken welke misdrijven binnen hun
ressort gepleegd waren. Eene ordonnantie van Parres den Goede
van 1159 beveelt aan de officieren om ten minste tweemaal
‘sjaars op die wijze onderzoek te doen ftob ontdekking van
lediggangers, die op vrouwen leefden en zich met teerlingen
hezighielden enz. Art. 18 der Instructie van MAXIMILIAAN en
Magria van 1478 zegt: «ltem selen voors. officiers gehouden

(1) Verhandeling over de ongepaste en drukkende middelen tot het

ontdekken van misdaden en overtredingen, in vroegere tijden hier {e
lande gebezigd, passim.
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wesen ende constelijek te deene die inquisitién ende informatién
die men gewoonelijek is alle jaer te doene ende datmen heet
oistwaerheden. »

BEvenzoo zijn m. 1. de stille waarheden niet als eene voort-
zetting, doch als eene ontaarding der oude placita generalia
te beschouwen. (1) Het waren geheime onderzoekingen naar
gepleegde misdrijven ; niet iedereen was verplicht daar te ver-
schijnen, doch alleen bepaalde daartoe aangestelde personen
(diefscepen , bedragslieden). Zij schijnen oorspronkelijk eenmaal
s jaars gehouden fe zijn, en verder in bijzondere gevallen
wanneer het noodig was. Dat het houden van eene stille
waarheid hetzelfde zou geweest zijn als het nemen van prepa-
ratoire informatie komt mij niet zeer waarschijulijk voor (2);
een zoodanig onderzoek werd in elke strafraak afzonderlijk
en tegen een bepaald persoon gehouden. Het nemen van
dergelijke voorloopige informatie komt meermalen voor onder
den naam rbezitten van de waarheid”, hetgeen misschien mede
tot die meening aanleiding heeft gegéven.

De burgers zochten zich aan het houden van stille waar-
heden door den heer, als eene bij hen gehate wijze van onder-
zoek , zooveel mogelijk te onttrekken, wat hun dan ook
menigmaal gelukte, Zoo werd in 1398 aan de stad Bergen-
op-Zoom het privilege verleend: voert sal men over gheene
poorter oft poorteresse in Berghen geen sfille waerheijt noch
gheene heijmelijeke inquisitie doen noch nergens hesitten over
onzen poorfer offe poorteresse.s (3)

In later tijd schijuen die stille waarheden in Noord-Brabant
in stand gebleven te zijn o. a. bij het dijkrecht. Tn art. 82

van het Generaal Reglement van den polder van het Laag-

(1) Vgl. van oey Burer. Verhandeling over de oude wijze van
strafvordering p. 50.

(2) Zoo ook Acxersbrek t. a. pl. 18—19.

(3) Vgl. verder over dit onderwerp de helangrijke studie van
Warskonie in zijne Flandrische Staats und Rechisgeschichte. IIT § 40,
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[Temaal  wordt gezegd dat de dijkgraaf met twee heemraden
eene stille waarheid zullen mogen beleggen fer onfdekking

van dijkplichtige goederen

Dit wat betrelt de jaargedingen en waarheden. De gewone
rechters echter waren de schepenen, doch hunne bijeenkomsten
hingen niet gelijk vroeger af van het goedvinden en de
willekeur des baljuws of officiers; zij hadden thans vaste rechts-

dagen en vormden een gesloten college.

Dat er echter van de oude rechtsmacht der grafelijke of

heerlijke ambtenaren na de instelling van vaste schepenbanken
niets meer overgebleven was, zou eene al te sterke bewering
zijn. Er schijnen ook na dien tijd nog wel degelijk gevallen
te zijn voorgekomen, waarin de baljuw of meier alleen oordeelde
zonder de sehepenen daarin te kennen.

Weliswaar had hertog Huxprik I1 in zijn testament be-
volen dal voortaan al zijne onderdanen met recht en vonnis
zouden gericht worden, doch in latere stukken zijn bewijs-
plaatsen genoeg te vinden welke aantoonen ; dat er nog vele
zaken zonder rechterlijk vonnis werden afgedaan TIn de stede-
lijke keuren treft men herhaaldelijk de bepaling aan, dat de
burgers niet anders dan met schepenvonnis geoordeeld zallen
worden , doch er blijkt tevens, dat die bepalingen minder nieuw
recht invoerden, dan reeds verkregen of door gewoonte ont-
staan recht bevestioden, m. a. w. zij verzekerden het genoemde
voorrecht voor alle zaken, die reeds vrocger ter kennisneming
van schepenen gestaan hadden: »de ommibus causis (quae usque
haee tempora ad sententiam scabinorum stare consueveruni »
zegt de Anfwerpsche keur van 1291. Wene keur derzelfde stad
van 1306 bepaalt dat elke poorter gevonnisd zal worden
vtenware van stucken die men met den rechte pruevede dat si
te wonmisse wiet en stoeden.n Aldus spreken ook de kear van

Herenthals, 1306, en die van Teuven. 1308, »~en ware dat

hi stecken gedaen hadde die nooit op deser dach e vonnisse
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en  hadden  gestaen.r In de kear van Mechelen van 1304
lezen wij: »Voert so en moghen wi JaN hertoghe noch rech-
tere van onsen weghen engheenerant goet nemen van forfaiten
noch van anderen stucken, met den vonnisse ochte sander von-
nisse, wi en moeten Jaxne Bemrmoupt. half deylen.» De
Leuvensche keur van 1307 bepaalt, dat wanneer er geschil
ontstaat of eenige zaak rte vonnisse staetw, dit eerst door de
schepenen moet worden uitgemaalst.

Pourter haalt t. a. pl. 1. 125 een voorbeeld aan, waarbij
de stad Teuven den meier dwingen wilde om aan een beklaagde
een regelmatig proces aan te doen, waarop de meier antwoordde :
»dat hi hem gheen aenspraeke doen en wonde ende dat hi
fot gheenen vonuisse staen en soude anders dan tot mijns
heeren wille. s

Men kan hier w. i. niet buiten de toepassing van het
argumentum a contrario; er bestonden zaken »niet te vonnisse
staendes, zaken waarbij iemand zonder ouderzock voor en
vonnis van schepenen kon worden gestraft.

Welke zaken dat nu echter waren is moeilijk na te gaan,
en dat het reeds in dien Lijd zelf twijfelachtig was, blijkt
daarait dat verschillende keuren de mogelijkheid voorzagen
dat er dienaangaande verschil zou ontstaan, en derhalve de
beslissing opdroegen aan de schepenen.

De Mechelsehe keur van 1301 verklaart : »alle mesdaden
selen staen fe vonnisse, ufgenomen ons ende onsen cnapen
omme oesuun van onsen dienste.r Volgens Pouiner waren
zaken niet te vonmisse staande politieke misdrijven gericht

tegen het centraal gezag. (1)

(1) Opmerking verdient ook art. 62 der Landkeuren: ,,Ende ware
dat sake dal enige nieuwe stucken gescieden in den lande, die niet
wel vercluert en mogten siin, metlen pointen die hiervore sin be
soreven, die sal men handelen met onsen rade ende met rade onser

manne”’,
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et is verder zeker, dat de rondzwervende vagebonden en
dergelijke personen zonder vonnis door den baljuw of meier
gestraft konden worden, wanneer zij hetzij veijwillig het hun
ten laste gelegde hadden erkend, hefzij ten gevolge eener door
schepenen bevolen pijniging,

Bene andere reden, waarom vele begane misdrijven niet aan
het oordeel der schepenen onderworpen werden, was gelegen
in het systeem van transactie, dat in hooge mate tusschen
den delinquent en den vervolgenden ambtenaar in werking was.
Dit sloot zieh nauw aan bij de oud-Germaansche opvatling
van de afkoopbaarheid van stral doch was slecht in overeen
stemming met wat door de behoeften des tijds geeischt werd.
Deze transaclic of compositie had gelijke kracht als gratie of
remissie ; zij was, zegt Damiouprr »zoo krachtig en bestendig,
dat den' misdadiger daardoor van de misdaad volkomentlijk
werd bey rijd, niet anders dan of den prinee de remissie ver-
gunt hadde.« (1) In de taal van dien tijd noemde men die
handelwijze pointinge.

let was zeker een groot misbruik =~ doch in de praetijk had
dat misbruik cene aanmerkelijke uitbreiding verkregen. Voor
de ofticieren wus het een groot voordeel, wanneer zij in plaats
van de vervolging te doen doorgaan hooge alkoopsommen ont-
vingen; als dus de bedrevene feiten van niet al te gruwelijken
aard waren, zoo verklaarden de ambtenaren zich gewoonlijlk
gaatne bereid om de vervolging te doen afkoopen, ja zelfs
gaven zij soms in de acte van beschuldiging zelve den be-
klaugde de keus tusschen een regelmatiy proces en compositie-
Van een en ander geeft Pournmr t. a. pl. L. 129—131 ecurieuse
voorbeelden op. Zoo had iemand een feit begaan, waar-
begen als strafl het doen van een pelgrimstochit bedreigd was,
doch #soe die meyer anet hadde dat hi den weeh gegaen soude

hebben liet  hem sijne  pointinge maken,» Ben ander was in

(1) Practijk van eriminesle zaken. Cup. 137.
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cen dergelijk geval van oordeel ~dat onsen genede heere van
Brabant metten bedevairden niet geholpen en ware , ende tgelt
daarvore beter genomen ware dan weghen getogen ofte Brabant
daervore gelaten, liet hem sijne pointinge maken.» Nog een
ander deed den veroordeelde naar de strafplaats brengen, om
zijne vrienden op het laatste oogenblik tot het betalen eener
hooge som over te halen: ~Gioert vrienden, aensiende dat
sweert bereet was, hoechden de pointinge also verre dat rede
weert was.« Ip later tijd werden er bepalingen tegen dergelijke
practijken uitgevaardigd, waarop ik nader denk terug te komen.

Behalve de schepenbanken waren er echter mnog andere
colleges of personen, bevoegd om van strafzaken kennis fe
nemen. De geheele bijzondere rechtspraak , zoocals die over
militaiven, over de St. Petersmannen te Leuven enz. daar-
latende, wensch ik een enkel woord te zeggen over de bevoegd-
heid van den Raad van Brabant

Het komt mij onnondig voor om, na al wat dienaangaande
reeds geschreven is, mij nog in een onderzoek over den oor-
sprong van dien Raad te verdiepen. Alleen zij hier gezegd
dat ik mij geheel aansluit bij hen, die dien ocorsprong zoeken
in het testament van Hexprix IT, en de meening, als zoude
hij zijn ontstaan te danken hebben aan het Charter van
Cortemberg, voor eene dwaling houd. (1)

In de oudere tijden was het aantal misdrijven, hetwelk
door den Raad berecht werd, vrij groot, wijl de schepenbanken
nog mniet de bevoegdheid verkregen hadden om van alle mis-
daden tegen het gemeene recht kennis te nemen; de zware

zaken waven aan den hertog voorbehouden, die hen door zijn

(1) Zie de grondige argumentatie bij Povrsrr, Mémoire sur . ancienne
constituiion Brabangonre p. 139 vgl. Lezenswaard is ook wat over
dit onderwerp gezegd wordt door Ziwsicq Beremany. Het heitogdom
Brabant, Voor de tweede meening wvgl. o.n. Duracqs. Ancien droit
Belgique 1 26. vk Jone vax Beek ey Dowk. Bijdrage tot de geschie
denis ven den Raad en Leenhof van Brabant.
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Raad liet berechten. Naarmate echter de bevoegdheid der
schepenen toemam , moest die van den Rand, wat gewone
misdrijven hetreft, wel dalen, en deed dat dan ook werkelijk.
Piuies  van  Bourgondié trachtte daaraan een eind te maken
en den Raad in zijne vroegere macht te herstellen, doch niet
lang daarna, onder hertogin Maxia, keerde de oude toestand
terug. De Raad nam toen kennis van deze feiten: 10 aanslagen
op den hertog, zijue familie en op den kanselier van Brabant
20 misdaden die gequalificeerd worden als hoogverraad 30 aan-
slagen op de Raden tengevolge van door hen in hunne he-
trekking begane handelingen.

Het huis van Qostenrijk, steeds op centralisatie bedacht .
bracht hierin verandering en verleende aan den Raad de be-
voegdheid om uitsluitend te oordeelen over: 1o gekwetste maje-
steit, opstand en rebellie tegen den hertog en ziju ambtenaren;
20 misdrijven tegen het gemeene recht, zooals moord, brand-
stichting enz., wanneer die feiten een bijzonder erstig karakter
droegen , alsmede misdaden begaan op de openbare wegen.
Bovendien oordeelde hij over sommige geprivilegieerde personen,
zooals de hooge edelen des lands, de ambtenaren van den Raad
zelf en verschillende andere Brabantsche functionnarissen. Ten
slotte kon hij vonnissen over alle misdadigers, die de procu-
reur-generaal bij het stilzitten der competente officieren had

doen grijpen.

Rotterdam. (W ordt wervolgd.)




ALGEMEENE RECHTSGELEERDIETD.

Het  Adies van den Ragd van toezicht en disciplime. voor
de Orde der Advocaten te Amsterdam awn 7. K. den
Minister wan Justitie door Mr. G. Brouwer Jz.;

adpoeaat en procurewr te Amsterdam.

Benigen tijd geleden werd aan de leden van de Owde der
Advocaten te Amsterdam een afdruk toegezonden van boven-
staand adres, waarin de aandacht van den Minister van Jus-
titie wordt gevestigd op sommige gebreken, die naar het
oordeel van de Orde kleven aan de regeling, welke ten onzent
den rechtsbijstand beheerscht, en fevens de middelen worden
aangewezen om tot wegneming dier gebreken te geraken. Zoowel
om de daarin uitgedrukte wenschen als om de daarvoor aan-
gevoerde gronden verdient dit adres de hijzondere aandacht.
Dit gaf mij aanleiding om het in dit tijdschrift nader te
bespreken.

Het adres dankt zijn onfstaan aan een voorstel van den
Raad van toezicht en discipline, dat in de jaarlijksche alge-
meene vergadering van de Orde, gehouden op 14 December
van het vomge jaar, in behandeling kwam. De Raad stelde
toen voor dat de Orde als haar oordeel zou uitspreken:

10, dat aan de bestaande wettelijke vereischten voor de wit-
oefening der betrekking van procureurs behoort  te worden
toegevoegd de overlegging van het bewijs dat hij, die als
procureur wenscht te worden toegelaten, geslaggd 1= in een
examen door hem afgelegd na gedurende minstens een jaar als
advocant te zijn ingesehreven geweest bij een der rechtscollegién
‘h Nederland en omvattende: de toepassing van het Wethoek
van Burgerlijke Rechtsvordering en de kennis van de wetgeving
op de registratie en het zegel.

90 dat het versehil volgens de geldendé reglementen be-
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staande tusschen den advoeaat en den procureur in zooverre
behoort te worden opgeheven, dat de jurisdictie van den Raad
van Toezicht enz. zich ook uitstrekke over die handelingen ,
welke door leden van de Orde der Advoeaten in de betrekking
van procureur worden verricht.

30, dat met het beginsel van tariefmatige vaststelling van
het honorarium van den advocaat behoort te worden gebroken ,
en, zoo daartegen overwegende bezwaren bestaan, alsdan de bij
het thans geldend tarief aangenomen standaard behoort te
worden verhoogd.

Over het eerste gedeelte van dit voorstel hadden vrij uit-

voerige beraadslagingen plaats tusschen voor- en fegenstanders;

intusschen bleek bij stemming dat verreweg de meerderheid
der aanwezige leden zich wel met het voorstel kon vereenigen,
zoodat het met 26 tegen 13 stemmen werd aangenomen. Het
tweede en derde gedeeite lokten in 't geheel geene discussie
uit; het derde werd dan ook met algemeene, het tweede met
op ééne na algemeene stemmen aangenomen. Op uitnoodiging
an de Orde heeft de Raad dit voorstel nu gegoten in den
vorm van een adres aan den Minister van Justitie, waarbij
tevens rekenschap wordt gegeven van de motieven, die de
Orde tot haar oordeel hebben geleid. Om den lezer de gelegen-
heid te verschaffen ook daarvan kennis te nemen, zal ik het

adres hier in zijn geheel laten volgen. Het luidt:

Baeellentie !

De Raad van toezicht en discipline voor de Orde der
Advocaten te Amsterdam werd door genoemde Orde uigenoodigd
Uwe aandacht te vestigen op sommige gebreken, naar haar
oordeel klevend aan de 1egelingen, welke thans den rechts-
bigstand beheerschen.

Zich van deze taak kwijtend, wenscht de Raad vddr alles
stil te staan bij het Koninklijk Besluit van 1 Juni 1879

(Sthl. no. 107), uitgevaardigd ten gevolge van de wet van
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23 April 1879 (Sthl. no. 75), waarbij de dusgenaamde »enkele
rechtshijstand » in Nederland werd ingevoerd.

De Raad wenscht thans niet te treden in een onderzoek
der vraag of de enkele rechtsbijstand in de toepassing is ge-
bleken aan de gekoesterde verwachtingen fte beantwoorden ,
maar dezen als bestaande instelling eerbiedigende, slechts zijne
stem te verheflen tegen het daaruit voortgevloeid , in evengemeld
Koninklijk Besluit nedergelegd stelsel, hetwelk aan ieder die
den graad van doctor in de rechten of in de rechtsweten-
schap heeft verworven, de vrije uitoefening van het procuraat
waarborgt.

De ondervinding heeft geleerd dat het wenschelijk 18 met
dit stelsel te breken. Hij, die den doctorsgraad in rechten of
rechtswetenschap heeft erlangd, is nog volslagen vreemdeling
in de rechtspraktijk en ook din, wanneer rechtskennis aller-
minst ontbreekt, ongeschikt om de belangen van recht-
zoekenden in humne procedures te behartigen. Ouder het
yroeger geldend systeem vond de jeugdige rechtsgeleerde in
den door de wet verordenden bijstand van den procurenr aan-
vulling van hetgeen wetenschappelijke opleiding hem niet geven
kon, te weten: een persoon in den procesgang en heb formeel
gedeelte der procesorde doorkneed, die zich tof taak stelde den
rechtsgeleerde waar deze in dat opzicht te kort schoot, den
weg te wijzen of, waar deze het juiste spoor bijster was ge-
worden, hem daarop terug te brengen.

De jong gepromoveerde, het gemis aan praktische kennis
of geringschattend of er over heen stappend en vol ijver om
van de opgedane kennis fastbare vruchten te plukken , gaat
thans zonder eenige voorbereiding van de stundeerkamer over
tot de unitoefening van de rechbspraktijk en maakt, de rechts-
collegién zouden het met beroep op tal van voorbeelden kunnen
getuigen , maar al te dikwijls zijne clienten tot slachtoller van
hetgeen hem bij gemis van de noodige voorbereiding en voor-

lichting ontbreekt, — een gevolg te nadeeliger omdat het in den
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regel den jongen procureur niet is gegeven hen onder zijne clienten
te tellen, voor wie het verlies eener procedure een betrekkelijk
onverschillige zaak is.

De Raad spreckt het oordeel uit van de Orde der
Advocaten te Amsterdam en tevens zijne eigen meening, wan-
teer hij den wenseh te kennen geeft dat het euvel, hetwelk
zich onbetwistbaar ni de uitvaardiging van het vroeger ge-
noemd Koninklijk Besluit heeft geopenbaard, door wijziging
er van worde weggenomen.

Ilet best zou dit z i. kunnen geschieden door toepassing
van het grondbeginsel , nedergelegd in de wet op de uitoefe-
ning der Geneeskunde en in de wet op het Notarisambt, dus
door een blijk van praktische kennis te eischen van hen, die
tot de uitoefening der betrekkiug van procureur wenschen te
worden toegelaten en in verband daarmede praktische voor-
bereiding verplichtend te stellen.

Den eisch {e stellen, dat men semigen tijd zij werkzaam
geweest ten kantore van een Advocaat of Procureur, schijnt
verwerpelijk bij de onzekerheid of onder hen die de betrek-
king van Advoeaat of Procureur uitoefenen , steeds personen
zullen worden gevonden geneigd om aan anderen de gelegen-
heid te verschaffen zich in de rechtspraktijk te bekwamen.
Hun de opname van stagiaires voorteschrijven ware onmogelijk ;
hun de vrijheid te laten tot weigering , zou, tegen de be-
doeling onzer Orde, aanleiding kunnen geven tot het scheppen
van een niet gewild monopolie.

Het doel schijnt trouwens even goed bereikbaar door de
invoering van een examen in die takken van kennis waarvan
de beoefening aan de Hoogeschool door de meer theoretische
richting dddr uit den aard der zaak heerschend, aan bezwaren
onderhevig is, te weten: in de toepassing van het Wethoek
van  Burgerlijke Rechtsvordering en in de wetgeving op het
zegel en de registratie. Ts het voor den Procureur noodzakelijk
zieh met gemak in de praktische procedure te bewegen en op

Themis, TlTste Deel, lste stuk [1891.] 11
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de hoogte te zijn van de vormen welke niet kunnen worden
verwanrloosd  zonder zijnen client bloottestellen aan tegen-
werpingen welke diens belangen kunnen schaden , zelfs diens
rechten in gevaar brengen, ook kennis van de wetgeving op
het zegel en de registratie mag geacht worden deel uit te
maken van datgene wat de procureur behoort te weten om de
rol, welke hem in het proces is aangewezen, maar behooren fe
vervullen. [Eenige waarborg dat de verworven kennis op
opgedane ervaring berust . zou voorts hierin gevonden kunnen
worden dat tot het afleggen van het examen slechts zij toe-
gelaten wierden , die cedurende een zekeren tijd, b.v. gedurende
een jaur, als Advocaat bij een der rechtscollegién in Neder-

land zijn ingeschreven geweest.

Ten ander punt hetwelk na de invoering van den ~enkelen
rechtsbijstand» bijna even dvingend voorziening eischt, is hef
brengen van éénheid in het toezicht op hen, die als Advocaat
en als Procureur werkzaam zijn.

Naar de bestaande reglementen wordt het toezicht op de
handelingen der Advocaten uitgeoefend  door de Raden van
toezicht en diseipline, terwijl het toezicht op de Procureurs
behoort tot de bevoegdheid der Rechtscollegién waarvoor zij
fungeeren.

Dic onderscheiding had een juisten grondslag véér het reeds
aangehaald Koninklijk Besluit van 1879, toen de Procureur
cen ambtenaar was door den Koming benoemd , terwijl het
ioderen Doctor in de rechten vrijstond zich als Advocaat te
doen inschrijven. Het verschil in het karakter der betrekking,
het verschil ook in den aard van den werkkring wettigde het
onderscheid tusschen de collegién wien het toezicht was op-
gedragen.

Nu de meeste Advocaten gebruik maken van de hun ver-
leende bevoegdheid om zich tevens als Procureur e doen in-

schrijven en het fe verwachten is dat ook na invoering van
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een maatregel als hierboven werd aanbevolen, die toestand
niet zal veranderen, nu behoort ook de Procureur te worden
gesteld onder de jurisdictie van de Raden van toezicht.

Niet alleen omdat theoretisch aan de vroegere ouderscheiding
de grondslag ontvallen is, maar ook en wél hoofdzakelijk omdat
praktisch tusschen de handelingen verricht in de eene en de
andere betrekking geen kenmerkend verschil meer aanwezig is.

De wet smolt de beide befrekkingen inéén. Hierdoor is het,
waar misdraging plaats vindt, te nanwernood fe bepalen of
deze den Advocaat, dan weél den Procuréur is fen laste te
leggen.

Het daaruit telkens dreigend conflict behoort fte worden
onmogelijk gemaakt.

En geschiedt dit op de bovenaangegeven wijae, dan zal tevens
een eind zijm gemaakt aan de moeielijkheid welke zich thans
bijna bij elke gelegenheid openbaart, de moeielijkheid om bij
het begrooten van declaratién, — naar de geldende wetten
voor den Advocaat aan de Raden van toezicht, voor den Pro-
cureur aan den Voorzitter van het Rechtscollege, waarbij de
zaak is aanhangig geweest, opgedragen — de juiste grenslijn
te trekken tusschen de werkzaamheden in de eene en in de
andere befrekking verricht. Dan ook zal het verschil in ap fe
leggen straf zijn witgewischt, een verschil hetwelk thans reeds
te Amsterdam er toe aanleiding gaf dat een lid der Orde in
zijne betrekking als Advocaat werd geschorst en ongestoord
zijne werkzaamheden als Procureur voortzette, terwijl bij eene
volgende gelegenheid van de zijde van het betrokken Rechts-
collegie ontzetting uit de betrekking van Procureur volgde,
terwijl de Raad slechts ten tweede male schorsing kou wit-
spreken,

Het behoeft wel niet betoogd, dat op die wijze de straf
veel van haar beteekenis verliest, afizezien nog hiervan, dat
in - werkelijkheid in het geschetst geval geen reden nanwezig

was (en in soorfgelijke gevallen ook wel nimmer zal aanwezig
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zijn) waarom de persoon dien de steaf gold, eerst zijne werk -
zaamlieden als Advoeaat uiet, die als Procurenr wel kon voort-
zetten , en later, nadat de termijn van schorsing was voorbij-
gegaan, als Advocaat kon blijven fungeeren . terwijl het door
hem gepleegde feit den Rechter gewichtig genoeg voorkwam om

Lol o]

hen de uitoefening van het Procuraat voor goed te ontzeggen.

Ten laatste punt, waarop de Raad ingevolge het verzoek der
Orde van Advocaten, Uwe aandacht wenscht te vestigen , betreft
de tariefeerine van het den Advocaten verschuldigd Zonorarium.

De Orde en de Raad met haar ncht het wenschelijk dat die
worde opgeheven. Er is geen reden aanwezig waarom den Advo-
caat de vrijheid wordt ontzegd welke aan zoovele anderen die
hunne kennis ter beschikking stellen van degenen die haar be-
hoeven, wordt gelaten in de bepaling der vergoeding welke
zij daarvoor verlangen. Terwijl de geneeskundige, de bouw-
kundige, ja ieder werkman zelf den prijs van zijnen arbeid
schal en aan het publiek wordt overgelaten dien al dan niet
te bewilligen, heeft de Advocaat slechts de keuze tusschen
niet-arbeiden of arbeiden tegen het salaris, hetwelk hem door
de wet is toegekend.

Voor de handhaving van dit exceptioneel stelsel juist ten
aanzien van den Advocaat is inderdaad geen geldige reden
aantevoeren. Kn wierd misbruik geducht, dan zonden toch én
het toezicht van den Raad én het recht van begrooting der
declaratic dezen en, als het ware in hooger beroep, den Voor-
zitter van het betrokken Rechtscollegie gegeven , een voldoenden
waarborg inhouden tegen overdreven geldelijke eischen, door
den Advocaat aan zijnen client gesteld.

Maar wierd de handhaving van een tarief volstrekt nood-
zakelijk geacht, dan zou wijziging van den thans geldenden
maatstaf naar s Raads oordeel onvermijdelijlk wezen. Die maat-
slaf dagteekent van het jaar 1843, of eigenlijk reeds van

vroegere ceuwen en alle betoog is overbodig dat sedert dat tijd-
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stip de prijzen van alles wat voor geld te erlangen is, zoodanig
gestegen ziju, dat bestendiging van hel destijds vastgesteld
honorarium den Advocaat in den even onbillijken als nadee-
ligen toestand plaatst van alles veel duurder te moeten betalen
dan in 1843 het geval was en niettemin voor zijnen arbeid
niet meer te mogen berekenen dan hem toen werd toegekend.

De Raad ondervindt dan ook bijna zoo dikwerf hem eene
declaratie ter begrooting wordt aangeboden , de groote moeielijk-
heid om aan den eenen kant aan het Reglement van 1843 als
grondslag voor zijne begrooting vast te houden , aan den anderen
kant recht te doen wedervaren aan, en billijke belooning toe-
tekennen voor den arbeid welke hem blijkt te zijn verricht.
Voor de Raden van toezicht ware het een groot voorrecht
indien de afschaffing van elke tariefeering hun volkomen vrij-
heid zoude verschaffen in hunne schatting. Maar een dringende
eisch is het dat verhooging van den thans geldenden maat-
stal hen fen minste in de gelegenheid stelle de hun toekomende
task te vervullen op zoodanige wijze dat het tarief, zonder
aan de billijkheid te kort te doen, den grondslag hunner be-
grooting kunue uitmaken.

De Raad vertrouwt dat dit schrijven bij U een gunstig ont-
haal zal vinden en U er toe zal leiden de wijzigingen in over-
weging te nemen en aan den Koning voortedragen , welke door
de Orde der Advocaten e dezer stede gewenscht, door den Raad
U ten zeerste aanbevolen worden. Wierd nader onderzoek door
U geraden geoordeeld, dan houdt de Raad zich overtuigd dat
de in dit schrijven ontwikkelde bezwaren tegen de thaus gel-
dende bepalingen, algemeene instemming  zullen vinden bij
hen wier werkkring hen in staat stelt tot het opdoen der
ervaring welke den Raad er toe leidde met onverdeelde instem-
ming de wenschen van de Orde, aan welker hoofd hij de eer
heeft te staan, ter kennisse van Uwe Bxecellentie te brengen
en Uwen invloed interoepen tot het verkrijgen der verande-

ringen, welke ten deele beoogen den rechtzoekenden goede en
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betrouwbare rechtskundige hulp te waarborgen, auderdeels den
stand der Advocaten te ontheflen van een band, voor allen
onbillifk en vernederend, bovendien slechts druklkend juist
voor hen , van wie mishruik het minst is te vreezen.
De Raad vaw toezicht en discipline voor de
Orde der Advecaten te Amsterdam ,
Ave, Parures,
Defen.
(0. A, Cosmaw,

Seeretaris.

Het zal den opmerkzamen lezer miet ontgaan zijn, dat de
Raad bij de toelichting van de wenschen der Orde meermalen
verwijst naar den toestand , zooals die was vdor het in werking
treden van de wet van 23 April 1879 en het fer nitvoering
daarvan uitgevaardigd Koninklijk Besluit van 1 Juni 1879.
Tk acht het daarom nieb ondienstig met een enkel woord die
vroegere regeling in herinnering fe brengen. Véor 1 Augustus
1879, den dag van het in werking treden , kon evenals nu ,
ieder die den graad van doctor in de rechten of de rechtsweten-
schap had verworven, zich als advoecaat laten inschrijven,
Daarentegen werd voor de betrekking van proecureur eene
aanstelling door den Koning vereischt en was het gefal pro-
cureurs bij de rechtscolleges beperkt. Bovendien was m den
regel het beroep van advocaat onvereenigbaar met de betrek-
king van procureur; slechts bij uitzondering kon aan dezen
worden toegestaan om gelijktijdig het beroep van advocaat
nitteoefenen. Aangezien nu in alle procedures, behalve in die
yoor het kantongerecht en in enkele andere speciale gevallen,
de bijstand van een procureur verplichtend was gesteld, had
deze regeling bij de beperkte bevoegdheid van dezen om fe
pleiten tengevolge, dat personen, die een proces wilden be-
ginnen , meestal cenoodzaakt waren niet alleen den hijstand

van een procureur interoepen maar ook dien van een advecaat.
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De procureurs toch moehten alleen pleiten bij de rechibanken
en dan ook nog maar — fenzij ze gegradueerd waren — in
zaken , welke door deze colleges in het hoogste ressort werden
beslist. In jeder ander geval moesten partijen, wilden zij hunne
zaak bepleit hebben en verlangden zij dit niet zelf te doen,
de toevlucht nemen tot een advoeaat. Doch niet alleen voor
het bepleiten der zaak was de hulp van dezen noodig, ook
voor het ontwerpen der dingtalen was zij natuurlijk veelal
onmishaar. Hoewel dus de wet den zoogensamden dubbelen
rechtshijstand niet absoluut verplichtend had gesteld, kwam
het in de toepassing toch vrijwel daarop neer.

Meer en meer ontstond tegen deze regeling verzet; men

weet aan haar en m. 1. niet ten onrechte — de groote
kostbaarheid en tevens den langen duur der processen. Lang-
zamerhand ontwikkelde zich daaruit een algemmeene aandrang
tot wijziging en deze werd eindelijk zoo sferk, dat hij zich
ook bij de regeering deed gevoelen. Het gevolg van een en
ander was de totstandkoming van de boven aangehaalde web
en de uitvaardiging van liet daar eveneens reeds aangehaald
Koninklijk Besluit.

Met het bestaande stelsel werd voor goed gebroken. Voortaan
koo ieder, dic den graad van doctor in de rvechten of de
rechtswetenschap bezat, zich niet alleen als advocaat maar
ook als procureur laten inschrijven. De aanstelling door den
Koning verviel; daarvoor trad het vereischte van den doetoralen
graad in de plaats. Tevens werd aan den procureur onbeperkte
bevoegdheid verleend om te pleiten voor heb rechtscollege,
waarbij hij was toegelaten. De belangrijkste wijziging echter
was wel deze: dat in de foekomst beide betrekkingen door
eene en dezelfde persoon mochten worden vervuld. En hiermede
was de langdurige strijd ten voordeele van den zoogenaamdeén
enkelen rechtsbijstand beslecht en tevens de kiem gelegd voor
het ontstaan van het thans zoo veelvuldig voorkomend 1‘)(\:'(1ep

van .ll\m'nut—ln‘uuuI'ULU'.




Van klachten over deze nicuwe regeling werd tot dusverre
in 't openbaar weinig vernomen. Toch schijnt ook zij niet te
bevredigen, althans te oordeelen naar de daartegen in boven-
bedoeld adres aangevoerde grieven.

Het hoofdbezwaar is maar het gevoelen der Orde gelegen
in die bepaling van het Koninklijk Besluit van 1 Juni 1879
waarbij aan ieder, die den graad van doctor in de rechten of
de rechfswetenschap bezit, het recht wordt verleend om op
zijn verzoek toegelaten te worden als procureur. Volgens haar
heeft de ondervinding geleerd dat de doctorale graad niet vol-
doende waarborgen biedt, dat hij, die in 't bezit daarvan is,
ook inderdaad de belangen van rechtzoekenden als procureur naar
behooren kan behartigen; ja nog erger, zij heeft bewezen dat
zoo iemand is volslagen vreemdeling in de rechtspraktijk en
ook dan, wanneer rechtskennis allerminst ontbreckt, ongeschikt
voor zijne taak, zoodat hij — de rechtscolleges zouden het met
beroep op tal van voorbeelden kunnen getuigen — maar al
te dikwijls zijue clienten tot slachtoffer maakt van hetgeen
hem bij gemis van de noodige voorbereiding en voorlichting
ontbreekt.

Het is inderdaad een zeer donker gekleurd tafereel dat de
Raad hier ophangt van den rechtsbijstand ten onzent of, laat
ik liever zeggen, van dien in de hoofdstad des rijks, want
de ondervinding, waarop de Raad zich beroept, zal toch wel
grootendeels dddr zijn opgedaan. Menigen lezer zal het ver-
moedelijk moeite gekost hebben om uittemaken wat hij daarin
het meest moest bewonderen: de enorme zelfkennis, die de
Orde toont te bezitten, dan wel de groote zorg voor de be-
langen van rechfzoekenden, die in 'tadres doorstraalt. Hoe
die beslissing echter ook moge uitvallen, in ieder geval zal
hij volgaarne erkennen dat de leden der Orde van Advocaten
te Amsterdam niet schromen hunne gebreken bloot te leggen,
wanneer zij wmeenen dat zulks kan meewerken om in een

heteren toestand te geraken. Voor de jongere leden der Orde
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ware het wellicht van belang geweest, indien de nieuwsbladen
van het adres geene melding hadden gemaakt, want het staat
te bezien of iemand, die van dit over eigen hoofd geveld
vonnis kennis nam, nog den moed zal bezitten om aan die
leden de behartiging zijner processueele belangen optedragen.
Gelukkig valt echter in dit donker tafereel nog één lichtpunt
te onderkennen; de Orde toch heeft als een goed geneesheer
niet alleen den aard en den oorsprong der gebreken opge-
spoord , maar zij heeft ook een middel weten te vinden om ze
te genezen. Daar echter de sleutel van de kast, waarin dit
middel is geborgen, niet onder haar berust, zou het nog wel
eens gernimen tijd kunnen uren voordat het zal kunnen
worden toegediend; immers het is niet waarschijnlijk dat de
betrokken minister de door de Orde gewenschte wijzigingen
annt den Koning zal voordragen, alvorens naar de daarvoor
aangevoerde gronden een nader onderzoek te hebben ingesteld.

Welke resultaten zoodanig nader onderzoek zal opleveren
valt natuurlijk a priori moeielijk te bepalen. Niettemin is er
bij mij twijfel gerezen of daardoor in alle opzichten zal worden
bevestigd, hetgeen naar het oordeel van de Orde door de
ervaring is bewezen. Het trof mij toch meermalen dat, indien
zoo nu en dan ter rolle der rechtscolleges van begane fouten
bleek , veelal dezelfde personen daarbij betrokken waren, maar
bovendien dat ze meestal een gevolg waren van onnauwkeurig-
heid, om niet te zeggen slordigheid. Aangezien de procureur
voor alles belast is met de zorg voor eene behoorlijke ver-
vulling van vormen en formaliteiten en voor de inachtneming
der voorgeschreven termijnen, is het noodzakelijk dat hij
accuraat zij in al hetgeen hij verricht. Niet ieder echter die
den doctoralen graad in rechten of rechtswetenschap heelt erlangd ,
bezit nu ook die onmisbare eigenschap. iaarbij komt dan nog
dat bij velen van de jonge procureurs de noodige ambitie voor
hunne betrekking ontbreekt. Het is helaas een feit dat vele

jeugdige rechisgeleerden na hunne promotie zich laten inschrijven
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als advocant en  procureur, nicttegenstaande zij van den
aanvang af de bedoeling koesteren om die betrekking zoo
spoedig mogelijk weer vaarwel te zeggen. Zij willen iets te doen
hebben fot zoolang eene andere betrekking van hunne gading
gevonden is en het behoeft dus niet te verwonderen, dat zij
niet den noodigen lust en ijver bezitfen om zich voor hunne
betrekking van procureur te bekwamen. Verschafte nu nog
maar de vervalling van het procuraat eene aangename bezig-
heid, dan zou waarschijulijk hunne ambitie nog wel worden
opgewekt, doch het tsgendeel is veeleer waar, want vele van
de procureurs-werkzaamheden zijn van dien aard dat zij even-
goed door een klerk zouden kummen worden verricht. Dienten-
gevolge dooft: dan ook nog het laatste vonkje van ambitie bij
dusdanige personen uit.

In de meening dat het kwaad voor een deel hierin schuilt
word ik versterkt door de omstandigheid dat het adres juisf
van de Orde der Advocaten te Amsterdam uitgaat, want op
geene andere plaats worden zooveel jeugdige rechtsgeleerden
gevonden , die slechts tijdelijk het procuraat uitoefenen, terwijl
daarenboven nergens de gelegenheid zoo groot is om in moei-
lijke gevallen den raad van oudere collegas in te winnen, die
— het dient ter hunner eere gezegd — altijd met de meeste
bereidwilligheid dien verstrekken.

Naast de hierbedoelde eategorie van jonge procureurs staat
echter eene andere, die het proeurnat beoefent om zich daarin
vereenigd met de advocatic een bestaan te verwerven. Voor
hem, die daartoe behoort, levert zeer zeker de vervalling van
de voor hem mienwe betrekking in den eersten tijd ook moeie-
lijkheden op, doch hij komt die wel te boven, indien hij,
toegerust met de kennis van de hoofdbeginselen van de bur-
gerlijke rechtsvordering (Art. 2 § 2 K. B. 27 April 1877,
Sthl. no. 87) zich daarvoor moeite en inspanning wil getroosten.
De wetenschap dat een gering verznim dikwijls schromelijke

gevolgen kan hebben voor hebt recht van zijnen client, zal hem
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aansporen om op eene nauwkeurige naleving der voorgeschreven
termijnen en formaliteiten te letten. Daarvoor is tronwe raad-
pleging van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
natuurlijk een eerste vereischte, doch ook de bestaande for-
mulierboeken kunnen hem daarbij onschatbare diensten bewijzen,
wanneer hij ze met overleg zal weten te gebruiken. Fin mocht
hij soms op moeielijkheden stuiten, dan behoeft hij zich niet
te schamen, om raad te vragen bij een ouderen collega. Wel
zal hij misschien gevaar loopen den rechter in 't begin eenig
meerder werk te verschaffen omdat hem nog de routine ont-
breekt , doch dat bezwaar legt al zeer weinig gewichf in de
schaal, omdat die roufine voornamelijk bestaat in het kennen
van de eigenaardige gebruiken bij een bepaald rechtscollege in
zwang en het gemis van die kenmis zijnen client niet tot
slachtoffer zal maken.

Tk geloof dan ook dat het kwaad geenszins zoo algemeen
is als de Raad het doet voorkomen en dat een nader onderzoek
van wege den betrokken Minister zou leeren dat menig jong
gepromoveerde heeft bewezen wel voor zijne taak berekend te
zijn. Maar aangenomen dat er niefs overdrevens ligt in de
voorstelling, die de Raad van den toestand geeft — en voor
Amsterdam dient dit wel te worden aangenomen op zijn gezag
— dan zal naar mijne wijze van zien toch veel van hetgeen
op rekening van den jong gepromoveerde als procureur wordt
gebracht, geboekt moeten worden in zijn debet als advocaat
m. a w. indien de jeugdige rechtsgeleerde in de door hem
gevoerde procedures fouten hegaat, zal dat veelal zijn in zijne
hoedanigheid van advocaat. Zijne taak is veel moeilijker en zijn
mvloed op den meer of minder gunstigen afloop eener procedure
veel grooter dan die van den procureur. Terwijl deze als volgens
de wet noodzakelijk tusschenpersoon tusschen de justiciabelen
en den rechter zorg moet dragen voor der behootlijken vorm, is
de advocaat aansprakelijk voor den inhoud van hetgeen aun

den rechter behoort te worden voorgedragen. Daarvoor wordt
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echter eene groote mate van rechtskennis vereischt en juist deze
outhreekt nog al eens bij hen, die pas de hoogeschool hebben
verlaten. Tk meen dan ook meermalen te hebben opgemerkt
dat het gemis daarvan oorzaak was van de begane mis-
slagen.

Niettemin wordt de schuld op deu procureur geworpen; ik
acht dat alleen verklaarbaar door dat het proces ten zijuen
name wordt gevoerd. Ook in het adres wordt dat gedaan en
toch heeft de Raad blijkbaar wel gevoeld dat de schuld niet
alleen bij den procureur maar ook wel degelijk bij den advocaat
ligt. Tk leid dat in de eerste plaats af uit het beroep op den
vroegeren foestand ~toen de jonge advocaat in den procureur
vond een in den procesgang en het formeel gedeelte der proces-
orde doorkneed persoon, die hem, waar hij in dat opzicht te-
kort schoot, den weg wees, of, waar hij het spoor bijster was
geworden , daarop terugbracht,» Dit kan op niets anders slaan
dan op dat gedeelte van de rechtspraktijk dat tot de taak van
den advocaat behoort, want met het formeele gedeelte van de
procedure had deze zich deslijds niet intelaten. 1n dat de
procureur dit kon doen behoeft ons niet te verwonderen; de
vroegere procureurs toch waren over 't algemeen ook het materi-
ecle recht zeer goed meester. Ware dat anders goweest, de
wetgever van 1879 zou hun zeker niet de onbeperkte bevoegd-
heid om fe pleiten hebben verleend. Maar ook de in 't adres
gemaakfe cpmerking aangaande de kennis van de webtgeving
op het zegel en de registratie wijst er op dat de Raad zulks
gevoelde, 1k zou toch de vraag willen stellen of de kennis
daarvan niet veel meer noodig is voor den advocaat. Wanneer
men bedenkt hoe vooral de registratie-wetgeving dikwijls aan
eene gocde regeling van de rechtsverhouding tusschen partijen
i den weg staat en meer dan eens oorzaak is dat iemand Ziju
recht of in 't geheel niet of niet zooals hij dat wel zou
wenschen, kan laten gelden, moet daarop wel hevestigend

worden geantwoord,
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Hoe dat echter ook zij, voor rechtzoekenden maakt het al
zeer  weinig verschil of zij het slachtoffer worden van de mis-
slagen van den jong gepromoveerde als procureur, dan wel
van zijne fouten als advocaat. Zoowel in het een als in het
ander geval is het evenwel voor hen van groot belang dat
het middel worde gevonden om het kwaad te keeren. Waar-
i dat zal moeten bestaan hangt natuurlijk grootendeels
af van het oordeel, dat men zich heeft gevormd omtrent de
oorzaken van het kwaad. Geen wonder dus dat, nu ik daarin
met den Raad van gevoelen verschil, ook het door hem aan-
bevolen middel bij mij geen genade kan vinden.

Het voornemen van den Raad om den dusgenaamden enkelen
rechtsbijstand als bestaande instelling te eerbiedigen, heeft mijne
volle sympathie. Tedere maatregel, die ten doel heeft daartegen
te reageeren, acht ik reeds bij voorbaat verderfelijk , want m. i.
zijn de voordeelen, welke dit stelsel boven het vroegere heeft
en bestannde in de mindere kostbaarheid en den korteren duur
der procedures, niet fe duur gekoeht voor de mogelijkheid
dat de pas beginnende procureurs door gemis aan de noodige
ervaring fouten kunnen begaan; fe meer niet omdat het gevaar
dat daarin voor rechtzoekenden schuilt, tot meer bescheiden
afmetingen ware terugtebrengen.

Volgens het adres acht de Orde van Advoeaten te Amsterdam dit
bereikbaar door de invoering van een examen in sdie takken
van kennis, waarvan de beoefening aan de Hoogeschool door de
meer theoretische richting dddr uit den aard der zaak heerschend ,
aan bezwaren onderhevig is, te weten: in de toepassing van
het Wethoek van Burgerlijke Rechtsvordering en in de wet-
geving op het zegel en de registraticr, en door tot het aflegzen
danrvan alleen toetelaten personen die gedurende een zekeren
tijd bv. een jaar als advocaat bij een der rechtscollegién in
Nederland zijn ingeschreven geweest. Nog daargelaten , dat het
aantal examens daardoor alweer met een zou worden vermeer-

derd , schijnt mij het middel gevaarlijk en tevens niet afdoende.
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Gevaarlijk, omdat het in de praktijk zou kunnen leiden
tot reactie tegen het bestaande stelsel, en niet afdoende, omdat
het kwaad daardoor slechts voor een klein deel zou worden
verholpen. Ken noodwendig gevolg van dezen maatregel foch
zal zijn dat het examen wordt afgenomen door eene commissie
bestaande uit leden der rechterlijke macht en praktiscerende
procureurs, en dan is, dunkt mij, het gevaar groot dat van
den examinandus zal geeischt worden niet alleen kennis van
de toepassing van het Wetboek van Burgerlijke Reclitsvordering
in zijn geheelen omvang en dus ook van datgene wat hem

misschien nooit doch in ieder geval slechts hoogst zelden 7al

te pas komen, maar ook van de eigenaardige gebruiken — de
zoogenaamde loopjes — bij bepaalde colleges heerschende. Op

die wijze kan het niet unitblijven of de voorbereiding voor het
examen zal veel studie en veel fijd vorderen, waarvan op zijn
beurt weer 't gevolg zal ziju, dat bij de onzekerheid , die toch
altijd blijft bestaan of men daarvan ook werkelijk later de
vruchten zal plukken, slechts enkelen zieh aan het procuraat
zullen gaan wijden en daaronder in de eerste plaats nataurlijl
zij, die door familiebetrekkingen &n eene gunstige gelegenheid
hebben om zich daarin te bekwamen én eene groote kans op
eene goede praktijk.

Ongemerkt, hoewel niet bedoeld. en feitelijk, hoewel niet
in de wet belichaamd, zou dan de vroegere regeling zijn
herhoren.

Doch toegegeven dat dit gevolg te voorkomen en mijne
vrees overdreven zij, het middel zal toch geen doel treften omdat
het kwaad alleen wordt bestreden in zooverre het bij den jong
gepromoveerde als procureur schuilt. Neemt men echter met
mij aan, gelijk ik trachtte te betoogen, dat de grootste schuld
ligt bij den jong gepromoveerde als advocaat, dan kan men
met dat resultaat natuurlijk geen vrede hebben. 1k geloof dan
ook dat een andere weg zal moeten worden ingeslagen, wil

men met gl'()[ll] op tul']’)tbt(‘[‘il]g kunnen hllpﬁll.
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Tot den huidigen dag werd de Hoogeschool nog altijd be-
schouwd als en was zij maar al te zeer de plaats , waar de weten-
schappen worden beoefend om der wille van de wetensehap
zelve. Ook uit hef adres blijkt dat de Raad dit denkbeeld nog
aanhangt, immers de meer theoretische richting dédr heerschende
wordt daarin  voorgesteld als in den aard der zaak te liggen.
Dat de toestand feifelijk zoo is geef ik volmondig toe, maar
dat hij niet zoo moest zijn staat bij mij evenzeer vast. 1k
beken gulweg niet te begrijpen hoe men zal kunnen verdedigen
dat, terwijl verreweg de meesten onder de bezoekers onzer
Hoogescholen dédr zich komen en ook moeten voorbereiden voor
het beroep dat zij zich als levensdoel hebben gekozen, bij het
academisch onderwijs nauwelijks rekening wordt gehouden met
de eischen, die dat beroep hun zal stellen. Doch om mij tot
het behandelde onderwerp te bepalen, waarom wordt van de
studenfen in de rechtsgeleerdheid, waaruit de leden der rechter
lijke macht en de advocaten en procureurs zullen moeten worden
gerecruteerd, wel geeischt kennis van de encyclopaedie der
rechtswetenschap en van de grondbeginselen der staathuishoud-
kunde, welke hun betrekkelijk weinig in de uitoefening van
hun beroep zal te pas komen, niet echter de kennis van de wet-
geving op het zegel en de registratie , die voor hen van 't grootste
belang is om de hun wachtende {aak naar behooren te kunnen
vervallen? Waarom de toekomstige leden der rechterlijke macht
en de advocaten en procureurs slechts ten halve geleerd, wat
zij later ten volle zullen moeten weten, m. a. w. waarom de
kennis van de Nederlandsche burgerlijke rechisvordering en
strafvordering  beperkt tot de hoofdbeginselen? Waarom de
wetenschap zoo angstvallig van elke aanraking met het prak-
tische leven onthouden, zoodat de gelegenheid om de opgedane
kennis ook praktisch te leeren toepassen ten eenemale ontbreekt?
Ik acht dat alles slechts verklaarbaar op grond van historische
traditién, waarmede het echter tijd is voor goed te breken.

De wetenschap dient voeling te houden met het leven. Wil men
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zich in ons land de weelde van vier Hoogescholen blijven ver-
oorloven, dan kan ik daarin desnoods berusten, mits drie
daarvan althans zoodanig worden ingericht dat zij de gelegen-
heid bieden om die theoretische en praktische kennis op te doen
welke onmisbaar is voor die beroepen en betrekkingen, waar-
voor eene academische opleiding vereischt wordt; de overblij-
vende zal dan de verzamelplaats kunnen worden van hen. die
de wetenschappen om der wille van de wetenschap zelve wen-
schen te beoefenen. Op die wijze zal tevens eens voor al de
mogelijkheid zijn uitgesloten dat b. v. sommige gedeelten van
het Burgerlijk Wetboek en het Wetboek van Koophandel ,
waarvan de kennis én voor de leden der rechterlijke macht én
voor advocaten en proeureurs een dringend vereischte mag worden
genoemd, tal van jaren buiten behandeling blijven.

Alhoewel ik overtuigd ben, dat het geneesmiddel voor de
bestaande gebreken in die richting moet worden gezocht, zou
ik niet durven beweren dat daarmede het idesal eener goede
regeling van den rechtsbijstand ten onzent zal zijn bereikt.
De waarborg dat de jong gepromoveerde nu ook die innerlijke
eigenschappen , welke voor eene behoorlijke uitoefening van
de advocatic en het procuraat moodig zijn, bezit, blijtt ont-
breken, doch de kans daarop is grooter geworden. Voor 't
overige zal aan de justiciabelen moeten worden overgelaten om
te beslissen wien zij de behartiging hunner processueele be-
langen het best meenen te kunnen toevertronwen. Evenals
men aan een zieke de vrijheid laat om een geneesheer te kiezen ,
ofschoon miet ieder, die het radicaal van arts bezit, voor zijne
tank in alle opzichten berekend is, zoo zal men ook den recht-
zockende de keuze moeten laten van een advocaat en procuvenr.
Door invoering van het door mij aanbevolen stelsel zal de
wetgever gedaan hebben wat in billijkheid van hem kan worden
gevorderd.

lin hiermede stap ik af van het in de eerste plaats in het

adres behandelde punt, om nog met een enkel woord het
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tweede en derde te behandelen. Tk kan mij volkomen vereenigen
met het verlangen van de Orde dat er énheid worde ge-
bracht in het toezicht op hen, die als advocaat en procureur
werkzaam zijn, vooral ook in verband met de moeielijkheid
die zich thans telkens voordoet bij het begrooten van declaratién.
Na de invoering der wet van 23 April '79 en het Koninklijk
Besluit van 1 Juni van datzelfde jaar is het procuraat als
afzonderlijk  beroep een anachronisme. Tene consequente toe-
passing van hef beginsel, dat aan beide ten grondslag ligt,
had hare afschafing moeten meebrengen , met toekenning aan
den advocaat van de thans nog uitsluitend aan den proeurenr
toegekende bevoegdheden. Daarmede ware dan tevens aan den
wensch der Orde tegemoet gekomen.

Ook de afschaffing der tariefeering van het honorarium der
advocaten acht ik met de Orde gewenscht; ik zou echfer dit
ook willen uitstrekken tot het tarief voor de procurenrs. De
gronden , die voor de afschaffing in 't adres worden aangevoerd,
schijnen mij afdoende. Na lezing daarvan zal men moeite hebben
zich voor te stellen, dat mog iemand voor de handhaving
daarvan in de bres zou willen springen. Dit had m. i. de
Orde dan ook moeten weerhouden om subsidiair op verhooging
aan te dringen.

Fn hiermede is de taak, die ik mij gesteld had, ten einde.
Mochten mijne 1)(%5(;|1(auwingun er toe kunnen meewerken om
de aandacht der wetgevende macht op de in 't adres behandelde
punten te vestigen, dan acht ik mij ruimschoots voor mijne
moeite beloond.

Amsterdam, 16 Qctober 1890,

Themss. Tdlste Deel, 1ste stuk [1891.] 12




BOEKBEOORDEELINGEN.

Handleiding tot de bevefening van het Nederlandsch
Burgertigh Recht, door Mr. C. Assgr mel
medewerking van Mr. Pu. W. vax Heusve.
Ferste deel , tweede druk ; 1889. Tweede deel,
bewerkt door Mr. O. Asser, 1890.

Niettegenstaande ik mij tot verschillenide personen om in-
lichting dienaangaande gewend heb, heb ik van niemand kunnen
te weten komen, waarom over dit werk, dat tech bekend
genoeg is, en waarvan de uilgave reeds in 1886 begonnen werd ,
tot heden in dit tijdschrift gezwegen is. Al wat ik daarom-
trent zeggen kan, is, dat het niet fe wijten is aan de tegen-
woordige redactie, die zich gehaast heeft, het zcker onwille-
keurig gepleegd verzuim te herstellen. En evenmin is daar-
voor aansprakelijk de schrijver dezer regelen, die reeds bij de
verschijning der eerste aflevering haar in de Gids (1886, dl.
IV blz. 148) besproken heeft.

Thans door de redactie der Themis uitgenocodigd om de beide
tot op heden verschenen deelen aan te kondigen, voldoe ik
daaraan gaarne. Toch ontveins ik mij de eigenaardige moeilijk-
heden, verbonden aan het bespreken van een werk als het
onderhavige, niet. Leidt wen eene monografie bij den lezer in,
dan pleegt men eerstelijk het stelsel des schrijvers te ontwik-
kelen , en daarna op te geven, in hoeverre men door zijne
argumentatie overtuigd is, of wel bij vroegere meeningen meent
te moeten volharden. Maar daarvan kan hier, én om den aard
van het werk, dat meer het mededeelen van algume-en aange-
nomen resultaten dan het voordragen van nieuwe opvattingen
beoogt, én om den omvang der beide deelen, die het geheele
personen- en zakenrecht behandelen, geene sprake zijn,

Daar komt bij, dat in den regel, als men eenig boekwerk

aankondigt, men zich op het standpunt kan stellen, alsof men
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den lezer iets nieaws mededeelt, en daardoor eene zelfstandige
kenmisneming af- of aanraadt. Maar ook dit komt niel te pas,
waar het een boek geldt, welks eerste deel reeds binnen weinig
jaren een tweeden druk mocht beleven. Tn de kringen, waarvoor
het werk bestemd is, is het dus reeds zoo goed bekend als
mijne aanbeveling het zou kunnen maken, en is deze ook
daarom overbodig, omdat het publick ze niet heeft afgewacht
alvorens zich het boek aan te schaffen.

Onder deze omstandigheden meen ik best te doen met, in
aansluiting aan hetgeen ik in de Gids schreef, den algemeenen
indruk weer te geven, dien de methode der schrijvers, waar-
over thans beter dan toen te oordeelen valt, op mij blijft
maken. 1k wensch daartoe de laatste aflevering kortelijk te
doorloopen , om de aandacht te vestigen op wat tot toelichting
dier methode strekken kan, en daarbij enkele punten ter sprake
te brengen, die ik bij het doorlezen voor mij zelven aanteekende.

Gelijk reeds uit den titel blijkt, maken de sehrijvers er
geene aanspraak op, hun werk naast de groote standaardwerken
van Dippruts en Opzoomen eene plaats te zien innemen: veeleer
behoort het tot de categorie der leerboeken van pe Pinto en
vaN Haryn; ja, waar deze laatste slechts een deel van het
lierste Boek geeft, zou men hen als vervolgers van hetgeen
hij begon, kunnen aanmerken. Het is eene handleiding bij de
beoefening van het recht, dus vooral bestemd tot leiddraad
voor studenten, en zoekt hen op de hoogte te brengen van
ons geldend burgerlijk recht door in de eerste plaats in korte
stellingen de definities en voornaamste rechtsregels weer te
geven, die dan verder met het oog op doetrine en jurisprudentie
worden ontwikkeld en toegelicht.

In beide onderdeelen, die men als tekst en bijgevoegde ver-
klaring zou kunnen onderscheiden, schijnen mij de schrijvers
even gelukkig te slagen. De regels zijn kort en duidelijk ge-
steld, als om van buiten geleerd te worden; de uitwerking

geeft genoeg om de zaak op te helderen, en niet zooveel, dat
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de lezer gevaar loopt er door in verwarring te worden gebracht.

Bepaaldelijk in het polemiseeren zijn de schrijvers zeer sober.
Wel besparen zij niet altijd den wetgever of den rechter een
woord wvan Kiitiek, maar dit blijft eene uitzondering: op den
voorgrond treedt telkens de onfwikkeling van de bedoeling des
wetgevers, en de mededecling der resultaten, waarfoe eene
ruim vijftigjarige toepassing der wet geleid heeft.

Van daar, dat ik de lezing van zulke werken als het thans
besprokene niet alleen voor studenten onmisbaar, maar voor
alle juristen aanbevelenswaardig acht.

Kritigk is unitstekend als middel om tot verbetering van
onjuiste of verouderde voorschriften te komen: maar, als men
zich te veel daarmede bhezig houdt, vergeet men zoo licht,
dat die verbetering zelve zich nog wel wat zal laten wachten ,
en, als zij komt, zeker den een evenzeer mishagen zal als zij
door den ander zal worden toegejuicht. Inmiddels is onze taak
het bestaande recht zoo goed mogelijk toe te passen, en dit
kan het hest bevorderd worden, als wen zich onbevangen
afvraagt, niet, wat naar de bijzondere meening van dezen of
genen billijk of rechtmatig wezen zou, maar wat de wetgever
heeft gewild. Leveren zijne wodrden aanvankelijk zwarigheden
op, dan is hef beter moeite te doen om ons te verplaatsen in
de voorstellingen en opvattingen, die bij onze oude juristen
golden, en allicht eene oplossing zullen geven, dan terstond
gereed te staan om den staf te breken over hetgeen ons minder
duidelijk voorkomt.

Te wveel kritiek doet zoo spoedig schade aan den eerbied
jegens den wefgever, en belemmerl aldus datgene, waar het
ons foch in de cerste plaats om te doen moet zijn: eene goede
rechtspraak. Men behoeft dan ook slechts zelf een ftijdlang
bezig geweest te zijn aan het ontwerpen eener nieuwe wet, of
zolfs maar het jongste product op dit gebied , het Duitsche
ontwerp , onder den invloed van eenen geleerde als Winpsonnin

tot stand gekomen, ter hand te nemen om zacht te leeren
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oordeclen over de zoogenaamde tekortkomingen ounzer wefgevers.
Vooral de Fransche wet, met hare korte en heldere voor-
schriften, die tot in al hunne resultaten mogen worden toe-
gepast, begint men dan met bewondering aan te zien: maar
ook datgene, wat onze eigen wetgever er aan toegevoegd heeft,
blijkt dan van dien aard fe zijn, dat het de vergelijking met
het werk van anderen wmeestal gerust doorstaan kan.

Na deze uitweiding keer ik ferug tot het boek der heeren
Asser en Van Heuspe, en wel bepaaldelijk tot het slot van
het tweede deel, aan de rechten van hypotheek en retentie
gewijd.

In plaats van de zes afdeelingen, waarin onze wetgever hef
hypotheekrecht afgedeeld heeft | stelt de Schrijver (daar blijkens
den titel de heer Assur het tweede deel alleen bewerkt heeft,
kan ik wverder het enkelvoud gebruiken) er twaalf: 1. aard
en omvang van het recht, 2. voorwerpen van hypotheekrecht,
3. wie hypotheek kunnen geven, 4. voor welke verbintenissen
hypotheek kan worden verleend, 5. vorm der hypotheekstelling
6. inhoud der akte, 7. inschrijving, 8. werking van het
hypotheekrecht, 9. invlced van faillissement of staat wvan
kennelijk onvermogen op het recht van hypotheek , 10. fe nief
gaan van hypotheken, 11. doorhaling der inschrijvingen, 12.
openbaarheid der registers, verplichtingen en verantwoordelijk-
heid der hypotheekbewaarders,

In de eerste afdeeling trof mij hebt historisch betoog, dat
pand en hypotheek aanvankelijk niet tegenover elkander stonden
S‘llS ‘v‘[.‘-l‘hil”l] UI} |'UUI'U“(| en (}]ll'UUI'U]l(I gl)b‘[] 5 maar 'd]ﬁ Vl‘.'[‘]}i”ld
met en zonder bezitsoverdracht; alleen doordien het verpanden
van roerende zaken met behoud van haar bezit langzamerhand
evenzeer it onbruik geraakte als lhiet verpanden van onroerende
zaken met overdracht daarvan, hebben zieh de voorstellingen
gevormd , die thans hieromtrent heerschende zijn. Voorts wordt
herinnerd , hoe onder het Romeinsche recht, waar hypotheken

voor derden onbekend konden blijven, misbraiken mogelijk
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waren, die alleen door strafbepalingen schenen voorkomen te
kunnen worden, en =zelfs een eigen deliet, het stellionaat,
d.i. het als vrij aanbieden van met hypotheek bezwaarde
goederen, in het leven hebben geroepen. Daar tegenover staal
het Duitsche stelsel, dat niet van strafbepalingen maar van
openbaarheid heil verwacht, en in zooverre ook door onzen wet-
gever gehuldigd wordt. Wat mij aangaat, de juistheid der
voorstelling beamend zou ik er de vraag aan willen verbinden,
of bijzondere voorschriffen omtrent dat stellionaat, dat in art.
711 W. v. B. R. gedefinieerd en op verschillende plaatsen in
onze wetgeving genoemd wordt, thans nog wel eenige reden
van bestaan hebben.

De definitie, door den schrijver van het hypotheekrecht ge-
geven, wijkt eenigszins af van die, welke in art. 1208 B. W.
voorkomt, maar sluit zich aan bij die, welke hij van het pand-
recht aangenomen had. Dit laatste is volgens hem reen zakelijk
recht op eens anders — daartoe uitdrukkelijk door inbezitstelling
verbonden -— roerende zaak, strekkende om daarop de vol-
doening eener verbinfenis bij voorrang te kunnen verhalen.s
De omschrijving van hypotheek is gelijkluidend, behoudens dat
de zaak wordt aangeduid als »eens anders bepaalde -- daartoe
uitdrukkelijk verbonden — onroerende zaak.» Door deze wijue
van behandeling komt de verhouding tusschen pand en hypo-
theek duidelijk uit. Alleen zou men kunnen vragen, waarom
het woord »bepaald» wel hier, niet bij pand is opgenomen ;
eenc zaak is uit haren aard bepaald, en, voor zoo ver dit aan
twijfel onderhevig geacht kan worden, zou de tegenstelling
kunnen leiden fot de opvafting, alsof de eisch van specialiteit
bij pand niet gelden zou.

Vergelijkt men de aangehaalde definitie met die onzer wet , dan
is zij in zoover vollediger, dat uitdrukkelijk gezegd wordt, dat de
zaak moet zijn »eens anders zaak.» De mogelijkheid van hypo-
theken, die voorloopig op eigen goed gevestigd worden, om
later in omloop te worden gebracht, gelijk in Frankrijk onder
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de heerschappij van het decreet van 9 Messidor an 111 ge-
durende enkele jaren bestaan heeft, en in Pruisen sedert de
web van 5 Mei 1872 nog bestaat, is daarmede voor ons recht
principieel uitgesloten.

In de fZweede afdecling viel mijne aandacht op de stelling,
dat, indien een met hypotheek bezwaard vruchtgebruik door
vermenging of afstand te niet gaat, deze hypotheck daardoor
niet zou vervallen. Al moge zij ontleend zijn aan Divenuis,
komt het mij voor, dat de daarvoor aangevoerde redenen meer in
jure constituendo dan in jure comstituto gegrond zijn. Tnmers
hoe zal men, zonder eene nadere regeling in de wet, cen vrucht-
gebruik execateeren, dat de eigenaa. zelf gefingeerd zou moeten
worden op zijn eigen goed uit te oefenen?

In de vierde afdecling meen ik te mogen wijzen op de be-
handeling der zoogenaamde crediet-hypotheek. Dat men bij
voorbaat eene hypotheek verleenen kan ten behoeve van ver-
bintenissen , die eerst later zullen ontstaan, werd reeds in het
Romeinsche recht aangenomen, en wordt ook thuns niet be-
bwijfeld. Maar eene andere vraag is, of zulk eene hypotheek
rang heeft van den dag harer inschrijving, dan wel het acees-
soir karakter van het hier bedoelde recht medebrengt, dat zij
eerst geldt van het ovgenblik, dat eene werkelijke schuld be-
staat. Natuurlijk bedoelen pariijen hel eerste, en ook de juris-
prudentie heeft zich in dien geest gevestigd. Maar twijfelachtig
is de zaak zeker, en, mogen wij tusschen de regels van den
heer Asser lezen, dan schijnt de tegenovergestelde leer, wat
het jus constitutum aangaat, hem juister toc. Ken en ander
is genoeg om geheel over te nemen zijne conclusie, waar hij
de behoefte uitspreekt eener wettelijke voorziening, en met
aauhaling van art. 14 van het Ontwerp 1870 herinuert, hoe
gemakkelijk het punt te regelen zou zijn.

In de zesde afdeeling zag ik met ingenomenheid. hoe de
gelegenheid, dat art. 1219 B. W. eene opgave van het goed

naar e kadastrale indeeling eischt, wordt aangegrepen om,
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mel verwijzing naar een opsiel van den heer J. Boer Hz. in
den Teonomist 1881, de geschiedenis en de tegenwoordige
inrichting van ons kadaster nader uiteen te retten. Wel hebben
de kadastrale plans uit zieh zelf geene bewijskracht ten civiele,
maar toch komt het dikwijls voor, dat zij als bewijsstukken
in rechte worden gebezigd; doordien partijen bij het verrichten
van handelingen ten aanzien van onroerende goederen die plans
en afmetingen tot grondslag daarvan hebben doen strekken.
Wenschelijk is het dus, dat de jurist, zich onthoudende van
de dwaling, waarin de leek vaak vervalt, van aan het kadaster
te groote waarde toe te kemmen, van zijne zijde niet vervalle
in de even groofe fout om daaraan alle beteckenis in rechte
te ontzeggen. De mededeeling van onzen schrijver is genoeg
om hem voor dif gevaar te vrijwaren, en deelt omtrent deze
belangrijke instelling althans zooveel mede als elk jurist behoort
te weten.

Terecht wordt daarbij opgemerkt, dat, wilde men aan het
kadaster eene absolute bewijskracht ten aanzien der grenzen
verzekeren, ceue ingrijpende verandering van wetgeving noodig
gou zijn ; vermoedelijk zou eene nieuwe meting, nitgaande van
onwrikbaar vaste punten, moeten geschieden wet medewerking
van alle tegenwoordige eigenaren en rechthebbenden. Daar die
op tallooze moeilijkheden afstuiten zou, is het resultaat, dat
men wel zal doen zich vooreerst te vergenoegen met het vele
goede, dat de regeling ten onzent in ieder geval oplevert.

In dezelfde afdeeling wijs ik op de behandeling der vraag,
of de noodzakelijkheid om den schuldeischer a priori in de
akte te noemen vereenigbaar is met den somtijds voorkomenden
vorm van obligatieleeningen, waarbij aan de houders van
schuldbrieven aan toonder recht van hypotheek wordt toege-
kend. De heer Assgr herinnert, dat de praktijk zich redt
door het aanwijzen van trustees, die zoowel bij het verlijden
der hypotheekakte als bij het uitoefenen der daaruit voort-

vloeiende rechten als vertegenwoordigers der obligatiehouders
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optreden : maar voegt daaraan terecht foe, dat ook ten deze
eene stellige wetsbepaling gewenscht mag heeten, waardoor de
geldigheid van zoodanige inschrijving werd erkend, en fevens
regelen gesteld omtrent de verdere bevoegdheid dier vertegen-
woordigers, en hunne vervanging bij overlijden of ontslag.
Het Ontwerp 1870 gaf hier iets, maar niel genoeg.

Van een ander middel om hypothecaire rechten gemakkelijker
te doen overdragen dan thans mogelijk is, t. w. het toelaten
eener hypotheek aan order, zwijgt onze Schrijver. In Frankrijk
bestond zij reeds vdér de revolutie, en is zij niettegenstaande
het stilzwijgen van den Code Napoleon in gebruik gebleven;
in 1850 heeft men getracht haar door eene wijziging van art.
2126 . N. te regelen, maar het daartoe strekkend ontwerp
is mnooit ftot wet verheven. Tn eenige Duitsche landen heeft
men de in het nieuwe Ontwerp behouden hypotheekbrieven
extracten uit het grondboek, die gemakkelijk verhandelbaar
zijn, en den houder het recht geven om, mits hij de recht-
matigheid der overdracht bewijze, de rechten van hypotheek-
houder uit te oefenen. Ten onzent is voor zoover ik weet de
wenschelijkheid dezer instelling nog niet uitgesproken; toch
zou zij ook hier aan eene bestaande behoefte kunnen voldoen.
Niet alleen dat de nieuwe verkrijger op die wijze zonder veel
kosten en wmoeiten in de plaats van zijn voorganger treedt,
maar hij verkrijgt (en. dit is de hoofdzaak) een zelfstandig
recht, onafhankelijk van de verweringen, die de schuldenaar
aan zijne bijzondere rechtsbetrekking tot dien voorganger ont-
leenen kon. Eene dergelijke instelling, bij onze beide nabuur-
volken bekend, had, dunkt mij, althans eene korte vermelding
verdiend.

In de zevende afdeeling wordt de inschrijving opgevat als
middel om aan den eisch van publiciteit uitvoering te geven:
en worden de beide daaromtrent bekende stelsels, het positieve
en megatieve, zoowel historisch als wat hunne toepassing aan-

gaat, ontwikkeid. Vermeld mag daarbij worden, dat ook de
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nicuwste regeling, die in enkele landen buiten Europa ingevoerd
is, maar ook hier de aandacht begint te trekken , het z. g. Torrens-
stelsel, niet vergeten is. Met verwijzing naar het onlangs uit-
gegeven geschrift van den reeds genoemden heer Borr, wordt
daarvan eene uiteenzetting gegeven, die tot de slotsom voert,
dat het, van de beide andere stelsels vele elementen overgenomen
hebbende, de voordeelen van beide oplevert, met vermijding
zooveel mogelijx van de daaraan verbonden nadeelen.

Natuurlijk is het hier de plaats niet om in eene nadere
ontwikkeling van dit belangrijke onderwerp te treden; waar
tegenover de aanbeveling des schrijvers zou ik willen vragen,
of eene invoering ten onzent niet dadelijk zou afstuiten op
dezelfde zwarigheid, die hij zelf tegen het positieve stelsel aanvoert;
t. w. de gebrekkige inrichting van ons kadaster. Eene andere
moeilijkheid zou ik voorloopig zien in de mogelijkheid, dat
de afgegeven eigendomsbewijzen gestolen worden of op andere
wijze in het ongerechivaardigd bezit van derden geraken. Ilet
gemak van verhandelbaarheid in gewone gevallen wordt hier
opgewogen door het groote gevaar, dat df de ware eigenaar
loopt, of de derde, dic te goeder trouw de bewijzen overneemt.
Wil men daartegen geen waarborgen geven, die het stelsel
zouden doen overgaan in het zoogenaamde positieve, dan dunkt
mij, daf er na de overname al spoediz weer een aantal bro-
chures te verwachten zou zijn over »het gevaar, om in Neder-
land geld op hypotheek te schieten.~

In de achiste afdeeling wijs ik er cerst op, dat cene alge-
meene verplichting aangenomen wordt van den eigenaar om tegen
elke waardevermindering te waken, die aan zijne schuld of
onachtzaamheid geweten zou kunnen worden. Dat die verplichting
niet alleen voor den derden eigenaar bestaat (art, 1251 B, W),
wordt afgeleid wit art. 1307; terwijl er verder op gewezen
wordt, dat het den schuldeischer echter weinig zou baten , indien
hem eene persoonlijke vordering tegen den schuldenaar werd

toegekend. Dif erkennend meen ik toch te mogen opmerken,
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dat men den schuldeischer zou kuunen helpen door hem een
recht van toezicht op de handelingen des sehuldenaars, zooals
in de §§ 1072 vgg. D. O. geregeld is, toe te kennen.

In dezelfde afdeeling wordt behandeld het beding van on-
herroepelijke volmacht tot verkoopen; en wordt duidelijk ont-
wikkeld, hoe zich dit historiseh ontwikkeld heeft. Volkomen
terecht wordt nadruk gelegd op het misverstand, waartoe de
niet begrepen uitdrukking rprocuratio in rem suames aanleiding
kan geven, en inderdaad bij menigeen gegeven heeft. Fin ge-
heel deel ik het resulfaat, waartoe schrijver komt, dat het
beding zoo standvastig in elke akte van ecerste hypotheek voor-
komt, dat de wet zonder eenig bezwaar evenals bij pand den
schuldeischer van rechtswege de bevoegdheid tot eigenmachtigen
verkoop zou kumnen toekennen.

Tot hetzelfde resultaat komt de schrijver ten aanzien van
het beding, dat de eerste hypothecaive schuldeischer maken
kan, om bij willige verkooping de zuivering uit fe sluiten.
Bedenkt men, dat de bevoegdheid, aan den eigenaar gelaten,
om zijne zaak op een wellicht zeer ongeschikt oogenblik fe
verkoopen , de belangen des crediteurs ernstizg benadeelen kan,
en de tegenwoordige regeling niet veel meer is dan eene frans-
actie tusschen die bevoegdheid en het daartegenover staand
absoluut verbod , dan schijnt er alle reden om verder te gaan
dan de welgever van 1838 deed. Nu het beding regel is
geworden, en het publiek dus van de aangenomen transactic
niet gediend blijkt te zijn, is er voldoende aanleiding om hij
inderdaad willige verkoopingen, d. z die, welke door den
eigenaar zelven geschieden, geene purge toe te laten.

Fen laatste beding, waarop ik hier de aandacht vestig, is
dat, waarbij den schuldeischer, in geval van brandschade aan
het bezwaarde perceel overkomen, een recht wordt toegekend
op de assurantie-penningen. Terecht wijst de schrijver er op
hoe vele gevallen overblijven, waarin de artt. 297 en 298
W. v, K. alle toepassing missen; het ontwerp 1870 had in

-




188

sommige leemten daaromtrent voorzien door aan het hierbedoelde
beding reéele werking toe te kennen. Wellicht ware daarbij de
vermelding niet misplaatst geweest, dat én het reeds vermelde
Fransche ontwerp van 1850 on het tegenwoordige Duitsche
Ontwerp verder gaan, en den crediteur een direct¢ aanspraak
op de assurantiepenningen geven. Toch zullen er altijd bezwaren
overblijven, en zal de schuldeiseher het verstandigst handelen
met op eigen naam zijn eigen belang te verzekeren.

Terwijl ik hiermede afscheid kan nemen van het hypotheek-
recht (men zal begrijpen. dat de paragrafen. waarin enkel het
thans geldend recht weergegeven wordt, ofschoon verreweg de
meeste plaats innemende, mij tot geene bijzondere opmerkingen
leiden) wenseh ik ten slotte nog te wijzen op het laatste, in
de door mij besproken aflevering voorkomende hoofdstuk ; gewijd
aan het recht van ternghonding (refentic).

Na wederom de geschiedenis van het instituut behandeld
en er op gewezen te hebben, dat het in strijd is met onze
web daaraan eenig recht van executic en voorrang te verbinden,
geeft schrijver zijne definitie. Zij luidt, dat het hierbedoelde
recht is de bevoegdheid, door de wet in bepaalde gevallen aan
iemand toegekend, om cens anders zaak, die hij onder zich
lieeft, en die hij verplicht is af te geven of te ontruimen,
zoolang onder zich te houden totdat voldaan is aan eene hem
toekomende (doorgaans tot die zaak betrekkelijke) vordering.

Naar aanleiding van deze omschrijving , welke hij verdedigt
tegen enkele bij andeve schrijvers voorkomende ruimere opvat-
tingen, ontwikkeld hij de navolgende stellingen :

1. het vecht wordt door de wet in bepaalde gevallen toegekend ;
de gevallen zelven, eene vrij bonte verzameling vormende,
worden, voor zoover ik hel kunnenm nagaan, volledig opgegeven.

2. om het recht uit fe oefenen moet men de daartoe be-
trekkelijke zaak omder zieh heblben; eene vordering om weder in
het feitelijk bezit der ontvreemde of verloren zaak te geraken,

zooals de pandhouder liceft , wordt den retentor nergens toegekend.
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3. de eenige werking van het recht is daarin gelegen, dat
men de zaak onder zieh mag howuden , roolang de tegenvordering
van den retentor bestaat; het is dus veel beperkter dan pandrecht.

4. het recht duurt lotdat de vordering geheel is voldaan ;
het is dus ondeelbaar.

De Schrijver eindigt met op het streven in verschillende
wetgevingen te wijzen om, inzonderheid in zaken van koop-
handel, het retentierecht belangrijk uit te breiden, door aan
kooplieden over en weder wegens handelsschulden recht van
terughouding toe te kennen op alle goederen, die zij ter zake
van koophandel van hunnen schuldenaar onder zich hebben
en daaraan de bevoegdheid tot verkoop en een voorrecht op
de opbrengst te verbinden. In Duitschland en Zwitserland heeft
men dien weg ingeslagen. en ook fen onzent zijn in die richting
stemmen opgegaan, waarbij de Juristen-vereeniging zich aan-
dat

zoodanig gewijzigd rechl. nauwelijks meer retentierecht kan

gesloten heeft. Juist acht ik echter Schrijvers opmerking,
worden genoemd , en veeleer eene soort van wettelijk pandrecht
zou worden.

Op de verdere ontwikkeling dezer stellingen meen ik vooral
de aandacht fe mogen vestigen, omdat zij mij voorkomt bij-
zonder geschikt te zijn om de methode van het geheele werk
te leeren kennen. In geene wetgeving, ook de onze niet, is

gelijk de Schrijver herinnert, het onderwerp als leerstuk be-
handeld en ontwikkeld. Toch heeft hij begrepen, dat zijne
voorstelling der zakelijke rechten niet volledig was, indien
ook niet daaraan eene, zij het bescheiden, plaats werd ingernimd.
Uit de onderling vrij afwijkende bepalingen der wet, en de
betrekkelijk weinige dissertaties en tijdschriff-artikelen , die de
literatuur van het onderwerp vormen, heeft hij getracht al
hetgeen hieromtrent ten onzent rechtens is, in een weten-
schappelijk stelsel samen te vatten. Geen beter voorbeeld kon
men  wenschen van de methode der Sehrijvers, die zich niet

bepalen tot cene verklaring der wethoeken, maar hun werk
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zooveel mogelijk maken tot eene volledige handleiding bij de
beoefening van het geheele in ons land geldende burgerlijke
recht.

Onwillekeurig ben ik, de methode van het werk besprekend
ten aanzien der schrijvers weer het meervoud gaan gebruiken
ik hoop en vertrouw dan ook, dat bij volgende afleveringen
mijn vriend vax MHruspr zijne medewerking weder inderdaad
verleenen zal. Die afleveringen blijf ik met belangstelling tegemoet
zien, niet het minst wanneer de schrijvers tot het obligatie-recht
genaderd zullen zijn. De moeilijkheden bij dit onderwerp zallen
niet gering zijn; meer dan andere deelen heeft het zich in de
laatste jaren mogen verheugen in beoefening en kritiek , niet
altijd van opbouwenden aard. Moge het hun gegeven worden,
die bezwaren te overwinmen, en den arbeid, waarin, zij nu reeds

verder gevorderd zijn dan vele hunner voorgangers, tot een

goed einde te brengen.

R. Frrrea.

I




Bepalingen wit  Nederlandsche wetboeken en  algemeens
maatregelen van bestuwr betrekkelijk de Geneente-admi-

wistratie bijeenverzameld door W, BooMsMA.

Blijkens den titel en de inleiding van bovenstaand werkje
is de strekking daarvan te geven eene verzameling van be-
palingen , welker toepassing en uitvoering de medewerking
van den Burgemeester of van de gemeentebesturen vordert,
voor zoover deze nog niet in eene afzonderlijke uitgave zijn
bijeengebracht. Het was zeer zeker een loffelijk doel, dat de
Schrijver zich voor cogen stelde; ieder oogenblik toch komen

de gemeentebesturen in aauraking met voorschriften nit wetten

en Koninklijke besluiten, die zij of in de afzonderlijke Staats-
bladen of in lijvige verzamelingen daarvan hebben op te zoeken.
Hun die taak te verlichten was blijkbaar des Schrijvers be-
doeling. Tk meen echter te mogen betwijfelen, of de uitgave,
die onder bovenstaanden titel het licht heeft gezien  wel geheel
aan dat doel beaniwoordt. Hel is mij nl. in de eerste plaats niet
duidelijk in hoeverre bv. de artt. 140—173 B. W. en eveneens
de bepalingen uit dat wetboek betreffende voogdij, curatele,
handlichting en vermoedelijk overlijden eenig verband houden
met de gemeente-administratie; toch zijn al deze wets-
artikelen en mnog vele andere opgenomen in het door den S.
gegeven uittreksel van het B W. Het uittreksel uit het
Wetboek van Strafrecht is wuit zijnen aard zeer uitgebreid ;
het naandeel toch dat de gemeente neemt in de handhaving
der strafwet, verplichtte ongetwijfeld den 8. om nagenoeg het
geheele wethoek in zijne uitgave op te nemen. Iet komt mij
echter voor, dat in deze materie een ieder verstandiger doet
het wetboek zelf, dat toch ook niet te lijvig is, ter hand
te nemen, dan zich op een uittreksel te vertrouwen, dat op

vrij willekeurige wijze sommige hepalingen daaruit weglaat.
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[mmers wat kan den 8. bewogen hebben om in zijne nitgave
wel op te nemen de artt. 121 en 122, betreffende let uiteen-
jagen van eene vergadering - der Staten-Generaal , de artt.
217 en 219, handelende over de valschheid in rijkszegels en
rijksmerken, en mniet bv., hel bekende art. 427, de klip
waarop zoovele gemeenteraden bij het vaststellen hunmer ver-
ordeningen verzeilen? Ook mis ik hier o a. het in 1887
aan art. 71 toegevoegde no. 3, regelende de verjaring van
overtredingen van den B. 8., hetwelk toch m. i. in deze
uitgave thuis behoort.

Veel oordeelkundiger is het uittreksel gekozen nit het Weth.
van Strafvordering: bepalingen echter als van art 289 (schending
van den eerbied aan de openbare macht) en artt. 386—300
(gevangenneming door het politick gezag) hadden daarin niet
mogen ontbreken. Daarentegen zouden , maar mijne meening
voorschriften als van artt. 394 volg. Weth, van Kooph., be-
treffende het huren van scheepsofficieren enz., in een werkje
ten dienste der gemeente-administratie gevoegelijk kunnen
worden gemist.

Om ten slotte een enkel woord te zeggen over het zestal
opgenomen Koninklijke besluiten, hiermede heeft m. i. de S.
beter zijn doel bereikt. Met uitzondering van het eerste, dat
van 5 Jan. 1884 regelende de vergoeding voor reis- en verblijf-
kosten ter zake van dienstverrichtingen in s Rijks belang,
raken de opgenomen besluiten inderdaad alle de gemeente-
administratie; en daar het meerendeel nog niet in afzonderlijken
vorm is uitgegeven, was het eene goede gedachte van den
8. in deze leemte te voorzien, Jammer echter is het, dat de
latere aanvullingen dier algemeene maatregelen (zooals bv. die
van arf. 13 van het Kon., besl. betreffende de leenen en
siudiebeurzen) in afzonderlijke supplementen daaraan zijn toe-
gevoegd , in plaats van in eens den text te geven zooals deze
thans luidt, en dat de bepalingen betreffende de banken van

leening niet op algeheele volledigheid kunnen bogen, daar



193

de besluiten van 24 Mei 1828 en 15 Jan. 1829 daarbij niet
ZiN Opgenomen.

Daar aan het werkje een handig formaat en een duidelijke,
goed gecorrigeerde text gegeven zijn, is het des te meer te
betreuren dat de 8. uit den rijken voorraad zijne onderwerpen
zoodanig heeft gekozen, dat het boekje, naar ik vrees, in de
praktijk van weinig nut zal zijn.

Mr. N. CraMur

Themss. Tilste Deel, lste stuk [1891.]




Das  Reclit im  Trrenwesen , wvon Epuard Auvaust

Scuronpur; Zirich wnd Leipzig, 1890.

Nadat de Fransche wet betreffende het staatstoezieht op krank-
zinnigen van 1838 zich in eene dertigjarige waardeering had
mogen verheugen, begonnen zich in de laatste jaren vdée 1870
stemmen fe verheffen, die Inide verkondigden dat de persoon-
lijke vrijlieid door die wet niet voldoende beschermd, aan de
geneeskundigen eene ongehoorde macht toegekend werd. Allengs
verhieven die stemmen zich luider; het wantrouwen — eenmaal
opgewekt — uitte zich in kmssere bewoordingen; miet alleen
roerde de daghbladpers de groote trom, maar ook mannen van
de wetenschap kwamen met hervormingsplannen voor den dag,
welke aan de vermeende misbruiken een einde zouden maken.
Van deze laatste pogingen is die van Gamsorra en MaeNiw
ongetwijfeld de merkwaardigste; in 1870 dienden zij een wets-
ontwerp in, dat met forsche hand de bestaande orde van zaken
omverwierp en de beslissing der vraag, of iemand in een krank-

zinnigengesticht zal geplaatst worden, aan eene Jury van twaalf

personen opdroeg.

Het is dit — nimmer tot wet verheven — ontwerp helwelk
den Heer Scurorper de aanleiding tot, hef uitgangspunt
van zijne studie is geweest. Deze studie is met veel talent
geschreven; de auteur heeft frissche en oorspronkelijke denk-
beelden en weet die doorgaans in helderen, duidelijken en
boeienden vorm uit te drukken, zoodat het werk zich aange-
naam laat lezen. Te betreuren is het evenwel, dab zijn betoog-
trant zich kenmerkt door zekere hartstoclitelijkheid en decla-
matie, zekere zucht naar theatraal effect, door gemis van de
in een wetenschappelijk werk zoo vereisehte objectiviteit, —
eigenschappen die ook de Memorie van Toelichting der Heeren

Gamprrrs en Maeniy ontsierden. — Wij zullen nu trachten
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den gedachtengang van het werk in het kort zoo juist mogelijk
wedr te geven, daarbij vdédr oogen houdende het in de Vioorrede
door den sehrijver zoo terecht aan den lezer gerichte verzoels om
niet enkele zinsneden uit haar verband te rukken, maar steeds

het geheel in nnderling verband en samenhang te beschouwen,

Fr zijn vele maatschappelijke instellingen, die — hoewel
uit een goed en gezond beginsel ontsproten — thans algemeen

worden algekeurd, omdat de wmisbruiken, oorspronkelijk in
geringe mate aan die instellingen verbonden, in den loop der
tijden reusachfige afmetingen hebben aangenomen. Met de inqui-
sitie ; de heksenprocessen, het gildewezen, de veem- en lynch-
oprechten is het aldus gegaan; het hedendaagsehe krankzin-

(o) b

nigenwezen vertoont denzelfden karaktertrek. De misbruiken,
voorkomende hij de verschillende genoemde instellingen, ver-
toonen zich /Jier allen te zamen. Bijna overal is de regeling
van dit onderwerp hoogst onvelkomen ; zij rust op grondslagen
die op geen ander gedeelte van heb rechisgebied te vinden zijn,
en werpt beginselen omver die overal elders voor heilig worden
gehouden (1).

Na eene zeer korte uitc-'ﬂn%t-f;irlg (:3‘ vait de voornaamste
wetgevingen (waarbij die van Duitschland de slechtste, die van
Frankrijk de beste wordf gerekend) komt de schrijver tot de
beantwoording der vraag. welke de corzaken dier onvolkoemen-
heid zijn. De voornaamste oorzaank ligt in den te grooten invloed
aan de geneeskundigen toegekend. De geneeskundige wefen-
schap is tegenwoordig oppermachtig; hare dienaren hebben over
de leeken dezelfde macht als de priesters in vorige eeuwen ; zij
hult zich in een waas van geheimzinnigheid , stelt zich op een
veel te hoog standpunt en vergeet te bedenken, dat hare taank
slechts in genezing bestaat. De arts wordt in de tegenwoordige
krankzinnigenwetgeving tot rechfer verheven; ziehier de groote

(1) Bladz. 3—7¥.
(2) Bladz, 12—15.
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fout! Deze fout is des te bedenkelijker, omdat nief alleen opper-
vlakkigheid , gemakzucht en ijdelheid bij de onderzoekingen
der geneeskundigen vaak een grooten rol spelen, maar ook de
nesprit de corpss onder hen zoo groot is, dat de één nimmer
zal erkennen dat de ander in zijn oordeel gedwaald heeft. En
diezelfde genceskundigen, door de wet zoo hoog verheven,

kunnen zich zoo weinig boven de heerschende meeningen en de

vooroordeelen verheffen, dat — waar het openbaar gerucht
iemand als krankzinnig heeft gebrandmerkt — zij zich daarbij

nederleggen en geen twijfel aan de juistheid van deze nitspraak
koesteren (1).

De schrijver gaat zich nu op genceskundig (psychiatrisch)
gebied bewegen en betoogt, dat de meeste verschijnselen, door
de artsen als kenteekenen van krankzinnigheid aangemerkf,
alle waarde en beteekenis als zoodanig missen. Wij zullen hem
op deze omzwervingen niet volgen; evenmin daar waar hij te
velde trekt tegen de verwarring der begrippen rkrankzinnig-
heid# en whersenziekter en als zijne meening te kennen geeft,
dat velen — Thoewel lijdende aan eene acute ziekte der her-
senen — toch van het standpunt van het recht niet als krank-
zinnig kunnen en mogen worden beschouwd (2).

Belangrijker voor ons is het volgende gedeelte, waarin meer
in het bijzonder de bezwaren tegen de hedendaagsche wet-
gevingen worden uiteengezet. (3) In de eerste plaats wordt de
persoonlijke vrijheid te laag geschat, daar zij wordt opgeofterd
aan de genezing. De persoonlijke vrijheid is het hoogste goed
des menschen, nog kosthaarder dan de gezondheid; daarom
mag zij slechts dan worden beperkt, als de krankzinnige zich
aan een vergrijp tegen de openbare orde schuldig maakt. Tn

de tweede plaats is de wijze van plaatsing des krankzinnigen

(1) Bladz. 16—25.
(2) Bladz. 25—36.
(3) Bladz, 36—79,
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in een gesbicht ten hoogste afkeurenswaardig , omdat aan dergelijk
geding hetzelfde ontbreckt als asn de middeleeuwsche veem-
gerichten : het recht van verdediging des beklaagden, en de
openbaarheid. Bindelijk — wat wel het toppunt van onrecht mag
genoemd worden, z66 dat de willekeur hier ongestrafter heerscht
dan op eenig ander gedeelte van het rechtsgebied — de wet-
gever geeft aan hem , die fen onrechfe in een gesticht werd
geplaatst, geen middel om zijne bezwaren en klachten te uiten
en aan het publiek het ware licht over zijn toestand te doen
opgaan. De ronschuldig veroordeelders aarzelt zijne hezwaren
kenbaar te maken uit vrees om opnieuw in een gesticht te
worden geplaatst, uit vrees voor de ruchtbaarheid die de zaak
zal krijgen; hij heeft de ellendige wijze van procedeeren reeds
bij ondervinding leeren kennen en weet dat de arts, die hem

fven krankzinnig verklaarde, nooit zijn ongelijk zal erkennen,

en dat diens collega’s — om de eer van den stand op te
houden — of zijn oordeel zullen onderschrijven df zullen zeggen

dat thans niet meer de vroegere foestand is te constateeren.
Ein 266 kon 't gebeuren dat hoewel de krankzinnigenwetgeving
eene menigte offers heeft geéischt, nimmer én daarvan in
eere 1s hersteld. (1)

Op nog twee merkwaardige hoofdstukken willen wij de aan-
dacht verstigen; op dat over de sbenadeeling der gezondheids
en daf over den zelfmoord. In het eerste wordt de gemoeds-

(1) De bezwaren fegen de fehandeling der krankzinnigen in de ge-
stichten zijn hoofdzakelijk: de dwanghuizen en cellen, en de geheele
afzondering van de buitenwereld. Met veel van hetgeen hieromtrent
gezegd wordt zouden wij ons — natuurlijk van ons leekenstandpunt
— gaarne vereenigen. Hyeneens met schrijver’s opmerkingen over het
wenschelijke van het vervichten van laxdbouw- en tuinhonwwerkzaam-
heden, en het nut van veelvuldige bezoeken der gestichten door ge-
mengde commissies. Kene groote onbillijkheid vindt sehr. gelegen in
de omstandigheid, dat slechts aan den vermogenden krankzinnige een
curator wordi foegevoegd, zoodat den omvermeogenden mu ook niemand
ter zijde staat, die voortdurend toezicht op zijne persoon houdi.
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foestand van hem, die niet krankzinnig in een gesticht geplaatst
werd, beschreven, de opwinding en angst, die zich van hem
blijft meester maken zelfs nadat hij ontslagen is, en die hem
ten slotte in den geestelijken afgrond slingert. In het tweede
komt de schrijver tot de slotsom, dat ontelbare slachtoffers der
hedendaagsche regeling tot zelfmoord gekomen ziju, dat ontel-
bare menschen, die — hoewel gezond — in een gesticht
geplaatst werden, er de voorkeur aan gegeven hebben een
ginde aan hun bestaan te maken, boven het voortleven onder
den vloek van eene hun ten onrechte toegeschreven krank-
zinnigheid. (1)

Dat het eindoordeel des schrijvers allerminst gunstig is, zal
na het voorafgaandé wel niemand verwonderen. Nogmaals wordt
er op gewezen, hoe door de bestaande regeling het rechtsgevoel ge-
krenkt wordt, en besloten met de uitspraak : #»Im Irrenrechte bleibt
noch alles zu thun.s

Het strekt den schrijver voorzeker tot lof, dat hij zich met
deze afbrekende eritick niet heeft tevreden gesteld, maar door
zelf een wetsontwerp aan de hand te doen gefoond heeft ook
in opbouwenden geest te willen werkzaam zijn. Deze Codex ,
door eene uitvoerige foelichting voorafgegaan, behelst 83
artikelen. (2) Hem in hoofdzaak mededeelen zullen wij niet; slechts
dat gedeelte willen wij in het kort weérgeven, dat over de
plaatsing in een gesticht handelt en dat de meest eigennardige
uiting is van den hiervddr meégedeelden gedachtengang van
den schrijver.

Slechts hij mag krankzinnig verklaard worden, die voor de
maatschappij of hare leden gevaarlijk is (of kan worden), hetzij
doordat hij het besef van goed en kwaad, van recht en onrecht
verloren heeft , hetzij door geheele en voortdurende ontoereke-

ningsvatbaarheid , hetzij door vervolgingswaanzin of ongegronde

(1) Bladz. 79—86.
(2) Bladz., 97—132: 136—152,
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wraakzucht. Deze verklaring geschiedt door een bijzonder Gerechts-
hof. Het initiatief wordt genomen door het Openbaar Ministerie
op aanvrage van een privaat persoon, de politie of een krank-
zinnigenarts. Berst heeft het verhoor van den verzoeker en
getuigen plaats. Daarna verschijut de verdachte zelf vodr het
Hof, vergezeld van een rechtsgeleerde en een door hem gekozen
arts; ook een door het Iof opgeroepen dokter woont dit
onderzoek bij. In tegenwoordigheid van den verdachte worden
de getuigen nogmaals gehoord; op iedere bewering hunnerzijds
mag door hem en zijn rechtsgeleerden raadsman geantwoord
worden. Vordert het Openbaar Ministerie dat de lijder in voor-
loopige bewaring worde genomen, dan gebeurt dit slechts als
de beide geneeskundigen van de wenschelijkheid daarvan over-
tuigd ziju; is dit niet het geval, dan wordt eene nieuwe bijeen-
komst gehouden, waarbij nog twee artsen tegenwoordig zijn,
en in welke het éénstemmig ocordeel van drie hunner wordt
vereischt. Eindelijk heeft eene openbare zitting plaats, waarin
op gelijke wijze als in een strafgeding de zaak wordt behandeld.
Het Hof bestaat uit vier leden. Het #schuldigs of #nief schul-
digr wordt uitgesproken door eene Jury. Deze bestaat uit 36
leden , van welke het Openbaar Ministerie en de verdachte een
gelijk aantal mogen wraken, fotdat er 12 leden overblijven.
Slechts indien van die twaalf minstens zégen het »schuldigs

uitspreken, kan het Hof den persoon krankzinnig verklaren.

Het mag een opmerkelijk verschijnsel gemoemd worden, dat
— terwijl het onderwerp der krankzinnigenwetgeving weinig
boeiends schijut te bevatten en de gemoederen vrij koud laab
— er én punt is nl. het vraagstuk der plaatsing in een gesticht
dat in alle landen de harten heeft warm gemaakt en fot
hartstochtelijken, ja! fellen strijd heeft aanleiding gegeven. Om
van Frankrijk en Engeland, waar heel wat pennen over dif
onderwerp zijn in beweging gebracht, te zwijgen, wijzen wij

voor ons land op het geschrift van Dr. DoNkrrsroow rde
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krankzinnige tegenover de wet en de maatschappijs , waarin
met kracht te velde getrokken wordt tegen de door onze wetten
(van 1841 en 1884) vereischte rechterlijke machtiging. Wij
hadden reeds vroeger gelegenheid op het overdrevene dier
bezwaren te wijzen (1) en als onze meening uit te spreken,
dat als een heilzaam toezieht en vooral om hare negatieve
werking (het tegenhouden van pogingen tot opsluiting van
niet-krankzinnigen) de rechterlijke machtiging als vereischte
moet behouden blijven. Intusschen erkennen wij gaarne, dat
zoo wij genoodzaak waren te kiezen, wij nog liever met het
stelsel van den betreurden WNederlandschen psychiafricus dan
met de theorieén van den Heer Schroeder zouden medegaan.
Diens hartstochtelijke beschouwingen (2) over het gilde der
geneeskundigen lezende komen wij tot de slotsom df dat daarin
schromelijke overdrijving schuilt df dat de toestand daar ginds
z0o bekrompen, middeleeuwsch en verdorven is, dat een rarm
Oostenrijk 1» ons over de lippen zou moeten komen. Naar onze

meening is de krankzinmige in ieder geval een zieke en moet

dus aan de geneeskundigen — onder bekrachtiging van de
rechterlijke macht — de beslissende stem gegeven worden. En

nu moge de schrijver uitvoerig betoogen, dat nkrankzinnigheid»

(1) In ,het Staatstoezicht op de krankzinnigen” (proefsehrift, 1888),

(2) Blechts enkele staaltjes. Op blz. 20 heet het ,,Aber auch im
allgemeinen spielt das Interesse des irtzlichen Standes eine grosse
Rolle auf dem Gebiete des Irrenwesens. Je mehr es Geisteskranke
gibt desto mehr Irrenérzte kann es geben.” Wordt een gezond mensch
in een gesticht geplaatst en vertoonen zich dan bij hem geene aan
de wetenschup reeds bekende teekenen van krankzinnigheid, dan ,,wird
nun nach neuen Symptomen gesucht, der arme Pseudopatient bewacht,
untersucht und in fortwihrender Aufregung erhalten weil der Arzt
gar nicht an die Mdoglichkeit denkt einen Gesunden vor sich zu haben
(blz. 21). Hindelijk (blz. 22): ,,Ist einmal irgendwo das Geriicht ver-
breitet, das jemand irrsinnig sei oder war, so glaubt dies der Arst
ebenso wie andere, er kann sich von dem Einflusse klatsehhafter
Geriichte ebensowenig befreien wic sonst jemand: er unterliegt dem
Vorurteile der Zeit und des Ortes wie jeder andere,”
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niet identiseh is aan »hersenziekter , dit bewijst slechts dat de
krankzinnigenarts niet alleen op den lichamelijken, stoffelijlken
toestand wvan den patiént moet acht geven, maar ook op het
onstoffelijk gebied wvan het geestes- en zieleleven zich moet
thuis gevoelen, in de geheimen dearvan moet weten door fe
dringen. Nooit kan daaruit volgen. dat de arts zijn gezag in
deze zou moefen nederleggen om voor het groote publick plaats
te maken. De stelregel, dat in zaken van krankzinnigheid het
publick de beste rechter is en dat men slechts gezond verstand
en een goed waarnemingsvermogen behoeft te hebben om over het
bestaan eener zielszickte te kunnen oordeelen, is hoogst be-
denkelijk en gevaarlijk. De wetenschap der zielkunde is eene

schoone maar moeilijke wetenschap; zij heeft met enkele harer

zusters dit gemeen, dat de leek , de oningewijde — aangetrokken
door haar populair karakter — zich gaarne tot haren priester
opwerpt. Aan dat leekenoordeel valt natuurlijk weinig waarde
te hechten. Waarde bezit — hier gelijk elders — slechts de
meening der deskundigen; en, bedrieg ik mij niet ten zeerste,
dan heeft het onzer Nederlandsche maatschappij nooit berouwd,
dat zij aan die meening haar groot gewicht heeft toegekend,
en niet getracht heeft de artsen te verdringen van het hooge
standpunt, dat zj ook op psychiatrisch gebied terecht innemen.

Het met overtuiging verdedigde systeem, waarin de krank-
zinnige niet als zieke beschouwd wordé, voert de schrijver
geheel logisch door; hij stelt de vermeende zielenlijders gelijk
met  aangeklaagden en wil de plaatsing in een gesticht doen
voorafgaan door een uitvoerig strafgeding. Giebrek aan conse-
quentie mag men hem voorzeker niet verwijten. Toch past ons
andermaal de vraag, of de oplossing, door hem aan het zeer
moeilijke  vraagstuk gegeven, den toets eener grondige erifiek

kan doorstaan. Wij kunnen de bedenking niet weerhouden, dat

deze procedure — met haren omhaal van getwigenverhooren en
debatten, eindigende in eene openbare terechtzitting — wordt

veroordeeld én uit het oogpunt van het belang des lijders, dat eene
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spoedige opneming in het gesticht vordert, ¢n unit dat van het
kieschheidsgevoel der bloedverwanten, die terecht zullen opzien
tegen de behandeling der zaak in tegenwoordigheid van een
nieuwsgierig en schandalenminnend publiek, en dus — ten nadeele
van den lijder — met de plaatsing allicht langer dan wen-
schelijk zullen dralen; ten slotte dat zij geene betere waar-
borgen aanbiedt tegen het opnemen van niet-krankzinnigen
(want daarom is het ten slotte te doen) dan b.v. het in onze
weli van 1884 aangenomen stelsel. (1) Onzes inziens moeten
die waarborgen vooral gezocht worden in de vereischten, gesteld
aan de geneeskundige verklaring. De zeer uitvoerige en langs
den weg van een voortdurend ontwikkelingsproces tot belang-
rijke hoogte gebrachte wetgeving van Engeland geeft ons daar-
van het voorbeeld. En wat Frankrijk betreft, het is opmerkelijk
dat daar, waar de instelling der Jury zoo welig tiert, het door
GiamBerra en Maeniy ingediend wetsontwerp — in hoofdzaak
geheel overeenstemmende met het door Senrompur ontwikkelde
systeem — Dbijna overal tegenstand heeft ontmoet. Voor de
beoordeeling van het al of niet bestaan eener zielsziekte werd
de zoo populaire inustelling geheel ongeschikt geoordeeld; en
omtrent het bedoelde ontwerp werd in cen van wege de Com-
mission de Médecine Liégale uitgehracht rapport afkeurend
vezegd :  »Elle considére 'aliéné comme aceusé d'un crime, la

verfe de la raison. Hlle nous reporte & un sicéele en arreres (2).
I

Ten slotte nog een woord over de definitie van rkrankzin-

nigheid»

door den schrijver gegeven. Wij erkennen , dat aan
het aanwijzen van eene juiste en scherpe grens groofe moeilijk-
heden zijn verbonden, zéé dat onze wetgever van 1884 zich —
in tegenstelling van zijn voorganger — daaraan niet gewaagd

heeft en de zaak geheel aan de wetenschap heeft overgelaten.
(1) In verband mef de zware straf, door artikel 228 Swb. bedreigd

tegen den geneeskundige, die opzettelijk eene valsehe verklaring afgecft,
(2) Annales d’hygiéne publique, 1870,
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Ook de genoemde definitie komt ons verwerpelijk voor, om-
dat zij als eriterium aanncemt de gevaarlijkheid (of mogelijk-
heid daartoe) des lijders voor de maatschappij of hare leden.
Nimmer kan dus een niet-gevaarlijke tegen zijn wil in een
gesticht geplaatst worden. Maar dan zal ook dikwijls den
ongelukkigen lijders de weg der genezing worden afgesneden.
Men zegge nu niet, dat die genezing even goed fhwis kan
geschieden en dat de familieleden liever door liefdevolle ver-
zorging het lijden van hun krankzinnigen bloedverwant moefen
trachten te verzachten dan hem fegen zijn wil in een gesbicht
plaatsen, Tmmers het behoeft geen betoog, dat én het verblijf
in een gesticht, waar alles op de behandeling van zielenlijders
is ingericht, voordeelen aanbiedt, die zells eene zorgzame
huiselijke verpleging zal moeten derven, ¢n zich tal van om-

standigheden kunnen voordoen, waardoor die huiselijke ver-

pleging wordt verwaarloosd en — zonder tot bepaalde mis-
bruiken aanleiding te geven — machtig veel te wenschen
overlaat. De krankzinnige zelf is — dikwijls althans — de

minst geschikte persoon om te beslissen , waar hij het best
verpleegd zal worden. Daarom moeten zijne betrekkingen de
bevoegdheid hebben hem daar te brengen, waar naar Aumme
meening de verpleging de beste zal zijn. Niet om redenen,
ontleend aan de openbare orde of het belang der maatschappij,
maar in het belang van den lijder zelven moet de wet hun
die bevoegdheid toekennen.
S. J. M. v. Guuxs.

INSTITUUT VOOR BESTUURSRECHT




ACADEMISCHE LITTERATUUR.
Dr. C. P. Burerr Jr. De beperlte amnsprakelij kheid van den
schuldenaar in het hedendaagsche en in het oude zee-

recht. Leiden 1889,

De schrijver van dit werk, aan de Leidsche Iooge School
verdedigd ter verkrijging van hét doctoraat in de rechtsweten-
schap, was reeds vroeger tot Doctor in de klassieke letteren
bevorderd. De breede opvatting van het onderwerp der juridische
dissertatic, het grondig historisch onderzoek, de merkwaardige
beschouwingen, ook van taalkundigen aard, waartoe de »Rho-
dische wet» den schrijver aanleiding geeft, — al deze eigen-
aardige verdiensten van het door onsaangekondigde werk heeft
men voorzeker te danken aan de veelzijdige ontwikkeling van
den schrijver, jurist-philoloog.

Intusschen , ook afgescheiden van deze bijzondere verdiensten
en alleen als rechtsgeleerde studie beschouwd , is dit proefschrift
merkwaardig.

Men pleegt te zeggen dat zij die het onderwerp hunner dis-
sertatie aan het Aande/srecht ontleenen , reeds daardoor blijk geven

dat zij de studie ernstig opvatten en niet slechts schrijven om aan

de bepaling der wet te voldoen. Is de opmerking juist, — wat
ik niet wil beoordeelen, — dan geldt zij zeker in dubbele mate

voor de onderwerpen, aan het zeerecht ontleend, omdat dif
ongetwijfeld het moeielijkste gedeelte van het handelsrecht is.

De schrijver dezer dissertatie heeft echfer niet alleen door
de keuze van het onderwerp zijn moed bewezen, maar tevens
door de wijze van behandeling getoond volkomen berekend te
zijn voor de niet gemakkelijke taak door hem aanvaard.

Al dadelijlk verdient de verdeeling der stof de aandacht.
Ferst de uiteenzetting van het positieve Nederlandsche zeerecht
yan onzen tijd. Daarne de geschiedkundige ontwikkeling in de
oudheid en in de middeleeuwen. Ten slotte, in Hoofdstuk TV .
de kritiek en de aanwijzing van des schrijvers standpunt, de

ontwikkeling vijner eigen theorie,
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Bij dergelijke onderwerpen is het meestal wenschelijk te be
gimnen met een volledige uifeenzetting van het lestuande. Alleen
waar die is voorafgegaan, kan de historische behandeling en
de philosophische beschouwing met vrucht geschieden.

De uiteenzetting van het hedendaagsche Nederlandsche recht
(wiarbij de beperkte aansprakelijkheid achtereenvolgens in ver-
band wordt beschouwd met de bodemerij, het loon der schepe-
lingen, het abandon, de vordering wegens schade aan de lading,
de aanvaring, de op schepen bevoorrechte schulden en de ver-
bintenissen die ten laste der goederen komen), verdient allen
lof. Met groote nauwkeurigheid, volledigheid en scherpzinnig-
heid worden die verschillende onderwerpen door den schrijver
behandeld. De schrijver geeft ook voortdurend blijk van zijne
zucht om zelfstandig te oordeelen en miet aan den leiband van
andere auteuren te loopen. Misschien gaat hij hierbij wel eens
wat fe ver. Zoo keurt hij het af dat ik in mijn Handelsrecht
de bodemerij in dezelfde afdecling heb behandeld als de verze-
kering en mniet in die van ~de scheepvaart en het vervoer te
lande.» Wel geeft de Heer Buresrr toe dat, zoo als ik het
uitdrukte, »de bodemerijgever zich min of meer op het stand-
vpunt van den zee-assuradeur plaatsts daar hij ook de gevaren
eener zeereis voor zijne rekening neemt, maar hij toont aan
dat er toch in andere opzichten groot verschil tusschen beide
confracten bestaat. Wie zal het ontkennen? Ik zeker miet.

Over het algemeen geeft de Heer Burazr bij de toelichting der
positieve rechtsbepalingen blijk van helder oordeel : zijne conelusién
komen mij meestal juist voor. Om echter te bewijzen dat ik alles
nauwkeurig gelezen heb, wil ik enkele punten aanstippen’, waar-
omtrent ik mij met des schrijvers gevoelen niet kan vereenigen.

Bl. 81—32 vinden wij de leer verkondigd dat volgens
art. 345, 2de lid, Weth. van Kooph., de schipper niet slechts
begenover den rechthebbende op de goederen, maar ook tegen-
over de reederij voor schade aan de lading aansprakelijk is,

z00 hij niet op eene der drie in het artikel genoemde wijzen
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zijne onsc/uld aantoont. Bewijs van ontrouw of schuld zou dus
ook van de zijde der reederij niet noodig zijn. Tot dit besluit
komt de schrijver door de volgende redeneering. De belang-
hebbende bij de lading kan de aetio recepti niet slechts tegen
den schipper, maar, krachtens Art. 321, lste lid W. v. K.
ook tegen de 7reederij instellen. Is dit laatste geschied en de
reederij veroordeeld de schade te wvergoeden, zonder dat
ontronw of schuld van den schipper bewezen 1s, dan valt ,
zoo schrijft de Heer Buwrenw, deze schade »onder de bepaling
nvan art, 345a; de reeder heeft daarvoor verhaal fegen den
nschipper.» Volkomen juist, maar dit verhaal, dat, zooals de
sehr. zelf opmerkt, wordt beheerscht door Arh. 345a, kan
alleen worden uitgeoefend voor zoover de reeder bewijst dat de
schade door schuld of ontrouw van den schipper veroorzaakt
is. De gevolgen van het receptum werken slechts tusschen den
schipper of reeder en den rechthebbende op de door den
schipper overgenomen lading, Misschien heeft de schrijver deze
onderscheiding mniet wuit het oog verloren, maar het tegendeel
zon kunnen worden afgeleid uit de door hem gebezigde uit-
drukkingen (bl. 31): »Alleen wanneer hij eene der drie ge-
moemde oorzaken kan bewijzen , wordt hij van schadevergoeding
rontheven; kan hij dit niet, dan is hij eansprakelijh. Tegenover
waien. is nu de schipper tot vergoeding gehouden? In de eerste
nplaats natuurlijk tegenover dengene die de witlevering der
ngoederen van hem kan vorderen.» Maar ook tegenover den
reeder »want ook hij kan (krachtens art. 321) door de daad
of het verzmim van den schipper schade lijden.» De verschillende
rechtsverhouding is hier niet scherp genoeg geformuleerd.
Afzonderlijk behandelt de Heer Bureur de wetsbepalingen
waarin de actie op grond van ldewecen ontroww of schuld van
den schipper (of het scheepsvolk) geregeld wordt (Art, 349,
452a, 707 Weth. van Kooph.)) De Sechr. betoogt dat deze
bepalingen met elkander in volkomen overeenstemming, maar

met den regel van Art, 321 in strijd zijn.
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Tk kan dit niet toegeven. De drie genoemde artikelen ver-
klaren schip en vracht voor de daarin genoemde actién verbonden,
maar zij sluiten geenszins de bij art. 321 vastgestelde persoon-
lijke aansprakelijkheid des reeders uit. Trouwens, ware dat
anders, dan zou de zonderlinge autinomie ontstaan dat bij de
aclie ex recepto (art. 345, 2de 1id) — waar dus schuld of
onfrouw wief lewezen behoeft te zijn — degene die schade
heeft geleden, een Jefer recht heeft dan bij de op bewezen
schuld of ontrouw steunende actie (art. 349 enz.), daar toch
in het eerste geval, krachtens art. 313, 10° W. v. K. mede
het schip bij voorrang verbonden is. Aan deze inconsequentic
heeft m. i. de wetgever zich niet schuldig gemaakt. Art. 349
kan, naar mij voorkomt, geheel gemist worden, en behoorde
zells te vervallen, daar het vrij zonderling is, hetgeen ook
zonder bewijs van schuld of ontrouw geldt, nog eens uitdrulke-
lijk te bepalen voor het geval dat eene dezer schade-oorzaken
bewezen is. Art. 313, 100 W. v. K., dat thans de bepalingen
van art. 345, 2° en van art. 349 afzonderlijk opneemt, zou
dan ook anders kunnen Iuiden en eenvoudig kunnen gewagen
van de vordering van rechthebbenden op de lading wegens
geleden schade of verlies. De beteekenis van art. 707 W.
v. K. is hoofdzakelijk, aan de daar omschreven schade het
karakter van dijzondere avari) toe te kenmen, In plaats van
de enuntiatieve opsomming had de wetgever kunnen volstaan
met de woorden: »sschade aan de koopmanschappen over-
vkomen door alle ongevallen uit opzet of achteloosheid van
vden schippers enz. of mog beter: sschade aan de koopman-
#schappen, waarvoor de schipper verantwoordelijk is,» want
de schade, die onder het bereik van art. 3 15, 2de lid W. v.
K. valt, is ook bijzondere avarij. Bewijs van schipper's schuld
is daartoe niet noodig,

Het avarij-grosse-recht geeft den schr. aanleiding tot het
hehandelen der vraag, of de inlader die schade door werping

uit nood geleden heeft, alleen den schipper tot vergoeding kan
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aanspreken , terwijl deze dan het bedrag in avarij-grosse kan
omslaan — of wel die inlader rechtstreeks de andere inladers
tot betaling der door elk verschuldigde bijdrage kan aanspreken.
De Heer Burerr beantwoordt de vraag in eerstbedoelden zin
en oordeelt dat de rechtstreeksche actie tot omslag slechts bij
uitzondering door de wet wordt toegekend (namelijk wanneer
de schipper daarmede in gebreke blijft en voorts in het geval
van art. 735 W. v. K.)

De Heer Tionerasr (Rechtsgeleerd Magazijn, DI. TV bl
279) bestrijdt deze meening en acht des Schr. leer, dat ten
gevolge van werping uit mnood fegen den schipper een actie
kan worden ingesteld lepaald omjuist, omdat deze zich op over-
macht zou kunnen beroepen. De vergissing is hier, intusschen,
aan de zijde van den Heer Tromsraar. De werping, toch, van
goederen tot behoud van schip en lading, al heeft zij uit

aeval van overmacht worden

(=

nood plaats. kan nimmer als een
au‘ngeu.lm‘kt: ware zij dit, dan zon van geene avarij-grosse
sprake kunnen zijn. Avarij-grosse onderstelt steeds schade
opzettelijk veroorzaakt (of wel gemaakte kosten). Terecht meent
dan ook de Heer Buneer dat de eigenaar van het geworpen
goed den schipper kan aanspreken en dat in den regel deze
alleen tot den omslag gerechtigd is. Hiermede strookt de
Amsterdamsche jurisprudentie (Magazijn van Handelsrecht,
DI. XTIV, bl. 157 vgg.; zelfs waar , krachtens Art. 733 W. v. K.,
de inlader gerechtigd is zelf het uit werping ontstaan verlies bij
wege van avarij-gros te doen omslaan, neemt de Amsterdamsche
Rechtbank de ontvankelijkheid der actie tegen den sedzpper aan).

Ook hier is, namr de Schr. meent, de reeder niet verder
persoonlijk verbonden, dan tot op de waarde van schip en
vracht, zonder dat tot beperking dier aansprakelijkheid eene
acte van afstand vereischt wordt. Voor deze meening wordt
geen andere bewijsgrond aangevoerd dan de redactie van Art.
698, 3e lid W. v. K. De Schr. maakt zich hier echter aan

verwarring sehuldig. De uitdrukking, »komt fen laste van het
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rschip of van het goed afzonderlijk, hetwelk de schade geleden
vof de onkosten veroorzankt heeft» heeft alleen betrekking op
de bijeondere avarij, waarbij van geen verhaal op anderen sprake
is, zoodat uit de woorden »komt ten laste vans miets kan
worden afgeleid tot staving van des Schr. leer, dat de avarij-
grosse-vordering alleen als een op de zeken drukkende las
zot moeten worden aangemerkt.

Het beroep op de artikelen 734—739 W. v. K. bewijst
evenmin de juistheid der stelling dat in het algemeen des
reeders aansprakelijkheid voor avarij-grosse ook zomder abandon
tot de waarde van het schip beperkt zou azijn.

Ook na lezing en herlezing van dit proefschrift vind ik
geene vrijheid het bestaan van dergelijke beperkte aansprakelijk-
heid in ons zeerecht aan te nemen. Bij herhaling beroept de
Schr. zich op de uitdrukkingen der wet, waarbij het schip
wordl aansprakelijk gesteld, b.v. Art. 541 W. v.. K., volgens
welke bepaling het #driftig geworden sehipn tot schadevergoeding
gehouden is. Dus niet de reeder of de schipper, zoo redeneert
de Schr., maar het sehip alleen is aansprakelijk. Er bestaat
m. 1. geene aanleiding om uit deze bij aanvaringen gebruikelijke
uitdrukking , eene juridische gevolgtrekking af te leiden.

De Artikelen 321, 322, 335 en 336 W. v. K. regelen des
reeders aansprakelijlkheid voor de handelingen en verbintenissen
van schipper en boekhouder en voor eigen handelingen. Zij
bepalen in welke gevallen, door welke middelen en onder
welke voorwaarden die aansprakelijkheid ophoudt. Uitdrukkelijke
derogatie aan die bepalingen zou noodig #ijn om eene andere
wijze van beperking dier aansprakelijkheid aan te nemen.

Met bijzondere belangstelling heb ik gelezen wat de Heer
Burerr over Art. 318 W. v. K. schrijft (bl. 64 —65). 1 Bij
het arrest van den Hoogen Raad in zake het stoomsehip
Willem de Zwijger, (van 24 December 1875, Weekbl. v. h.
Recht no 3939) is het Artikel verklaard als een uitvloeisel
van het beginsel der scheiding van de forfume ferrestre en de

Themss, Tilsbe Deel, lste stuk [1891.] 14
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Sortune maritime des reeders. In overeenstemming met het door
mij in die zaak uitgebracht advies, dat ot het voeren van
dat; belangrijke proces in drie instantién heeff aanleiding gegeven,
nam ons hoogste rechfscollegie asn, dat w/fe scheepsschulden (ook
de miet in Art. 313 en Art. 315 bepaald genoemde) op het
schip bevoorrecht zijn. Met deze opvatting vereenigt zich onze
Schr., die daarin terecht steun zoekt voor zijn stelsel van
beperkte aansprakelijkheid. Tntusschen is de bepaling van Art.
318 in menig opzicht gebrekkig: de Heer Bumreir wijst
daarop en nog meer in bijzonderheden wordt het wetsvoorschrift
behandeld en aan eene grondige kritiek onderworpen in let
uitmuntend akademisch proefschrift van Mr. B. Simows, Aan-
teekening op Art. 318 Weth. van Kooph. Amsterdam 1880,

Het is zeker, dat het beginsel dat, volgens deze interpretatic ,
aan Art. 318 ten grondslag ligh, volkomen strookt met de
door onzen -Schr. in algemeenen zin verdedigde stelling. Het
is ook niet onmogelijk dat, bij eene herziening van ons zeerecht,
de beperkte aansprakelijkheid zal worden aangenomen, als
regel, onafhankelijk van het abandon. Op dit standpunt,

echter, heeft zich de wetyever van 1838 niet geplaatst.

De oorzaak nagaande waardoor zich de zelfstandigheid van
het scheepsvermogen door alle eeawen heen in de praktijk
heeft gehandhaafd (met groote volledigheid wordt, na het
Nederlandsche zeerecht , dat der oudheid en der Middeleeuwen
in verband met des Sehr. onderwerp uiteengezet), komt de
Schr., na bestrijding van andere theorién, tot de slotsom
dat die oorzaak gelegen 1s 1n de van oudsher aangenomen
wersonificatie van het sehip

Als bewijzen voor deze werpersoonlijking beroept de Sehr. zich

op de ounde sagen, die het schip als een bezield wezen voor-

stellen, — op het gebruik om de schepen met een vrouwen-
naam te woemen, —— op de omstandigheid dat het woord

ship in  het Engelseh een der weinige is die een geslacht
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i“-'tulu‘ll (en wel iu'l ! l‘ull\\t:li.jiu‘} terw '\.H lll‘ hl)|~i\'!|utli|c~r .\'ﬁ:‘/,'x
hushand heet op de beeldspraak van onze wet, die in Axt.
o4l zegt dat w~hef schip tot vergoeding gehouden is» — op eene
nitdrukking in mijn Handelsreehé (bl. 199) waar ik spreek van
vile sehuld van een der schepens en eimdelijk op een vonnis
der Reechtbauk van Koophandel te Anfwerpen van 21 Augustus
1857 (bevestigd door het Ilof te Brussel), waarbij, in een
aanvaringszaak , beslist is »que le bateau Télégraphe est en
nfaute et partant responsables ete.

Het zou niet veel moeite kosten den Schr. op dezen weg te

hulp te komen door nog op andere soortgelijke nitdrokkingen in
weften , vonnissen enz. te wijzen. Ik zoude b v. kunnen noemen
het opschrift van eene der afdeelingen van het Plakaat van
Parues 1T, van 1563 #Van schepen die maleandzren beschadigen
en vele soorfgelijke uitdrukkingen meer.

Het komt mij infusschen voor dat de Heer Burann de be-
teekenis dier spreekwijzen overschat, wanneer hij daarop zijn
rechtstelsel bouwt. Zij, die de beperkte aansprakelijkheid van
den scheepseigenaar hebben verklaard door te wijzen op de
ill#‘-!l-:it'iug van land- en zeevermogen, steunende ap het
beginsel dat de reeder door de zee niet meer moet kunuen
verliezen dan hij aan de zee lieeft toevertrouwd — zij hebben
inderdaad hetzelfde betoogd als de Heer Buresr, want de
beschouwing van het schip als een zelistandig vermogenbestand-
deel , dat, met unitsluiting van des eizenaars andere goederen ,
voor de scheepsschulden aansprakelijk is, kan in juridischen
zin met  een personificatic van het schip worden gelijkgesteld.

Wat echiter van des schr. conclusie ziin moge . al heeft die
] 2

wellicht eenigszins het karvakter van eene ‘\\'nul‘f|.~ln-]i11‘:_f, — it
vermindert geenszins de waarde van het werk, waarin cen

rechtsinstituut dat zeker tob de grondslagen van het zeerecht van
vroeger en later tijd behoort, op zoo uitnemende wijze is toegelicht.

T. M. C. Assur,




Nederland.
proefschrift door J. Smron van pER AA. dwsterdam
1890 , door Mr. H. Zmirsen.

De  Rijksoproedingsyestichten in Aeademisel

Het mag cen verblijdend, schoon mniet onverwacht, ver
schijnsel genoemd worden, dat met de invoering van ons natio-
naal wetboek van strafrecht een tijdperk van groote opgewekt-
heid tot studie van het strafrecht is ingetreden. Het was wel
te wvoorzien , nu heb afgetreden pad van den Code Pénal en
zijne commentaren, kon verlaten worden, dat velen zich zonden
aangetrokken gevoelen om het rnime veld, dat voor beoefenaars
van de strafrechtswetenschap werd opengelegd , te befreden ; maar
toch is deze verwachting nog door de werkelijkheid overtrofien.

Te verwonderen wvalt het niet, dat die meerdere belang-
stelling ziech ook openbaart in de academische proefschriften,
welke in de laatste jaren het lieht hebben gezien. Zij leveren het
niet geringe voordeel op boven andere proefschriften , dat bij hen uit
den aard der zaak zelfstandig onderzoek op den voorgrond treedt.

Als een goed voorbeeld van zoodanig onderzoek mwag de
dissertatie gelden, waarvan de titel hierboven is aangegeven.
Zij behandelt cen onderwerp, dat zoowel wegens zijne belang-
rijkheid als wegens zijne aantrekkelijkheid meer aandacht ver-
dient dan in het algemeen het geval schijnt te zijn. Daarbij
komt, dat de schrijver blijkbaar met ingenomenheid zijne taak
heeft opgevat en er zieh op heeft foegelegd om belangstelling op te
wekken voor de opvoedingsgestichten. Daarom worde hier ter

plaatse een woord asn den inhond van het geschrift gewijd.

In zijne inleiding wijst de schrijver er op , dat het verschijnsel
van het toenemen der eriminaliteit, dat zich in alle landen

openbaart, krachtig heeft bijgedragen tot het ontstaan van de
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nieuwe richting in de strafrechtswetenschap, welke, met eene
ruimere opvatling van hare taak , o. a. onderzoek naar de oorzaken
van de misdaad, verbeterde aanwending der bestaande en toe-
passing van nienwe middelen, ook preventieve, ter bestrijding
wenseht en een krachtig orgaan vindt in de »Union interna-
tionale de droit péral.» Studie van den misdadiger, van zijn
verleden, zijune omgeving , zijn karakter treden bij deze richting op
den voorgrond. Bij de volwassen misdadigers zal die studie dikwijls
groote bezwaren opleveren welke niet in die mate bestaan bij de
jengdige misdadigers, wier karakter nog minder is gevormd en
wier omgeving en omgang gemakkelijker kan worden nagegaan.
»En juist bij hen,» gaat de sehrijver voort, »is ernstige studie , die
leidt tot zuivere beoordeeling , dubbel noodig ; immers hier bestaan
nog de beste kansen op goede resultaten van cene oordeelkun-
dige behandeling, op verbetering, en deze resultaten zelve zijn
van bijzonder gewicht, omdat zonder deze de zeer belangrijke
categorie van jeugdige overtreders van de strafwet een even
of bijna even groot contingent volwassen misdadigers zal op-
leveren. Twee ernstige gronden dus voor den staat om zich hef
lot dier jeugdige overtreders in het bijzonder aan te trekken,
hunne behandeling met buitengewone zorg te regelen om vooral
tijdiz en juist op te treden. De zorg voor de jeugdige delin-
quenten, een preventieve maatregel fegen de stijging der eri-
minaliteit, zal leiden tot repressie van de criminaliteit zelve.r
Daar bij de jeugdige misdadigers zich met zeldzame uitzonde-
ring als factor van de misdaad voordoeet eene verwaarloosde
of slechte opveeding, zijn zuiver preventieve maatregelen noodig ,
welke de gebreken der opvoeding verhelpen; de repressie kan
de werking van dien factor tijdelijk ophefen , maar komt te laat
en is of ten deele of geheel werkeloos en daarmede nutteloos.

Tot de preventieve maatregelen tegen jeugdige personen hier te
lande en hunne toepassing bepaalt zich het onderzoek van den

¢ en den toestand van de jengdige,

]

schrijver; tot de behandelin

niet strafbare deliquenten voor het geval zij niet terstond aan
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hunne omgeving worden feruggegeven waar ter verbetering ge
sequestreerd. Fene eigenaardigheid van deze sequestratie 1
ons land , in tegenstelling met wat in de meeste andere landen
seschiedt, is, dat zij plaats vindt in Rijksopvoedingsgestichten.
Andere vijken bezitten geene of weinige staatsgestichten, maar
nitsluitend of hoofdzakelijk particuliere instellingen

Alvorens ons te leiden in de gestichten zelve geeft schrijver
in het eerste hoofdstuk met den titel: »De plaatsing in de
Rijksopvoedingsgestichtens een overzicht over de wetshepalingen
en hare geschiedenis, welke op de materie betrekking hebben
Het tweede hoofdstuk behandelt het verblijf in de gestichten,
het derde het ontslag, terwijl het vierde tot opschrift draagt:
»Kritische beschouwingen.»

Na een kort historisch overzicht over de opneming in
onze strafwetgeving van het beginsel van staatszorg voor de
opvoeding van misdadige kinderen, waarnit wij zien o. a
dat er reeds op het einde der zestiende eeuw stedelijke ordon-
nantién waren, welke bepaalden, dat jeugdige dieven, bede
laars en straatloopers geplaatst zouden worden in afzonderlijke
aflleclingen van werkhuizen, in rasp- en spinhuizen, om door
het leeren van een ambacht en door godsdienstige opvoeding
verbeterd te worden , behandelt het eerste hoofdstuk de wording
van artt. 38 en 39 van het Strafwetbock en eene vergelijking
dezer artikelen met art. 66 van den Code Penal en met §§ 55
en 56 van het Strafwethoek voor het Duitsche Rijk. Daazop
volgt in de derde paragraaf eene verklaring van de artt. 38
en 89, in de vierde de beschrijving van den procesvorm voor de
plaatsing in een Rijksopvoedingsgesticht en in de vijfde die
van de toepassing der genoemde arfikelen in de praktijk.

In laatstgencemde paragraaf wijst schrijver op de verschillende
omstandigheden , welke wvan invloed ziju op de toepassing
van de bepalingen van de artt. 38 en 39 8. W. Om dif te
|

Iii ill“!"hI»iIl;L,-nll i”;.f"-'\\"“““t'l! },” de ’.“tll'l\""!"h'!l

kunnen doen heeft

der rechthanken , waarnit hem _‘_;‘l'lllt‘lw:ﬂ is, dat als regel het




215

Openbaar Ministerie, ruim gebruik makende van het in ons
strafrecht gehuldigd oppertuniteitsbeginsel, groote soberheid in
acht nesmt in het vervolgen van jeugdige delinquenten en
zeer zelden eptreedt tegen hen, die den kinderlijken leeftijd
van tien jaren nog niet hebben bereikt. Plaatselijke om-
standigheden, in verband met den aard van het misdrijf; maken
sombijds uitzondering mnoodzakelijk, zooals bij smokkelarij en
strooperij, om te verhinderen, dat de kinderen door de ouders
straffeloos als werkfuigen worden gebruikt. Vrij algemeen komt
het kind, dat voor de eerste maal een strafbaar feit van niet
ernstig karakber heeft begaan, met eene krachtige vermaning
van den Officier van Justitie vrij.

Voorts wvalt als regel te constateeren, dat de Officier,
viér hij tot vervolging overgaat, een onderzoek instelt naar
het begripsvermogen van het kind in het algemeen en in
verband met het gepleegde feit in het bijzonder. Dit ge-
schiedt natuurlijk ter voorkoming van eene noodelooze ver-
volging, welke zoude leiden tot ontslag van rechtsvervolging
gonder last tot opzending. De uifslag van dit onderzoek be-
heerscht echter geenszins het optreden vau het Openbaar Mini-
sterie in het algemeen, noch ook zijn requisitoir, omdat het
zoogenaamd ~oordeel des onderscheidss bijna algemeen als een
te onduidelijk begrip beschouwd wordt om veel gewicht in den
schaal te legwen; er wordt dan ook niet alleen vervolgd waar
dit oordeel schijnt te ontbreken, en ook al zoude de officier geene
opzending verlangen, maar ook wordt opzending naar een
Rijksopvoedingsgesticht gevraagd, waar het asnwezig schijnt
te zijn, indien ul. het strafbaar feit eenigszins belangrijk is
en de toestand en de aard van de omgeving, de slechte of
verwaarloosde opvoeding het wenschelijk maken, dat het kind
wit die omgeving verwijderd en fer opleiding van staatswege
gesequestreerd worde. Tk stel mij voor, dat de laatste over-
'\\‘:‘g‘in_'__( wel ;lla__"(-lm_':_:n den doorslag tef \’i*l'\‘l?]g'illj_jf 7l geven,

o

Nagrmate het gevoelen van het parket over den invloed der
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toepassing van de vrijheidstraf op den jeugdigen delinguent zal
ook het requisitoir zijn. Fen parkef, dab tegen opsluiting van
kinderen is in de cel, zal tegen dilinquenten tusschen veerfien-
en zesbienjarigen leeftijd geen gevangenisstraf van meer dan
dric maanden eischen maar eene kortere of hechtenis, of op-

zending naar een Rijksopvoedingsgesticht; een ander, gemeen-

o

schappelijke opsluiting met volwassenen voor het kind gevaarlijk
achtend zal tot gevangenisstraf van meer dan drie maanden en
tot opzending geneigd zijn , terwijl er zijn, welke geen vruchten
verwachtend van het verblijf in de opvoedingsgestichten, nief
spoedig tot opzending zullen requireeren.

Overwegingen van gelijken aard als bij het parket bestaan
bij het vervolgen, zullen ook bij de rechthanken gelden
bij het nemen harer beslissing. Intusschen is er nog ecene
omstandigheid, welke van grooten invloed is op de toepassing
van de artt. 38 en 39, namelijk het bestaande gebrek aan
plaatsruimte in de gestichten. Dit moet een zeer betreurens-

waardig feit genoemd worden, Immers, al moge men verschillend

denken over het nut van de opvoeding

gestichten, zij zijn
thans in het stelsel der wet opgenomen. Dat stelsel moet be-
hoorlijk worden doorgevoerd , opdat niet eene gehrekkige door-
voering eene richtige toepassing der strafwet verhindere, gelijk
thans in vele gevallen geschieden moet.

Met het tweede hoofdstuk leidt de schrijver ons in de ge-
stichten zelve. Wij kunnen aan hem een goeden gids hebben,
want de voorstelling, die de schrijver geeft, berust deels op
mondelinge en schriftelijke mededeelingen hem door de colleges
van regenten en de secretarissen van die colleges en door de
directeuren en divectrice der gestichten verstrekt, deels op eigen
aanschouwing.

Aan de beschrijving van de gestichten en hunne invichting gaat
een oyerzicht vooraf van hunne wording en ontwikkeling. Het was
eerst in 1854, dat door de wet van 28 Juni (Staatsblad no 97)

tot verhooging van het TV de hoofdstuk der begrooting van 1853
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voor de jeugdige delinquenfen, bedoeld bij art. 66 van den
Uode Pénal, een afzonderlijk verblijf werd in het leven geroepen.
3ij die wet werd mamelijl een nieuw artikel in de begrooting
gebracht, waarvan de ‘aanhef luidde: #Oprigting van een afzon-
derlijk huis van verbetering en opvoedingsgesticht te Alkmaar
voor de jengdige misdadigers, die volgens artikel 66 van het
Wethock van Strafregt zijn vrijgesproken , doch ten gevolge
van regterlijk vonnis gedurende een bepaalden tijd in een ver-
beterhuis moeten worden bewaard en opgevoed.» Fene som
van {14000 werd daarbij uitgetrokken om de mnoodige werken
te doen verrichten aan het oude huis van arrest, dat gedeel-
telijk voor de opneming der opvoedelingen werd bestemd.

Tot véér dien tijd was de toestand der jengdige deliquenten
erbarmelijk , daar zij met de veroordeelden geheel gelijlkgesteld
werden en, althans fot 1833, in dezelfde gevangenissen werden
gebracht , waar volwassenen hunne straf ondergingen. Men be-
hoeft zich niet af te vragen wat er op die wijze van verbete-
ring te recht kwam. Vooral op herhaald aandringen van het
Genootschap tot zedelijke verbetering der gevangenen op ver-
andering van den onhoudbaren toestand, kwam in 188:
eenige verbetering tot stand door een Koninklijk Besluit
van 15 Maart no 108, dat een gedeelte van de gevan-
genis te Rotferdam tot afzonderlijke gevangenis voor jengdige
misdadigers aanwees. Intusschen werden niet allen , die tot deze
categorie behoorden, te Rotlerdam geplaatst , daar tor vermijding
van langdurige en kostbare transporten werden opgenomen uit
het zuidelijk gedeelte der provincie slechts zij , wier straftijd
driec maanden en daarboven moest duren en wit de andere pro-
vincién alleen zjj, wier straftijd minstens zes maanden beliep ,
terwijl te Amsterdam in het huis van arrest en justitie een
bwintigtal van het mannelijk geslacht mochten verblijven. In
1536, Kon. besl. van 17 Jan. no 88, werden ook laatstgenoemden
nanr Retferdam verplaatst en werd een gedeelte van het huis

van arrest te Amsterdam voor vrouwelijke jeugdige nlisl?e:,dij_j'm',.\i
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bestemd. De voorwaarden omtrent den duur van straftijd bij
de plaatsing in acht te memen bleven gchber bestaan , zoodat
nu de ongehoorde toestand geschapen was, dat zij, die voor
korter tijd dan drie of zes maanden werden opgesloten , met
volwassenen in aanraking kwamen en zij, die veor fen minste
dric of #es maanden straf hadden te ondergaan, in de
afzonderlijke gevangenissen hunmen straftijd  hadden door
te brengen. Voor de ter verbetering gedetineerden werd niet
in het bijzonder gezorgd, maar werden zij gerekend te behooren
tot de eategorie der jeugdige veroordeelden. De aanwijzing van
het g

gevangenissen van ter verbetering opgeslotenen met jengdige

ssticht te Alkmaar, die aan het :_;'(-1llt't-llmfjhap]il:!f‘]]\‘ \'t‘l'l)”jf. in

veroordeclden een einde wanakte, was dus eene groote ver-
betering. Tn 1858 werd Montfoort bestemd voor vrouwelijke

jeugdige veroordeelden en voor die fer verbefering gede-

tineerden, terwijl bij Kon. besluit van 20 Aug. 1866. »De Kruais-

bergr , eene vroegere buitenplaats in de gemeente Ambt-Doe-

tinchem , hestemd werd tof stralgevangenis , met ophefling van

veroordeelden.

die te Rotterdam, voor jeugdige manmneli]

Nu eene behoorlijke tcepassing van art. 66 verzekerd was,
nam ook het asutal van de te Alkmaar geplaatsten voordurend
toe. zoodat dil van 84 in 1858 geklommen was tot 202 in
1877 en in 1878 de Kruisberg tevens moest aangewezen worden
tot opneming van hen, die geen plaats vonden in Alkmaar.
Men verviel dus weder in een vroeger euvel van bijeenbren-
ging in én gesticht, zij heb dan ook met afscheiding, van
opvoedelingen met veroordeelden.

Ook in dezen opzichte riep de invoering van het nieuwe

strafwethosk een beteren toestand in het leven De wet voor-
geschreven door art. 22 8. W.. van 8 Jan. 1884 Staatsbl.
n® 3, bepaalde zich nieb tot aanwijzing der gestichten waar
hetzij wr-'..;|||gwm.=*<t'.r;;i'_ hetzij heehtenis wordt ondergaan , maar

aok tot die van aanverwante gestichten, daar, zelijtk hef m

de econsiderans luidb, #het bovendien noodig is ook ombrent
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CEIMTE andere aanverwant '_:‘(=:nlh']lin'11 r'\']l]’_‘_:'t‘ :t!‘.:’i'll‘n't'!h' E'LL;E'I"WUH
te stellen.» Tn de wet werd het beginsel ;_:I'\.:"diil_h“(] van :;(_-]]uinfl:]||5;‘

der gestichten in zoodanige, waar personen straf onde

waar zij tot verbetering geplaatst zijn.

Na eene uifeenzetting van de wetten en hare geschiedenis
en van de besluiten, welke de materie beheerschen. gaat de
schrijver over tot eene nadere beschrijving van de gestichten
Wij zullen hem bij zijn bezoek aan de inrichtingen waarbij
achtereenvolgens behandeld wordt: de gebouwen, het ;ulwt:uul
en het beheer; de indeeling en verpleging der opvoedeling
de wijzen der dagverdeeling, ambachts-, school- en l:;mt::lln“llsll—

ondery oefening en uitspanning, verbetering, straffen en

belooningen , bezoeken en brieven, niel stap voor stap voleen :
; ) I !

te worden, dat hij den gunstigen indruk

maar het dient gezegd
dien hij van de gestichten en hun beheer en inrichting ont-
vangen heeft, op zijne lezers weet over te brengen. Die indruk
legt schrijver meer in de stelling, dat de zorg in de Rijks

opvoedingsgestichten voor de verpleegden gedragen, voldoet

aan alle, onder de tegenwoordige wettelijke regeling en inrichting
in redelijkheid fe stellen eiselien.

Tegen een ongunstic pévoelen omtrent het gesticht e
Alkmaar 1n eene openbare vergadering te Amsterdam in
Mei 1889 geuit, een gevoelen gegrond op feiten den spreker
-Pnnr rltl\ slil‘i'l‘iin'lll‘ Il(l Hllt "NI" lrll'l.‘rl'f_:'l'iif_'l‘icl__ IH({L wlil}l]\rl‘

m. 1. volkomen te rechi op, dat het ontdekken van feiten

en het noodig zijn van maatregelen niet tegen het oe-

sticht bewijzen, maar wel, indien die feiten niet ontdekt
werden, of het hoofd der inrichting ze niet durfde mede

te deelen. Flen groote factor tot het tegengaan van onzedeli]jlk-

heid 1s in het afzonderen der slaapsteden, waarin
door het stelsel van alcoves voorzien wordt: in Alkmaar
zijn de slaapzalen van 182, op » De Kruishe rg » van 241

5']"'}"?'?‘ voorzien . olschoon in de laatsteenoemde {?l['il'}lf‘i]lg‘ med

het oog op de grootte der eel- en werkzalen plaatsing van
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meer dan 200 jongens nauwelijks gewenseht is. Het valt daarom
zeer te betreuren, dab genoemnde gestichten geen voldoende
ruimte aanbiglen voor allen, die er geplaatst worden; op
1 Juli 1889 waren in Alkmaar niet minder dan 190 op
»de Kruishberg » 199 verpleegden aanwezig.

De behuizing voor meisjes, het oude kasteel te Montfoort ,
maakt minder gunstigen indruk, wat niet te verwonderen
ig, omdat eenige oude gebouwen met geringe kosten in orde
zijn  gebracht, en ruimte is gemaakt door in de zalen
van het kasteel ter halver hoogte een vloer te maken, ten
gevolge waarvan de op deze wijze verkregen vertrekken laag
van verdieping zijn.

Vervolgens mist men op de slaapzalen de alcoves, terwijl
het sehaollokaal tevens dienst moet doen als eetzaal. Hindelijk
moet het verblijf van de veroordeelde meisjes, al bedrangt
haar aantal slechts tien tegenover ruim tachtig verpleegden en
al wzijn zij behoorlijk gescheiden, binnen de omwalling van
het verblijf der verpleegden, afgekeurd worden.

Gelukkig dat het toezicht en leiding daar evenmin fe
wenschen overlaat als in de gestichten voor jongens.

Aan de wijze van het ontslag en den toestand van den
ontslagene op dat oogenblik en aan eene beschouwing omtbrent
de resultaten van het verblijf is het derde hoofdstuk gewijd.
Volgens de huishondelijke reglementen der Rijksopvoedings-
gestichten moet de directeur of directrice zooveel mogelijk
trachten met het volgend Ilot der ontslagen verpleegden
bekend te blijven en te dien einde bij het bestuur der laatste
hekende woonplaats telkens de moodige inlichtingen inwinnen.
Jaarlijks wordt aan den Minister van Justitic de uitslag van
dit onderzoek , dat steeds over een fijdvak van vijf jaren
loopt, medegedeeld. Zeer veel zorg heeft schrijver aangewend
om nit deze verslagen, hem verwillend verstrekt, eemige staten
op te maken, ten einde een overzicht fe geven van de voor-

loopige uitkomsten van het verblijf in de Rijksopvoedingsge-
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stichten met het oog op gedrag en positie der ontslagen ver-
pleegden in de maatschappij. Daaruit blijkt, dat, wat het
gedrag betreft van de jongens, omtrent wie mlichtingen nanwezig
zijn, goede resultaten verkregen zijn voor niet minder dan
vier vijffde gedeelten, i de tijkvakken 1883—1887 en 1884
— 1888, zoowel te Alkmaar als te Doetinchem , voor de meisjes
bedraagt dat twee derde gedeelten. Sehrijver wijst er terecht op,
dat aan de cijfers niet te groote waarde gehecht mag worden |
wegens het verschil in opvatting, dat bij hunne groepeering
van invloed is, en zij niet mogen dienen om tot meer of mindere
voortreflelijkheid van het eene gesticht boven het andere te
concludeeren , maar dab zij dan toch aanduiden, dat cen zeker
aantal kinderen — en wel een groot aantal — met vrueht is
onfrokt aan  hunne verderfeljjke omgeving, waarin zij tob
misdadigers moesten opgroeien, en als nuttige burgers aan de
maatschappij zijn feruggegeven.

Onder den fitel »Kritische beschouwingen» weeft schrijver
m  het vierde hoofdstuk zijne opmerkingen omtrent de voor-
waarden en de wijze der opzending maar een gesticht, over
het verblijf en over het ontslag, Tn deze beschouwingen zet
schrijver zijne meening uiteen omtrent de staatszorg ten onzent
voor de jeugd, die tengevolge van verwaarloozing tot misdrijf
vervalt of dreigt te vervallen. Volgens hem laat zij te wenschen
over. De staat foch houdt zich vooreerst, gelijk schrijver in
eene stelling uitdrukt, nitsluitend bezig met hen. die een
straf baar feit begaan, past verder df minder juiste maatregelen
toe of bindt zijn optreden aan te strenge voorwaarden . en
beperkt den duur en den omvang zijner hemoeiingen binnen
te enge grenzen. Uit den aanhef der stelling schijnt te mogen
worden opgemaakt, dat schrijver, ofschoon hij dit niet in zijne
dissertatic zegt, de staatszorg zoude wenschen uit te strekken
tot de verwaarloosde jengd.

De grens der relatieve ontoerekeningsvatbaarheid acht hij te laag

genomen en zoude hij die twee jaren hooger gesteld wenschen te zien,
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Wijders zoude hij het ontbreken van het #oordecl des onderscheids»
als voorwaarde waarvan de wet de strafleloosheid en mogelijkheid
van opzending doet afhangen, wenschen te zien vervallen; in de
praktijk brengt het verschil van opvatting omtrent de beteekenis
vam #oordeel des onderscheids» ongelijkheid in de berechting der
foiten te weeg. Wenschelijk komt het hew voor den kring der
strafbare feiten, welke tot opzending leiden kunnen, wijder te
trekken. Vooral, en daarmede zallen allen het wel eens zijn,
moet echter den rechter vrijheid geluten worden om met straf
ook opzending naar ecen gesticht te gelasten. Door de straf
toch, welken indruk zij ook tijdelijk op het kind maakt,
wordt de hoofdoorzaak , de slechte opvoeding, niet opgeheven,
soodat het spoedig als recidivist verschijut. Bij misdrijven zooals
bedelarij, strooperij, smokkelarij, waartoe de kinderen doo
de ouders worden aangezet, ligt de recidive voor de hand.
In die gevallen wordt door de ouders gaarne aangetoond , dat
oordeel des onderscheids bestaat, daar zij belang liehben
bij de straf, die slechts kort dunrt en hun eerder hun
werktuig of medeplichtige terug doet geven dan opzending, Ook
met het denkbeeld door schrijver ontwikkeld, om op den duur der
plaatsing aan de administratie van het gesticht meer invloed
toe te k\:lll]t"ll . kan ik mij zeer ;;‘ur:t.] V ll]'L‘,L’IIi:.!'l'Ii. [mmers de rechter
moet op meestal onvoldoende gegevens eene bepaling van duur
van het verblijf geven, welke niet dan speenlatief kan zijn,
Hierin zoude kunnen voorzien worden , indien de rechter den duur
van het verblijf steeds op het maximum bepaalde, terwijl het
College van Regenten, na mgewonnen advies van het hoofd
van het gesticht, vervroegd ontslag zoude kunnen aanvragen.
Oubetwistbaar is het, dat eerst wanneer het kind eenigen tijd in
het gesticht heeft doorgebracht, omtbrent zijn karakter en den

invioed van de opvoeding iets met zekerheid valt te zeggen.

Schrijver zoude ook verhooging wenschen van de grens voor

den dunr der plaatsing. Ook hiervoor valt veel fe zeggen , want

bij het verlaten van het gesticht op achttienjarigen leeftijd
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komt de jongeling weder onder dezelfde ouderlijke macht,
waaraan e rechter et vroeger noodig vond hem te onttrekken
In eene aanzienlijke vermeerdering van de bevolking der ge-
stichten , welke van die uitbreiding der grens het gevolg zoude
ziju, zoude kunnen voorzien worden door een voorwaardelijk

ontslag. Volkomen kan ik mij vereenigen met wat de schrijver

aanvoert voor dien maatregel, die op zich zelf reeds aanbeveling

verdient en ook reeds thans toege

past, heilzaam zoude werken.

De toepassing zal hare moecielijkheden medebrengen, maar
schrijver deelt mede dat in Polen dat stelsel bestaat en zeer
goede resultaten heeft opgeleverd.

Wat de plaatselijke gesteldheid betreft komen de gebouwen
te Alkmaar en te Doetinchem schrijver in het algemeen vol-
doende voor, ofschoon de kleinere werkplaatsen op »de Kruis-
berg» geen vrije ruimte genoeg laten voor het aantal be-
oefenaars der daar onderwezen ambachten. De meeste lokalen
te Montfoort echter schijnen mniet aan de gewone eischen der
hygiéne te voldoen en zijn bekrompen en laag van verdigping.

Owmtrent hetgeen verder wordt opgemerkt, wil ik er alleen
op wijzen, dat voor het onderwijs in de ambachien betere
aansluiting gewenscht zij van Alkmaar met Doetinchem. De
jongens worden eerst geplaatst te Alkmaar en, na het be-
reiken van den veertienjarigen lecttijd, naar »de Kruisberg”
overgeplaatst. Tn Alkmaar verkrijgen alle verpleegden voor
zoover zij den vereischten leeftijd hebben , onderwijs in kleer-
maken, schoenmaken, timmeren en meubelmaken , maar op
de Kruisberg is slechts gelegenheid voor een zestigtal om in
die vakken onderricht te ontvangen. Of het wenschelijker zij
de vakken, die te Alkmaar onderwezen worden , te vermeerderen ,
of meer lokalen te maken in Doetinchem , wil ik in het midden
laten maar in alle I{fl‘\i!”f'll zullen grootere Ilifl'_:‘:i‘\'ull moeten

gedaan worden, en dit is juist iets, waartoe de Regeering ten

behoeve der gestichten niet gaarne overgaat.

Die zuinigheid zal, voorziet schrijver , zeer ten muadeele
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komen van Montfoort , waar de afscheiding der veroordeelde
meisjes naar het afzonderlijk gebouw (Wet van 6 Mei 1889
Sthl. no. 51) eene verdubbeling van dienst zal vorderen van
het personeel, dat, reeds niet talrijk , slechts met ééne bewaak-
ster zal worden vermeerderd en zal de voor de opvoedelingen
beschikbare tijd van dat personeel zeer verminderen. Boven-
dien blijft niettegenstaande de afscheiding het groote nadeel
bestaan, dat tusschen opvoedelingen en veroordeelden, omdat
zij op één terrein gevestigd zijn, geen onderscheid zal worden
gemaakt , wanneer zij in de maatschappij zijn teruggekeerd.
Veel beter ware het de veroordeelde meisjes, welke slechts een
vijftal bedragen, natuurlijk zijn dat zij, die niet geschikt zijn
tot het ondergaan van ecelstraf, over te brengen in een ze-
bouwtje bij eene bestaande gevangenis voor vrouwen.

Bij zijne opmerkingen omtrent het onfslag uit de gestichten
wijst schrijver op het groote gewicht van het tijdstip, waarop
dat ontslag moet plaats hebben. Voor jongens moet daf niet
in den winter geschieden, daar er dan de minste kans bestaat
om werk te lkrijgen, en voor meisjes in begin Mei of No-
vember, wanneer zij de meeste gelegenheid hebben als dienst-

boden geplaatst te worden. Met juistheid en klem wordt op

den moeilijken toestand gewezen , waarin de opvoedeling , door het
regelmatige en rustige gestichtsleven ontwend aan de hem nieuw
geworden, woelige maatschappij, verkeert na verlating van het
gusl‘.i(‘ht en tot de conclusie g‘(‘.]mmnn , dat de Staat de (')I')\'l)('-f-it‘-
lingen bij hun ontslag ook materieel steune en hen behulp-
zaam zij bij het vinden van eene passende dienst of betrekking,
ook door hunne opneming in den milifairen stand gemakkelijk
te maken en niet te bemoeilijken, gelijk wel schijnt te geschieden,
maar bovenal hen moet hesechermen tegen nadeelige invloeden
van hunne vroegere omgeving. Dit laatste voorwaar eene taak , die
gemakkelijker op het papier is te brengen dan uit te voeren
en waartegen nog wel ecnige bezwaren zijn in fe brengen.

Wanneer ik uu zell na de lezing van de dissertatic fiot eene con-




clusic kom dan is zij in de cerste plaats deze , dat de Staat ten op-
sichte der opvoedingsgestichten te groote zuinigheid betracht en
dientengevolge de goede uitvoering der strafwet verhindert. De be-
staande gestichten bieden geen ruimte genoeg aan voor de jengdige
delinquenten , zoodat het zeer dikwijls voorkomt, dat het Openbaar
Ministerie, wanneer hij den jengdigen misdoener niet kan laten
loopen, sfraf moet requirceren, waar hij het kind aan zijne omgeving
zoude wenschen te onttrekken en het ter verbetering opzenden. Ja
het gaat zoover, dat zelfs een bevel tot plaatsing wegens gebrek
aan plaatsruimte onuitgevoerd moest blijven. (Paleis van Justitie
31 Jan. 1890 ne 9). Dergelijke toestand mag niet voorkomen.
De oprichting van een nieuw gesticht is dunkt mij noodzakelijk.
Uitbreiding der bestaande gestichten toch is niet wenschelijk
daar plaatsing van een groot aantal van opvoedelingen bij
elkaar aan een oplettend toezicht, dat zoo hoogst noodzakelijk
is, en aan het leeren kennen van de karakters der opvoede-
lingen in den weg staat. Tegen de vermeerdering van uitgaven
weegh toch ongetwijfeld het belang voor de maatschappij op,
dat vele kinderen bruikbare leden voor haar zullen worden,
die nu met zekerheid fot misdadigers opgroeien. Deze moeten
toch later op kosten van den Staat worden ondergebracht , zoo
dat de vermeerdering der uitgaven in werkelijkheid zoude zijn
eene verplaatsing van cijfers.

In de tweede plaats kan ik, wat de conelusie ¢ angaat omtrent het
proefschrift, zeggen , dat het met zorg is bewerkt en schrijver zich
veel moeite heeft gegeven een volledig beeld te geven van de
Rijksopvoedingsgestichten , hunne inrichting en hunne werking
n raimen zin. Jammer is het, dat de sehrijver niet een paar woorden
gewijd heeft aan hetgeen verricht wordt, (wij denken hierbij
aan Nederlandsch Mettray), van particuliere zijde, al moge
het in vergelijking met hetgeen in andere landen gedaan wordt,
niet veel zijn, te meer, omdat hij in eene zijner stellingen die
zorg acht als zeer veel te wenschen over te laten.

Fene graphische voorstelling van het aantal der beklaagden

Themis. Lilste Deel, 1ste stuk [1891.] 15




226

en de grootte der bevolking over het tijdperk van 1559—1889
door den schrijver samengesteld . is als bijlage opgenomen
benevens een aantal statistische tabellen, eveneens door hem
uit de Glerechtelijke statistiek opgemaakt, van de jeugdige, be-
klaagden , den aard der gepleegden misdrijven, het aantal
veroordeelden van af de invoering van het nieuwe strafwethoek
tot aan 1889,

Uit de toelichting van eenige cijfers door den samensteller
gegeven blijkt, dat ook op dit gebied de cijfers der Gerechte-
lijke Statistieck weinig vertrouwbaar zij en dat er wveel toe
noodig zal zijn om het door prof. van DER Houvex in het
Tijdschrift voor Strafrecht reeds zoo geschokt vertrouwen in
de Gerechtelijke Statistiek te herstellen

In zijne inleiding zegt de schrijver, dat litteratmur, ook
zelfs beschrijvende, omtrent het onderwerp ten onzent totaal
ontbreekt en zeker grootendeels oorzask is van de it
onbekendheid ontstane, onjuiste denkbeelden omtbrent onze
opvoedingsgestichten , waardoor dezen de steun en belangstelling
wordt onthouden, die zij ten volle verdienen, niet alleen om
het doel, dat zj beoogen, hetwelk naar zijn inzien zonder
belangstelling en steun van de huitenwereld niet blijvend te
verwezenlijken is, maar ook om het vele, dat =zij, dank zij
de groote toewijding der befrokken personen, m dé gegeven
moeilijke omstandigheden weten uit te werken.

Ik geloof, dat de sehrijver er in geslaagd is door zijn geschrift
die belangstelling op te wekken ; ongetwijfeld heeft hij bijge-
dragen om onjuiste denkbeelden omtrent de gestichten uit den
weg te ruimen. Den wensch kan ik dan ook niet nalaten hier
it te spreken, dat de schrijver op den door hem ingeslagen
weg moge voortgaan en zijne aandacht blijven wijden aan het
onderwerp in zijne dissertatie behandeld. Zoo kan hij ons eens
mededeclen wat voor jeugdige delinquenten in het buitenland
geschiedt en in hoeverre dat afwijkt van hetgeen ten onzent

wordt wedaan: eene zeer belangrijke zaak in zijne disserfatie
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aangeroerd maar niet behandeld. Zoo kan hij ons nader ver-
melden , welke de uitslag is geweest van de hem beloofde
inlichtingen omtrent het in Polen besfaand voorwaardelijk ont-
slag uit de opvoedingsgestichten. Door zich met de materie te
blijven bezighouden, zal hij de belangstelling, die hij door
zijne dissertatie heeft wefen op te wekken. levendig houden
en er toe bijdragen, dat noodzakelijk gebleken en gewenschie
verbeteringen tot stand komen.

Intusschen zij een ieder, wien de toestand en de verbetering
onzer jeugdige delinquenten ter harte gaan, de lezing van dit

werkje aanbevolen.




VARIA.

De Medico-Legal Society te New-York , zich niet vergenoegend
met nu en dan een Tnternationaal Congres te houden, o. a.
in Juni 1889 toen het bijgewoond werd door vier Nederlandsche
geneeskundigen (ruim één pCt. der aanwezigen), welk Congres
voor 1892 op nieuw op de agenda is geplaatst , en met voorts
elke maand bijeen te komen, geeft ook een fijdschrift uit,
{ maal per jaar verschijnend, Broadway ne 57, New-York
bij Crank Brit & 3 dollars per jaar en onder den naam van
Medico-Legal Jowrnal. Behalve een 24 of 27 vel druks levert
iedere affevering ook eenige portretten van geneeskundigen of rechts
geleerden die zich op "t gebied der medicina forensis deden kennen.

Behalve Verslagen van wat op het Infernationaal Congres
en de maandelijksche bijeenkomsten verliandeld werd en opgaven
omtrent nieuwe wetten en rechterlijke uitspraken, ook ombrent
de wijze van ter dood brengen, waartoc thans in New-York
de electriciteit is gekozen, is er een groot aantal beschouwingen ,
vooral betreflende het constateeren en het hehandelen van krank-
zinnigheid bij beklaagden. Misschien nog het meest zullen
toch de aandacht trekken bl. 356—3862 in n¢ 3 van Vol. VII,
Dec. 1889, gewijd aan het na den dood in °t lichaam opnemen
van strychnine en andere vergiften, door Dr. G. B. M
te Philadelphia en prof. H. A Morr te New-York. Ook

daarin schijnt nog een ernstige moeilijkheid te liggen voor

wie eene vergiftiging wil bewijzen en niet een na den dood
verrichte inspuiting van een of ander vergif , met bedoeling
van balsemen of van iets anders. Althans , bl. 345—356 van
hetzelfde no van Dee. 1889, geeft ook Dr. V. C. VaveHAN nog
een uitvoerig overzicht , uit medisch oogpunt, van een geding,
waarbij in Michigan zekere MiLawop werd vrijgesproken van
op zijn vrouw gu])!v(tg(!lj vergiftiging door strychnine, De be-
klangde zeide, dat de strychnine in het lijk was ingespoten

bij wijze van balsem
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Moge al de dankbaarheid voor de zeldzaamheid ten onzent
van vervolgingen in rechten wegens vergiftiging nog wel andere
redenen hebben — zulke feiten zullen die dankbaarheid zeker
niet doen verminderen. Maar in 't algemeen blijft de medicina
forensis steeds de aandacht waard ook van wie de hoogeschool
niet verliet zonder gunstig getuigschrift haar betreffende. Dat
zij eerst kort geleden een leerstoel verwierf aan de Harvard
University , Massachussets, zal misschien verwondering wekken ,
maar het is ook alweer iets dat wit het Med. Leg. Jowrnal,
nl. no 4 Vol. VII, Maart 1890, te leeren valt. De lezer van
het tijdschrift zal er (lien Tof in 't algemeen wel niet aan

onfzeggen !

Het Zeifschrift f. d. Ges. Huondelsrecht, Stuttgart bij Fewp.
livkm, hereikte in 1890, onder redactie der hoogleeraren L
Govpsenmrnr (Berlijn) en P. Lapanp (Straatsburg) en der
magistraten . Kewmszyer (Berlijn) en Fr. v. Hanx en E.
Sachs (leipzig), zijn 37sten jasrgang, die intwee deelen, ieder
2 Hetfte bevattend , het licht zag.

In de 368 en 243 bladzijden bevatten beide deelen ieder
vier verhandelingen over interessanfe onderwerpen van handels-
recht, voorts een mededeeling van wetgeving (Rechtsquellen),
gen van rechterlijke uitspraken en een van literatuur, voor-
namelijk uit boekbeoordeclingen bestaande, maar in het cerste
deel, in blz, 297—368, daarbij voegend een »Literatinr-
noverzichts van de hand van prof. Semurz, te Leipzig, biblio-
thekaris bij het Rijksgerechtshof aldaar, de titels en de namen
van schrijvers en uitgevers vermeldende van wat erzoo ongeveer
op 't gebied van handelsrecht het licht zag in de jaren 1888
en 1889, zoo in Furopa (behalve in Rusland)alsin de Vereen.
Staten, zonder in beoordeeling fe treden,

Daar van dit Literatuuroverzicht van prof. Scuurz delijst, diein

14 naar de onderwerpen ”‘!!l‘f.’-lﬁﬂ‘ﬁl_‘l_!l’['ll!':-l|pT|i).l)<‘(i.~=t']|!“(](...""::'Ul'il‘-ll
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verdeeld is en geen arbikelen in tijdschriften uitsluit, voor
Nederland moeilijk volledig kan worden genoemd, schijot toe-
zending van een exemplaar of overdruk aan den uitgever
Exke gewenscht ook voor wic eene bekendmaking, al is het
nog niet juist eene recemsie, in Duitschland verlangt

Tot de bespreking van Rechtsquellen , die behalve Duitschland
ook Iingeland, Frankrijk, Hongarije, Belgié, Ttalié en Neder-
land betreft, leverde Prof. Moreneraarr, te Utrecht, bl. 190
—194, het Nederlandsch deel. Inhoudsopgave, vaak letterlijke
aanhaling vindt men in die Rechtsquellen, zooals het Zeitschrift
ze mededeelt. Mrrrarmarsr, te Heidelberg, behandelde Fnge-
land , Frankrijk, Belgié en Italié.

Zoo ergens in rechten, dan is op 't gebied van 't handels-
recht kemnisneming van wat in den vreemde verschijnt vaak
nuttig en noodig. Het niet al te moeielijk te doen zijn, daartoe
strekt zonder twijfel het Zeitschrift fiir das Gesawmmie Handels -
recht. Moge het meer en meer ook in Nederland de aandacht
trekken, die het zoozeer verdient!

Van het reeds in Zhemis 1890, 2e, bl. 304—306 besproken
37e deel van het te Stuttgart bij l'erp. Enkr verschenen
Zeitsch. f. d. Ges. Hondelsreeht kwamen in 't vorlg najaar
Heft 3 en 4 uit, eveuals Heft 1 en 2 in én boekdeel ,
ditmaal het brengend tot bl. 612, met nog een bijgevoegd
Inhaltsiibersicht met Romeinsche bladzijeijfers, dat voor het
geheele jaar 1890 nog weer, bl. 599 e. v., aanvulling vindt
in een alphabetisch register van behandelde zaken en een naar
land en volk gerangschikt register van behandelde wetsbepalingen.
Het fekstueel opgeven der »Rechfsbronnen~» is daarom niet
vergeten, al komen ze slechts voor bl. 486—519. Zij gelden
ditmaal de Duitsche Bankwet (dividend en reservefonds), de
Effectenbeurs te Berlijn, den handel in spiritus.

Aan de ~Rechtspraaks zijn gewijd bl. 520—556, die van
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115 in Duitschland uitgesproken vonnissen de beslissing en
het toegepast wetsartikel vermelden. De jongste literatuur geeft
van bl. 557—598, ditmaal tot 14, in Heft 1 en 2 tot L5
recensies stof. Ook nu weer leverde Nederland geen deel dier
stof op. Toch is ze niet uitsluitend Duitsch. Deelde prof.
Horaz Knaswarossir te Praag in zijn bespreking van het
recht van verzet der schuldeischers naast het Qostenrijksche
ook het Duitsche recht mede, gaf prof. Raymonn Saneiries
te Dijon een »Hssai d’une théorie générale de 1'obligation
»d’aprés le projet de code eivil allemands uif, het ~Traité de
wlroit commercial van Lyon-Cany en 1., Rowavir is wel
een Fransch werk, al wordt het Duitsche recht niet vergeten.
Zoo ook Maritaxp pe Marary »Grand Dietionnaire Infernat.
»de la Propr. industrielle an point de vue du nom commereial ,
rdes marques de fabriques et de commerce et de la concurrence
rdéloyale.» Eindelijk verschaffen de Skandinaviérs ook stof tob
twee recensies, nl. L. M. B. Auvserr, Den aorshe Obligutions-
vels specielle Del, | Heft 8 en de Tidsshrift for Retsvidenstal,
Christiania (Stangske Stiftel

3¢ og 4e Hefte.

). Kopenhagen , Stockholm , 1889,

Bl. 269—485 hevatten de eigen verhandelingen, ook nu
weer vier., Het cerst en tot bol. 437, Dr. H. Hooker, te
Munchen, de Rechtsnatuur van den Premicopleg (reserve) bij
de Tievensverzekering.

L. Brster, die Lebensversicheruny in Deutsehland , Halle 1880,
ziet, zonder evenwel veel geestverwanten te vinden, in die
reserve een depot, dat, behoudens nadere bepalingen van “f
confract, den verzekerde toekomt, die om watl reden ook, aan
de verzckeringsovereenkomst een eind maakt. Dat heeft Dr.
Hecker in de eerste plaats willen bestrijden. Natuurlijk klimb
de risico voor den verzekenaar met den ouderdom van den
verzekerde. Maar niet daarom heeft men den inleg zoo vaak
voor één individu per jaar op 't zelfde bedrag gehouden. Dal

was oIn 1 lL{l‘]llll]\ voor \\"i(‘ 'l[,‘(.‘l]li'llll, l)i’ :'_fl‘}ll,‘(,’]l‘ ]‘.ilb"‘.lh’_‘_.tl{t‘ S0




wordt trouwens eigendom van den verzekersar, unatuurlijk
behoudens diens verplichtingen. Men kan ook een inleg in eens
bedingen tegen een uitkeering bij overlijden of na zekeren
leeftijd.

Wel geven de meeste verzekeraars volgens hun contracts-
bepalingen een deel der door hen genoten premiin terug, als
de verzekerde uittreedt zonder dat de verzekeraar aan deover-
eenkomst behoeft te voldoen, maar dat is zuiver conventioneel
zoolang de wet in Duitschland de contracten ten dezen geheel
niet vermeldt, feitelijk dus volgens Schr. de vrijheid laat, die
ons art. 305 K. met zooveel woorden uitspreekt! Ilet terug-
gegeven percentage is dan ook zeer verschillend!

De opgelegde premies dienen om de gezamenlijke verplich
tingen van den verzekeraar te dekken. Geen fonds bestaat met
recht van medebestuur. Dat blijkt ook nog uit de belofte van
sommige verzekeraars om casu quo fegen verpanding der polis
geld voor fe schieten.

De Doppelnatur, die in elke levensverzekering ten deele ,
nevens de verplhthf}ill;__ﬂ—tjl, van dood of lang leven des verze-
kerden afhankelijk, ook een depdt ziet wegens het recht om
bij opzegging der verzekering iets terug fe krijgen, ligt dan
ook volgens Schr. stellig niet in 't bestaande Duitsche recht.
Hoe het in jure comstituendo zijn moet, laat hij in 't midden.

Had Schr. mede aangewezen of de jurisprudentie zich meer
dan bij 't Nederlandsche art. 305 in Duitschland heeft doen
gevoelen , het ware duidelijker of dat jus constituendum in Duitseh-
land veel gewicht heeft. Door veel schrijvers besproken is de
zaak intusschen stellig wel. — Bl 438—455, van de hand van
Dr. Juwivs Owner, fe Weenen, dragen den titel «Zur Lekire
woom  Kostgeschiftr en geven een niet onaardig overzicht van
een. Duitsche en Oostenrijksche manier van speculeeren. Ilet
is geen eigenlijke verpanding, maar wie geld schiet en eflecten
in handen krijgt, moet, als men hem zijn vordering aflost,

weer zijnerzijds met evenveel gelijksoortige eflfecten gerced staan
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e wel ommiddellijh die geven , zooals het Qostenrijkseh Buargerlijk
Wethoek § 469 en 1368 en het ontworpen Burgerlijk Wethoek
voor Duitschland ook bepalen voor gewone verpanding, waar
het teruggave van het verpande voorwerp zelf geldt. Het heeft
dus, behondens wellicht op 7't punt van zekerheid voor den
geldopnemer, het voordeel, de kapitalen meer los te laten in
hun werking, dan bij de eigenlijke verpanding gebeurt. Al is
vijzing van de door den geldschieter ontvaugen effeeten een
gevaarlijke kans voor speculatie zijnerzijds, hij Jen in den
tusschentijd tusschen ontvangst en afgifte weer in iets anders
zijn. geld met een voordeel hebben laten rouleeren, grooter
dan  die rijsing. De rente, die van "t in Kostgeschiift nitee-
leende gelden wordt bedongen, heet ter Beurze fostgeli , voor zoover
zij hooger komt dan de renten der gedeponeerde effecten. Vol-
gens Sehir. moest zij ten volle dosigelid heeten, zijnde de hij
de operatie bedongen rente.

Het aanhangige Duitsche ontwerp—Burgerlijk  Wethoek
gal F. W. Sonnosser te Hamburg ditmaal aanleiding om,
bl. 456—468S., § 659 eens te \'l'l'gt'll_]k('ll met het Duitselie
Weth. v. Kooph., artt. 174 en 208, welke dadelijk in 1864
door Bremen en Oldenburg ook ten civiele zijn ingevoerd, ul.
op alle vereenigingen om voordeel te behalen (Gewerbsgesell-
sehatten). Dat vloeit wel eens met het commercicele zamen ,
bv. bouw vau huizen met levering van materialen.

Ook om andere redenen heett het volgens Seclr. zeer goed
gewerkt. Publicifeit, voorrecht der erediteurs boven den stillen
vennoot,, schijnen hem wenschelijk toe. Treurig acht hij het
bv., bl. 465, dat volgens het Reichsgericht (Zie Reichsanz.
1888 bl. 300 en Jur. Wochensehr. 1888 bl. 239) een hypotheek,
verleend door een vennootschap van twee architecten onder de
i 6 Handelsregister te  Karlsrahe ingesehireven firma niet
geldig was, op grond dat de vennootschap geen handel dreef.

De novelle van 1870 hracht in het Wetboek v. Koophandel
eene verbetering door alle vennootschappen op waudeelen (am-

Themis. Lilste Deel, lste stuk. [1891.] 15*




loos of commanditair) gelijk te stellen, handeldrijvend of niet.
Maar voor andere venmootschappen of vereemigingen zou Schr.
ook gelijkstelling wenschen, meer dan de ontworpen § 659
die geeft.

Deelden wij ditmaal van den inhoud der oorspronkelijke
betoogen wuit het Zeitsehr. f. d. Ges. Handelsrecht wat meer
mede dan in Zhemis 1890 no 2, moge het niemand van lezing
weerhouden ! Ook uit Nederlandsch oogpunt is hef wenschelijk ,

van zulke literatunur op de hoogte te blijven!

Het boekje van Mr. H. Zmumsex over heb Wetloek van
Strafeordering s weer na 6 deelen, die in Phemis 1888 blz.
122 en 1889 blz. 282 ]ws]ﬂ'nki-ll zijn, twee deelen erooter
geworden 1 1889 en in 1890, tot blz. 488 en art. 241. Het
karakter blijft weder: slechts weinig eigen opinies, maar veel
meedeeling van uitspraak der rechterlijke macht of der schrijvers.
Al meer en meer komen er langs dien weg inferessante opgaven,
want uit den aard der zaak geeft ieder jaar allichl eenige
nieuwe punten. Moge Schr. zijn werk op dien voet blijven
voltooien! Dat wenseht zeker ieder hem toe, die er kennis
van bleef nemen. Het laat zich aanzien, dat die veltooiing
nog zoo dadelijk niet zijn zal. Misschien geven dan nieuwe
arresten van den H. Raad Schrijver aanleiding om ook nog eens
op de vroeger door hem behandelde wetsartikelen even terug

te komen. Dat kan ten slotte de brutkbaarheid nog doen winnen !

In de Nederlandsehe Staatscowrant van Zaterdag 10 Januari
1891 (no. ¥) kwam het volgende bericht voor: »Door Mevrouw
de weduwe Professor Mr., W. M. p’Asramve, geboren 1. H.
Memseraan, thans echtgenoote van Mr. 1. H. Bupexpug te
Leiden is aan de Universiteits-bibliotheek aldaar in bruikleen

afoestaan eene verzameling handschriften uit de nalatenschap




van wijlen haren echtgenoot, in leven hoogleeraar aan de Rijlks-
Universiteit te Leiden. Voor dezen afstand is de dank der
Regeoring betuigd. »

Reeds in hel verslag van de lotgevallen der Leidsche Uni-
versiteit over het afgeloopen jaar, uitgebracht op 16 Sept. 1890
bij het overdragen der waardigheid van Rector-Magnificus , had de
hoogleeraar Dr. A, P. N. Praxcummont melding gemaakt van
dif merkwaardig geschenk gedaan onder voorbehoud, dat de
eenige zoon des overledenen bij zijne meerderjarig wording
te beslissen zal hebben of het op de Bibliotheek zal blijven.

De verzameling bestaat uit eigenhandige eopieén en excerpten
van vele codices van buitenlandsche juridische commentatoren
en glossatoren en 44 oude juridische codices; eene verzameling
voor hen, die zich met de geschiedenis der beoefening van het
Romeinsehe recht in de middeleenwen bezighouden, van zeer
veel belang.

De redactie werd van bevriende zijde in de gelegenheid
gesteld inzage te memen van de voorloopig opgemaakte lijst
der werken. Zij meent den lezers van het tijdschrift, vooral
hun . die den toestand van het Romeinseh recht in de middel-
ecuwen fot een onderwerp van hunne studie gemankt hebben,
genoegen te doen met die lijst hier te laten volgen. Er zij
echter i herinnering gebracht, dal de opgave slechts eene
voorloopige 18 en de codices daarin nog niet naar alle regelen
der wetenschap gerangsehikt zijn, wat een zeer fijdroovende
arbeid zal zijn. Zij is nog slechts eene inventaris samengesteld
ter wille van het contract, omtrent het hruikleen gesloten.
Daarom is er in die lijst bij elk handschrift cene besehrijving
van den band gegeven en den naam der vorige eigenaars,

welke hier achterwege kunnen blijven.

Tuserntanvus, Diensrorunm lib, XXV, tit. TIT, 1—XXXVIII fin,

Perkament, 14e eeuw, roode voorletters. fu.
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Met zeer vele gelijktijdige en labere glossen, waarvan de
oudste geteekend ziju: B. — Achter het XX Vle boek zijn
2 bladen perk. reeds oundtijds ingevoegd, waarop eene
andere hand nog eens heeft geschreven b, XXVIT, tit. 1,
L tot it 1, 15, § 14. Op het volgende blad schreef de
eerste hand het vervole hiervan tot § 17 véér het begin
van het XXVT1le boek.

Voorafgann 8 Dbladen perk. in 3 kol., van eene andere doch
gelijktijdige hand , bevattende fraginenten van genen anonymen
commentaar op eenige titels der Digesten, bv. 1, xiv, |
v.. II, xv. xuc, IV, vie, V, —xr, enz.

2.

[Tacosus bpe Ravawis], Leetura super Digesto Veberi, lib.
[—XXII. Perk., 14¢ ecuw, 276 bl. in 2 kol. met gekleurde
voorletters. er. {0,

3

#) Consiuiun in causa Bononiensiuin.

4) lo Bassianus, Glossa i [nstitntiones.

¢) lo pe Moxrr Pessunavo, Summa extraordinaria in Digesta
gt in tres libros Codieis.

Perk,, 14e eeuw, 53 bl. in 2 kol. met roode voorletters. o,

1.

Liavirus pr Pavazzonis, Repebitio super tif, de aetionibus
(Inst. 1V, 6). — Repetitio super ¢. Oum quis de cent.
excomwun. (V, 11) in Vo,

Papier, van twee verschillende handen, 13e eeuw . 164 bl. kl. 4o.

o),
Bawronus, Lectura trium librorum Codieis.
Pap., ende der 135e¢ eeuw, 65 bl. in 2 kol.; de voorletters
niet ingevuld. gr. fo.
6.
Lanrravous pr Oriavo, Leetura super titulis diversis-Codieis.

.P;l[)., beein der 16¢ esuw; 98 bl -fo.
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7,
Batpus pe Usanpis ps Perusio, Super usibus Feudorum en
Super pace Constantiae.
Pap., einde der 15e¢ of begin 16e eeuw, 142 bl. in 2 kol.

8.

met gekleurde voorletters. gr. fo.

Avernus pE Uparpis peE Perusio, Super Authentico. Het slof
ontbreekt. Met een fragment van Angelus de Perusio, Repe-
titio super Tractatn Iuvenfarii.

Pap., 1be eeuw, 91 bl in 2 kol gr. fo.

9.

Commusrarm in Deorerum pars 2a de causis XITTT—XXIV.
Fragment van een groofer handschrift.

Pap., 15¢ eeuw, 268 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters, fo,

10.

) LiaunsNrios Unperious clericus Neapolitanus, Decreti bre-

viarium , Liber aureus decretornm cum glossa abbreviatus.

b) Di consseratioNs pistiNorionss, Winanomt apparabus.

¢) Traerarus canonice parrochialis,

d) CIRGA MATERIAM REEMPLTIONUM, INTURIARUM, TESTAMENTA-

RIAM cel.
Pap., 15e eeuw, 456 bl. in 2 kol. met roode voorletters. fo.
I1.

) Casus pucrEraniom Greeortr TX. gedateerd 1476.

) Di NOMINIBUS MAGISTRATUUM RoOMaNORUM.

¢) CoMMENTARIUS ANONYMI in tractatum de generatione embryonis

cet. cet. Nicolao Frfordiae clerico dicatum.

) Inpiops asBrEVIATURARUM titulornm Decretalium Sexti et

Clementinarum.
¢) INDIOES ABBREVIATURARUM in iure Romano. (gedateerd 1455)
Pap.. 15e eeuw, 318 bl. in 2 kol. met roode voorletters. fo.
12,
DECRETALIUM OOMPILATIO QUARTA , met (op de randen) het appa-

ratus van Jonannes TruroNtous.
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Perk., 14e eeuw, 38 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters. 10.
13.

DouminNicus pE Saworo Gemintano, Commentarii in sextum
Decretalium librum 1. duo.

Pap., 15¢ eeuw (geschreven blijkens subscriptie: an® 1447 per
manum magistri To. Gurinnorr in iure canonico baccalaureo
Dorn(a)e), 323 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters. gr. fo,

14.

CummentiNae met (op de randen) het apparatus van Jomannps
ANDREAE.

Perk., 14e eeuw, 72 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters

or, fo.

15.

Jowanyus ANDREAE, Apparatus ad Olementinas. et slot ont-

breekt.

Perk., 14e esuw, 98 bl. in 2 keol. kl. fo.

16.

@) Jacosus pE Zocouis, Glossae singulares Clementinarum.

b) #" , Tractatus de differentiis casnum fori
contentiosi et conscientiae.

¢) Jacosus pe Zocoms [P], Tractatus de pactis, enz.

d) Axroxius pi Bureio, Super toto 4 Decretalium.

é) " , Repetitio super titulo de causa poss.
et propr.

f) Anronts pe Rosprirs, (Ant. de Butrio?), Repetitio ¢. visTra
de eoh. ecler. et mul.

) Awrontus prn Roseunts, Tractatus de socictate.

%) " . De ieiuniis. Blijkens ondersehrift
door Anthon., Roselli de Rosellis de Aretio in *fjaar 1410
vervaardigd en ter correctic gezonden aan zijn’ vader
#Johannes de Rosellis de Aretio doctor in Orbe famosis-
simus. #

Pap., van twee verschillende handen, 15e eeuw, 256 bl. f©
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s

Jomawns XXII, Cunvmnrrs V., Bonmacr VIII Extravagan-
tinum collectio.

Pap., 1be eeuw (1472), 225 bl. kl. 8e.

18.
Apaym, Summula Raymuxnr, cum commentario.
Pap., 15e eeuw (1468), 267 bl. kl. 4o
19,
Buromarp van StrasrsBure, Summa Casuum , 11 TV,
Perk., 14e eeuw, 172 bl. met roode voorletters. So.
20

Barrroromrus pn S. ConNcorpro, Summa casuum conscientiae.

Pap., 15e eeuw (1430), 191 bl in 2 kol. met roode voor-
letters. fo,

21.

Crnisrorrorus o Fasrants, Liber de Confessione. Met register.

Afwisselend pap. en perk., 15e¢ eenw, 153 bl. in 2 kol. met
roode voorletters. fo,

Berruorp (vpruder perchtolds), alfabetisch geordend uittreksel
in de Duitsche taal uit de TLatijnsche Summa Confessorum
van Jowanngs vaNn Frursure.

Pap., 15e eeuw, 207 bl. in 2 kol. met gekleurde voorletters fo.

23.

[Tromas pe Cosmam], Summa de poenitentia, gewoonlijk toe-
geschreven aan Paus Inwocmntrus TV.

Pap., 15e eeaw, 164 bl. met roode voorlelters. kl. 4o

24,
@) Winasrmus Hovzore, Decisiones Rorar Romavan, voort-
gezet tot Mei 1381.

4) Du 1uprons.

¢) Grossarium iuridicum.

d) Regulae cancellariac Marrint V' Papae.

¢) Index Reservationum, Constitutionum, Regularam Bveexsu
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[V Papae, cum bulla eiusdem 2 Td. Mai. 1431

Pap. (bl, 1. en 12 perk.), vier verschillende handen, 15¢ eeuw,
318 bl. fo,

Huevcoro, Liber Derivationum, mef zeer nitvoerig regisfer,

Pap,, 15e eeuw (1422), 332 bl. in 2 kol. met gekleurde

voorletters. fo
26.

4) Guoretus Nara, De Testamentis. Geschreven (volgens de
subscriptie) door sJohannes de la Hellesia minimus inter
Ticinencis gimnasii legum professores.» — Gedateerd; 1472.

4) Prrrus pE Ancmamano, Repetifiones:

@) ¢ 8 pater de testam. gedateerd: Bononiae 7 Mart. 1397,
B) » Religiosus.

¢) Anvontis Grassus, De Ordine Iudiciario, opgedragen aan
Johannes Vicecom. Aartsbisschop van Milaan. Geschreven
(volzens opschrift) in *t jaar 1472 door »Johannes de la
eelesia Novariensis.»

Pap., van één hand der 15¢ eeaw (1472), 92 bl. in 2 kol

met roode voorletters. gr. fo.
2

Axeunus pe Warprs pe Perusto, Consilioram quorundam

repertorinm.

15¢ eeuw, 168 bl tekst en 11 bl. register. Met roode

Jap.

;
voorletters, fo. Pragment van een grooter handschrift, oudtijds
genummerd bl 153—336.

28.

XXV Teacrarvs we Repmrreroves Tueis. — Hierin tractatus
enz. van Pelinus Sandens, Martinus Laudensis, Lanfrancus
de Oriano, Johannes Andreae, Baldus de Ubaldis, Mattheus
de Matthesilanis, Bartolus de Saxoferrato, Jacobus de Zoceehis ,
Ambrosius de Vignate, Petrus de Ubaldis, Franciscus de

Zabarellis. Petrus de Ancharano en zeven van onbekende
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auteurs, nl. Tractatns de modo procedendi contra apostatas,
de restitutione male ablatorum, de diversis contractibus
nsurarum, de decimis, ad quae munera vel collectas teneantur
ecclesiae, Versus super causis et quaeslionibus deereti, Re-
pefitio super Deer. Greg. L. 1L, T. TI (de cohabitatione
cler. et mul.) c. VIIL.
Pap., 15e eeuw (1476), 104 bl, met roode voorletters. fo.
29.
) VocABULARIUS iuris utriusque. Blijkens onderschrift geschreven
in 't jaar 1467 te Pavia door Olliverius de Bleysich uit Luik,
) Barworus pr Saxormrraro, Tractatus de insigniis et armis.
¢) Quanstio disputata per doctores Prrusiesses.
@) Barpus pe Uparpis, Quaestio.
¢) JonAwNgs pE Anania, Tractatus de anno iubilei.
) Bowacuina pe Arurio, Libellus de dispensationibus et privilegiis,
¢) Huxnicus pe Pmo, De confirmatione ordinis Carthusiensis.
#) Proerssus diaboli contra genus humanum. In 1467 geschreven
door Bartholomeus de Tuuenibus unit Meissen.
Pap., drie verschillende handen, 15e¢ eeuw (1467) 163 bl. in
2 kol. met roode voorletters. fo.
30.
Vooasunartus tonis. Beg.: dbstinendum est a defieiis.
Perk., 15e eeuw, 299 bl. met gekleurde voorletters. kl. 4.
31.
Foramurarium saenus formularum omnium processuum et instru-
mentorum ex quibusdam formis electis. — Het hegin (bl.
I --16) en bl. 383—48 onthreken,
Perk., 15e eeuw, thans 145 bl. met gekleurde voorletters. fo.
32,
CUlRoa INIOIUM PROCESSUM IUDICIAR., Lrgiw 48 DRCRETALIUM
cum sua rubrica, CrrocA ARTEM NOTARIATUS, cef. ceb.

Pap., 15e eeuw. 123 bl kl. 4o,




33.

Anmxanpai bn Nuvo, Consilia contra ludaeos foenerantes. Ge-
schreven (blijkens subscripties) door zijn" leerling Johannes
Rudolfi de Richerhoff, in de jaren 1469—1470. — Aan
het slot een eonsilium: #An christianis liceat ad sarracenos
et barbaros nauigare et mercantias transferre» met het onder-
schrift: ALNXANDER DE YMOLA.

Pap., 15e ecuw (1469—1470), 20 bl fv,

34,

a) Repprrrio capituli de multa, de praebendis et dignitatibus.
an. 1476.

4) Senmoar [Marrvt Dumiensis episcopi] de forma ac honestate
vitae (de 1V virtutibus cardinalibus) libellus = Seneca
phil. ed. Haase, t. TIL, p. 469—475. De voorrede ont-
breekt. Aan 't slot gedateerd: 1482.

Pap., 15¢ eeuw, 22 bl. 8o,

35.

IxCOMMUNICATIONES reseruatae Sedi Apostolicae tam a iure

quam per processum siue per extraunagantes.

Perk., 15e eeuw, 48 bl. met roode voorletters. kl. So.

36.
«) ANonymr commentarius de variis iuris canoniel praeceptis ef

excerpta theologica, c. 1 de inearnatione, cef.

) ANONYMI summa de casibus versifice. — primo de colleectis, cet.
Perk., 18¢ eeuw, 187 bl. met gekleurde voorletters. kl. 8o.
37,

4) Berroromeus Burerit de la vale de Pomario, Tractatus de
Fucharistia.
Perk., 15e eeuw (1404), 26 bl. in 2 kol. met gekleurde voor-
lotters en de randen van bl. 1 versierd. 8e.
&) ANTONIUS DE (Granpi, Breve opusculum in seripbis redactum.

Pap., laatst der lbe eeaw, 16 bl. 8.
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38.
a) Riomarous pe S. Vierore, De potestate ligandi atque sol-
vendi, Liber super psalmum: »dfer te Domino filiiv,
De

sacrificio David, De statu interioris hominis post lapsum,

De verbis Ysaye: «In die illa nutriet homo wvaccamn
De multiplici pane sacraficii legalis, De exterminatione
mali et promotione boni, Tractatus super: »Misit Herodes
TOH MARUS. 1

) Twomas pe AquiNvo, De Dei cognitione cet., De divinis
moribus.

¢) Tracrarunus devotus de reformatione virium animae.

d) Formuna novitioram.

Pap., 15e¢ eeuw, 184 bl. met roode voorletters, So.

39.

o

f{)

Jonannes Carvsosromus, Libri sermonum ftres. Het slot
ontbreekt.

4) 8. Puvrus Damiawus, Epistola contra praelatos qui a sub-
ditis commissa scelera impunita transire permittunt; De
virtute patientiae; cet.

¢) 8. Hipronymus, Hp. de patientia in adversis habenda.

@) 8. Bernarpus, Parabolae.

e) 8. Junianus, Prenostica futuri saeculi.

7)8. Aveusrinus, De igne purgatorio.

Pap., van twee verschillende handen, lse eeuw (het 2e ged.
door sIlenricus Mellen alias Moyses Stralen, an., 1462#),
201 bl. met roode voorletters. Se.

40,

@) Dermnsor monachus Locociagensis [Pseudo-Bupa], Seintil-
larum liber.

) Meruirrus, De legenda s. Johannis Evangelistae.

¢) Surmongs quidam pro defunctis, de regratiatione , pro sponsis.

) Seuotes superbiae.

Op het eerste blad eene miniatuur (eenigszins beschadigd) ; daar-
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onder de letters: P—A. Perk , 15¢ eeuw (1440), 97 bl
met gekleurde voorletters. kl. 8,
k1.

Bamsniscues Lanprucnt (iura munieipalia) van Lupwron TV

van het jaar 1346. Duitsch. '
Perk., beg. l6e eeuw, 88 bl. met roode voorletters. kl. fo.
2.
Verzameling van 130 origineele Latijnsche NOTARIERLE 00k
KONDEN urr Viennza, uit de jaren 1436 tot 1445, benevens
2 uit °t jaar 1452 (no 74 en 86) en 1 uit 1470 (no 46).
Perk., 15e eeuw, aaneengeplakt tot een groob folio«dez] in
lossen perk. omslag. Vooraan gemerkt: Lis. N. 4.
4.
Pormurier van libellen ende conclusien sulx als men die ge-
woonlick is doende in Judicio bij wmoende ofte in geschrilte
nae style s Hoffs van Hollant.
Pap., begin der 17e eeaw, 75 bl. fo
L,
Wi, en Sms. Svurren, Henige eigenh. aanteekeningen uit ;

hun leven. Latijn, begin der 17¢ eeuw. 6 bl. So.

In de rede. waarvan hierboven is gewag gemaakt , werd ook
herdacht het »vorstelijk geschenk van hoog wetenschappelijke
waardes door den Hoogleeraar Drukker geschonken , bestaande
uit 80 folianten, 25 kwartijnen en boeken in kleiner formaat
kosthare en zeldzame werken van middeleeuwsche en latere
juristen over het Romeinsche recht, gedeeltelijk ineunabelen ,
sommigen prachtig gedrukt en gebonden, waaromtrent Dr. pu
Riev reeds een en ander van meldde in no. 26 van de Ned.
Spectator van 1890. De redactie hoopt in staat te zijn in het
volgend nummer eene opgave ook van deze werken aan zijne

lezers te verschaffen.



THEMIS,

LIlste Deel. — Tweede stuk.

s
STBLLIG RECHT (NEDERLANDSCH).

STAAVSREOHTY. — Overzieht van Rechierlijhe Beslissingen le-
treflende Publiek Recht in Nederland , door Mr. H. Vos.

I'X.

Zij, die in het arrest van den Hoogen Raad van 20 Juni
1890 (1) een blijden terugkeer van een vroegere dwaling hebben
begroet (2), mogen zich verheugen. De Hooge Raad blijft op
den goeden weg. Reeds in het arvest van 5 December 1890
(W. v. h. R no 5969) volgde een tweede beslissing, waarbij
de H. R. zich ter verdediging zijner competentie in publiek-
rechtelijke geschillen alleen op art. 2 R. O. beriep.

Béne opmerking echter vergunne mij loch de gederde Redactie
van het Weelblud van het Rechf naar aanleiding van hare in
n® 5942 opgenomen beschouwing. Het belang der zaak is zeker
een verontschuldiging voor dit leveren van een repliek, waartoe
ik overigens bij hare welwillende beoordeeling mijner over-
zichten geen roeping en geen vrijheid zou vinden.

Zij heoft — het zij met alle beseheidenheid opgemerkt —
de quaestie op een geheel ander terrein overgebracht dan waarop
ik haar besproken heb.

Niet: over de interpretatie van art. 153 der Grondwet of van
art. 2 R. O. heb ik gesproken, maar alleen de aandacht er op
gevestigd , dat de Iooge Raad een andere basis voor zijne compe-

tentie in publiekrechtelijke geschillen aanneemt dan vroeger.

(1) Zie Zhemis dl. 51 pag. 510.
(2) Zie W. v. h. R. no 5942,
Themis, Lllste Deel, 2de stuk [1891]. 16
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Deze verandering in een ruim veertigjarige practijk scheen mij
belangrijk genoeg om geconstateerd te worden. Meer dan dat
heb ik niet willen doen, al begrijp ik dan ook niet waarom art. 165
der Grondwet van 1815 wel #tot toelichting» van art. 2 R. O.
zou mogen dienen, gelijk het W. v. h. R. op een andere
plaats (1) zegt, en niet de artikelen 148" en 153 van 1848 en
1887, die niets anders zijn dan daézelfide art. 165 dat daarbij
onveranderd (2) gehandhaafd is, wuiet in een niewwe maar in
dezelfde overigens gewijzigde Grondwet. Herst wanneer vaststond
dat art. 165 (nu 153) der Grondwet alleen privaatrechtelijke
geschillen omvat, zou art. 2 R. O. voor den rechter belang
kunnen hebben omdal het hem vrijheid gaf door een meer onbe-
paalde redactie ook publiekrechtelijke geschillen zich aan te
trekken. In dat geval zou de met geestdrift begroete ontdekking
van Mr. Hazrraorr (3) dat alleen art. 2 R. O. den rechter aan-
gaat, waarde bezitten. Maar nu het Grondwetsartikel niet alleen
even onbepaald is als art. 2 R. O., maar zelfs het tweede niet meer
dan een ecopie van het eerste is, en daaruit moet worden rtoege-
licht», waarom mag nu de rechter wel art. 2 R. O. en niet
daarnaast tevens het artikel der Grondwet inroepen, die nog
altijd is de Grondwet van 1815, al dragen dan ook sommige wijzi-
gingen daarin tot dagteekening de javen 1840, 1848 en 18877

Het was er dan ook verre van af dat ik een verandering in
de zienswijze van den IH. R. Zen gevolge van de Grondwets-
herziening van 1887 mogelijk achtte. Maar gelijk de H. R.
vroeger niet altijd even constant in zijn ruime uitlegging van
het Grondwetsartikel geweest is, zoo zou ook thans een beperkte
uitlegging van het artikel, geheel afgescheiden van de Grond-
wetsherziening wel is waar, maar dan toech ni die Grondwets-
herziening en na de verklaringen van dem Min. v. Justitie in

(1) No 5763,

(2) Wat veranderd is in 1848 en 1887 is slechts redactieverandering.

(8) Mr. K. Hazeumorr ,,Over de Competentie der Justitie, enz.”
(1889),
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1887, mogelijk en de aandacht waardig geweest zijn met
het oog op art. 154 der Grondwet. Dat de . R. sbeslis-
singen neemt en geen adviezen geeftr doet hierloe niet af. De
moreele invloed van een bestendiging der ruime interpretatie
van arf. 153 zou op den wetgever van art. 154 niet hebben
kunnen uitblijven.

[ de plaats daarvan vu ziet men plotscling den . R. het
Grondwetsartikel , voor den eersten keer en na 1887, los laten
en art. 2 R. 0. alleen inroepen. Dit wilde ik doen uitkomen , en
meer niet (L).

Bn nu zegge het W. v. h. R. niet, gelijk het zegt: vmoge
de H. R. vroeger .. zich ook wel eens beroepen hebben op art.
165 der Grondwet» en »mocht hij vroeger wel eems anders
hebben geoordeelds dan thans. ... Want — de geachte Redactie
vergeve mij de vraag — heeft zij hierbij niet een weinig ge-
speculeerd op de zwakheid van het menschelijk geheugen? Tk
althans ken geen arrest vam den [Hoogen Raad , waarin hij
miet het artikel der Grondwet heeft aangehaald zoo dikwijls hij
zijn competentie in publiekrechtelijke geschillen aanunam of

ontkende. Hen hieronder (7) vermelde reeks van arresten —

(1) Thans doet ook Mr. OrpunmriM hetzelfde in het Rechisgel,
Magazijn dl. X pag. 131.

(3) H. R. arr. 7 Maart 1851 (W. v. h, R. n, 1209).
s » » 10 Dec. 1853 ( . » 1399).
w » » 13 April 1855 ( 1 , 1699).
w » 5 18 Dec. 1857 ( » 1917).
» » w22 Maart 1861 ( s » 2259).
» » » 29 Dec. 1866 ( e » 2757).
» » o 24 April 1868 ( » s 5004),
s 3 » S1 Augi 1869 ( 4 » 3140).
» » o 20 Jan. 1873 ( - » B566),
B v s 4 Juli 1875 ( s » 8863).
» s 16 Maart 1877 ( 4096).
s w » b Nov. 1883 ( . 4969).
w s » B Dee. 1884 ( , 5189).
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slechts een toevallige greep in de massa — bewijst althans z66veel
dat het »wel eense cum grano salis is op te vatten.

Dit enkele zij genoeg als eene nadere verklaring van mijn
vorig overzicht, waartoe mij de beschouwing van het Weeklilad
vaw het Recht aanleiding gaf.,

fién afwijking van een gewoonte wordt in den regel door
andere gevolgd, Zoo bemerk ik ook hier dat het mij moeite
kost, eenmaal repliceerende, op dien weg niet voort te gaan.
Ben oogenblik moge mij daartoe dan nog gegund zijn.

Het arr. H. R. 28 Februari 1890 (W. v. h. R. n? 5846),
toewijzende eene vordering uit art. 1840 B. W. aan eene
gemeente tegen den gesubstitueerde van haren ontvanger (1),
gaf mij de woorden in de pen, dat daarbij op de zonderlingste
wijze publiek- en privaatrecht dooreengemengd wordt. Qok het
Weekblad wvan het Recht (nv 5942) kan dit arrest niet goed-
keuren. Anders echter het Weekblad voor de Burgerliphe Ad-
mimistratie dat in zijn no 2166 naar aanleiding van die woorden
heil volgende schrijft.

#Het is mogelijk, en wij willen wel aannemen, dat het
rpubliekrechtelijk karakter van het ambt van gemeente-ontvanger
rhet inderdaad moeilijk maakte, hier art. 1840 van het Burg.
»Wethoek ook voor de door hem gedane opdrachten als ge-
rschreven te beschouwen, Maar ondanks alle Duitsche geleerdheid ,
ndie ook wij hoogschatten , vinden wij het toch niet ongewenscht,
»dat ieder het zijne krijgt, en kunnen wij ’s Hoogen Raads
parrest daarom mniet zoo van harte betreuren als de schrijver

#van het overzicht.

Ziedaar een oordeel, dat ik mij — ik kan de opmerking niet
achterhouden — van de Redactie van een der eerste en verdienste-

lijkste organen voor de kennis van ons publiek recht niet voor-
stellen kan. Zij acht art. 1840 B. W. voor publiekrechtelijke

verhoudingen niet geschreven, maar vindt het toch goed het

(1) Zie Themis, deel 61 pag. 523 v.
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daarop toe te passen, omdat het zoo gewenscht is dat ieder
het  zijne krijgh. . ... ondanks alle Duitsche geleerdheid , die,
wel is waar, ook zij hoogschat.

Zoolang een philantropische wmethode van wefsinterpretatie
nog niet algemeen is aangenomen, dwingt, dunkt mij, in
deze door de Redactie van het Weekblad voor de Burgerlijke
Administratie gemaakte opmerking meer haar goed hart dan
haar wetenschappelijke opvatting van het publiek rechf be-
wondering af. Het »ssuum cuiquer is m. 1. het ongelukkigste
motto dat zich de beoefenaar van het publieke recht kiezen kan.

Heeft zich dus de Redactie van het Weekblad voor de
Burgerlijke Administratie door hare menschlievendheid m. i. parten
laten spelen, de plaatsvervangende Kanlonrechter van Amsterdam
in het 4e kanton heeft, meen ik, zich laten verleiden door
de lust om stellingen, door hem in een Bowwlhundig Weelhbiad (%)
verdedigd en daar op hare plaats, bij de eerste de beste gelegen-
heid in een vonnis, waar hi) geen bouwkundige belangen had
te l_)chal'l.igr:n maar rechl fe HPI'U]\'@II, toe fe passen. Wat heeft
men anders te denken van zijn wommis van 31 Jufi 1890
(W. v. h. B. no 5911)?

Het gold art. 295 der Algemeene Politie-verordening van
Amsterdam , waarbij het bouwen of herstellen van perceelen
gebonden wordb aan eene verguaning van Burg. en Weth., —
een artikel trouwens, waarvan de foepassing reeds eerder tot
geschillen voor den rechter had aanleiding gegeven. De Kanton-
rechter achtte dat arfikel onwettig en ontsloeg dus den over-
treder er van van alle rechtsvervolging.

Men heeft in het vonnis vooral fwee geheel verschillende
gronden voor de onwettigheid van het artikel te zoeken:

19 wordt op die wijze de macht, in art. 134 en 135 Gem.
Wet aan den gemeenteraad gegeven, overgedragen op Burg. en

(*) Zie het weekblad van dien naam 2 Nov. 1889,




Weth., omdat volgens deze artikelen de gemeenteraad zelf
moet bepalen wat de zorg voor de openbare orde, veiligheid
en gezondheid eischt, en aan Burg. en Weth. alleen de uitvoe-
ring dier bepalingen toekomt. Tn het artikel der houwverordening
daarentegen worden Burg. en Weth. zelf belast met de vraag,
wanneer die omstandigheden van openbare orde enz. het geven
van vergunning tot bouwen noodzakelijk maken, en worden
zij dus bevoegd eene vergunning naar eigen goedvinden te
weigeren, ook dan wanneer de voorgenomen bouw in geen
opzicht met de overige bepalingen der verordening strijdt.
Aldus kunnen zij de verordering aanvullen, — in plaats van
uitvoeren.

20 wordt hierdopr gehandeld in strijd met art. 625 B. W.
Wel laat dit artikel toe »dat de eigenaar door de gemeente-
verordeningen in zijn genof en gebruik mag worden beperkt ,
maar niet dat die verordeningen het meeste normale gebruik ,
dat de eigenaar van zijn eigendom maken kan , geheel af hankelijk

mogen stellen van het goedvinden van Burg, en Weth, »

Het komt mij voor dat noch de eene noech de andere grond
verdedighaar is. Het vonnis is — ook voer zooveel daarin
verder voorkomt — &én doorloopende reeks van wéiliteils-
overwegingen, die wel de wenschelijkheid maar niet de wettig-
heid der verordening raken, waarmee de Kanfonrechter zich
niet heeft in fe laten en die hij dus m. i vruchteloos en op
zeer zwakke gronden onder strijd met artikelen der wet tracht
te brengen. Want dat de Kantonrechfer zich moeite heeft
gegeven om strijd met de wet te vinden, blijkt, dunkt mij,
duidelijk nit het slot van het vonnis, waar gezegd wordt «dat
»de Tabrickswet en de wet op de Kerkgenootschappen ver-
rgunNing eischen voor de gebouwen en inrichtingen die Zij
»met name noemen zoodat voor al wat daar niet onder valt,
» pene vergunning noodig is.» -

Behoeft de onjuistheid dezer redeneering nog nader betoogd
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fe worden? Dat de wetgever van 1875 en 1853, ten behoeve
van de daarbedoelde belangen, het bouwen beperkt, is toch
geen bewijs dat hij het bouwen overal elders en voor alle
andere gevallen heeft willen vrijlaten? Waarom noemt de
Kantonrechter niet nog maar een paar wetten er bij? Is de ver-
ordening ook niet in strijd met de begrafeniswet, en de wet
op het bouwen in de nabijheid van vestingen, — beide wetten
die evenzeer het recht van den eigenaar om te bouwen beperken?

Maar wat de gronden zelf betreft.

De eerste grond stennt op een stellige miskenning van het
begrip witvoeren. De H. R. heeft dezelfde opvatting gehuldigd
als de Kantonrechter, bij arr. van 28 Nov. 1887 (W. v. h.
R. no 5512) (1) en ook aangenomen dat hier geen sprake meer
iIs van uitvoering maar van wetgeving, gedelegeerd door den
raad op Burg en Weth,

De Gem. stem heeft m no 1904 deze jurisprudentie krachtig
verdedigd. Maar als uitvoeren iets meer is dan het in praktijk
brengen van tot in de kleinste defails gedicteerde voorschriften,
dan kan ik niet inzien waarom in het hier besproken geval
niet van uitvoering maar van gedelegeerde wetgeving sprake
zou zijn. Wetgeving 1s het stellen van den regel — uitvoering
1s het toepassen van dien regel op elk conereet geval.

Wanneer dus Burg. en Weth. hier de vergunning weigeren
of toestaan, dan stellen zij geen algemeenen regel, maar dan
passen zij den door den gemeenteraad gestelden algemeenen
regel : bouwen zonder vergunning is verboden, eenvoudig foe.
Die handeling bezit dus alle qualiteiten van uitvoering, mist
alle van wetgeving.

Dat daardoor Burg. en Weth. teveel macht krijeen, raakt
dat den rvechter, of is dat utiliteit, die tot de weftipheid der
verardening niets afdoet?

(1) In gelijken geest arr. H. R. 5 Mrt. 1888 (W. v. h. R. no 4893)
en 17 Mrt. 1890 (W. v. h, R. n® 5854),
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Aan deze verwarring tusschen doelmatigheid en wettigheid
maakt m. 1. zich het vonnis op in het oogloopende wijze schuldig

evenals de Gemeentestem in haar aangehaald no 1904.

De fieede grond lijdt aan hetzelfde eunvel, omdat daarbij de
Kantonrechfer treedt in de vraang Jecver de Gemeenteraad zaan
kan in de beperking van het eigendomsgebruik. s Kanton-
rechters grief is hier dat die beperking zelfs het »meest normaler
gebruik opheft, dat de eigendomn naar art. 625 B. W. geeft.

Hoever de gemeenteraad gaan wil, dat heeft de gemeenterand
zell te beoordeelen maar de behoefte, die hij met zijn ver-
ordening beoogt te bevredigen. Art. 625 B. W. kan nooit een
beperking inhouden voor het publiek gezag, optredende in het
algemeen belang tegenover den individueelen eigendom , omdat
de macht tot dit laatste het openbaar gezag uit het publicke
recht toekomt en in het publicke recht hare begrenzing vindt.
Art. 625 B. W. constafeert slechts een feit, dat jure publico
vaststaat, als het wijst op de beperkingen door het openbaar
gezag den eigendom opgelegd, en had zelfs beter gedaan met
die overtollige verwijzing naar iets dat buiten zijn kader valt
weg fe laten; maar omtrent den omvang van die beperkingen
kan het artikel geen norma zijn. Zoo goed als die beperkingen
weltiz zouden zijn geweest ex jure publico (voor gemeente-
verordeningen uit art. 185 Gem. Wet) ook al had art. 625 B. W.
er van geswegen, zoo goed kan zelfs het publiek gezag den
eigendom niet alleen beperken, maar ook opheflen als hem
dat in het algemeen belang noodig schijnt. Dat dit geen ont-

eigening is behoeft hier niet nader betoogd te worden (1).

(1) In strijd hiermee is het arr. H. R. 20 Mei 1889 (W. v. h. R.
no 5720) en het reeds in Themis deel 51 pag. 522, noot (2) door mij
vermelde vonnis der vechtb. Assen 2 Juni 1890 (W.v. h. R. n0 5019),

Men zie verder de uitstekende redevoeringen van Mr, OrpeNmEIM
en Mr. Lsvy op de Juristenvergadering van 1887 (Handelingen II
pag. 219 v., en 223 v.).




Dat hierbij nu het publick gezag te ver kan gaan, wie zal
het ontkennen en niet tevens befreuren , zoo goed als de Kanton-
rechter van Amsterdam P

Maar het middel daartegen is niet de rechtsprask des rech-
fers, maar het cassatierecht der Koningin op grond van art.
153 der Gem. Wet wegens strijd met het algemeen belang.

Zoo heeft dan ook de Regeering in dit opzicht vrij constant
dergelijke vergaande beperkingen van den eigendom in plaatselijke
verordeningen vernietigd. Men zie o. a. het K. B. 31 Maart
1862 (Stbl, ne 35), K B. 23 Nov. 1863 (Stbl. no 132),
K. B. 2 Sept. 1870 (Stbl. no 158) en tal van missiven van
den Minister v. Binnenl. Zaken en decisién van Gedep. Staten.

Maar ook hierbij wordt meestal gesproken van strijd met
de wet, in plaats van, zooals hehoort, strijd met het algemeen
belang.

(eschiedt de vernietiging op grond van het laatste . dan
kan men zich daarover verheugen , en tegelijkertijd de beslissing

van den Kantonrechter van Amsterdam volkomen onjuist noemen.

Leiden , Maart 1891.




Svaarsrrcnr. — Parlementair of Beperkt-Monarchaal stelsel
in. Nederland? door Mr. P. O. Kuaaswsz Jun., Advocast

en Procurewr te Leewiwarden.

i

»Hetgeen bij ons doorgaans gefaald had, dat was niet
zoozeer de regel als de uitvoering; zoo was het ook met de
Grondwet van 1815 gegaan; de praktijk was steeds verre ten
achferen gebleven;» (1). De praktijk van Willem T was het
vooral, die de herzieningen van 1840 en 1848 noodig maakte.
Men moest door een beter kiesrecht, door aanmerkelijke nit-
breiding van de vereischte medewerking der Staten-Goneraal ,
door ministericele verantwoordelijkheid in te voeren en tal van
andere verbeteringen voor het vervolg de heerschende praktijk
der beperkte monarchie onmogelijk en het overwicht der ver-
tegenwoordiging onbetwistbaar maken.

[n menig opzicht werd aangevuld, wat aan eene volledige
toepassing der parlementaire beginselen, nu beter begrepen ,

onthrak (2).

(1) Trorsecke, Parl. Redev. 1849—1850, Voorrede pag. VL

(2) Deze aanvulling had plaats door de grondwetsherziening; maar
niet door haar alleen; ook doordut zich uit eene juiste practijk der
grondwet tal van regelen ontwikkelden, die als conventioneel staats-
recht onze coustitutie voltooiden. Want het begrip constitutie is
uitgebreider dan grondwet.

Mr. van Bemwmeney zegt van het hier bedoeld ongeschreven staats-
recht, dat het zich in strijd met de letter en de geschiedenis onzer
grondwet heeft ontwikkeld; en leest in mijne opmerking in tegen-
overgestelden zin (dissertatie pag. 79) fen onrechte de bedoeling, dat
dit ongeschreven staatsrecht ,inderdaad niet ongeschreven is, maar
in de grondwet zelve en haren historischen zin is te vinden”. (Mr.
vaN BemMerex t. a, p. pag. 190),

Neen, het is m. i, niet in strijd met ons geschreven staatsrecht,
maar evenmin duarin te vinden; het is veelmeer de consequentie er



Wat hetreft deze belangrijke herziening meen ik hier te kunnen
volstaan met een kort onderzock van de beschouwing van
Mr. v. B. over het recht van onthinding en over de ministerieele
verantwoordelijkheid , om daarna nog een enkel woord te wijden
aan het otertinm datum.»

vDe onthinding heeft een versehillend aanzien naarmafe men
haar al of niet door een democratischen bril bezietr. (1)

Waar is, dat in het algemeen fal van grondwettige instel-
lingen eene andere beteekenis hebben al naarmate men in
onze grondwet het monarchaal- of het parlementair-constitutioneel
stelsel meent te zien en niet te verwonderen is het, dat de
bril door mr. v. B; gebruikt aan het recht tot ontbinding
een monarchalen tint geeft.

Het komt mij evenwel voor, dat de Schrijver dwaalt , waar hij
meent dat het ontbindingsrecht in het algemeen en redelijkerwijs
voor tweederlei voorstelling vatbaar is en in hef bijzonder bij
ons anders dan in democratischen zin moet worden begrepen.
De voorstelling toch (2), dat, nu de Koning voor vele zeer ge-
wichtige funttien zijner regeering de toestemming der Staten-
Generaal noodig heeft en door den tegenstaand van deze in
zijn streven verlamd wordt, hij een ontbinding mag gebruiken
als middel om een volgzamer parlement te verkrijgen; en daf

van, Men heeft dunkt mij hier te denken aan hetgeen Dicey (The
law of the Constitution, 3de nitgave, pag. 29 en v.) ,conventions”
noemt, welke met het geschreven en ongeschreven recht te zamen
de constitutie vormen en van het eigenlijke recht vooral daarin ver-
schillen, dat de overtreder niet voor den rechter wordt gebracht. Deze
sconventions, understandings, habits or practices™ dienen vooral om
te regelen ,the conduct of the several members of the sovereign
power” en overtreffen menige wet in belangrijkheid en kracht Bij
eene hecordeeling van onze constitutie moet derhalve, naar mijn be-
scheiden meening, met deze wit de praetijk geboren ,,conventions” wel
degelijk rekening worden gehouden,

(1) Mr. vax BeMMELEN t. a. p. pag. 204.

(2) Mr v. B. t. a. p. pag. 203 en 204,
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hij, als het mislukt, geenszing van slechter conditie is geworden ,
ook mniet moraliter, omdat het ontbonden parlement hem reeds
in zijn streven had geparalyseerd — deze voorstelling schijnt
mij onhoudbaar. Zij is onhoudbaar in het algemeen, omdat,
indien bij een verschil van meening tusschen den monarch en
het parlement geen van beide partijen wil toegeven, er foch
cene beslissing moet vallen; het gaat niet aan dan te zeggen:
smu de vereischfe overeenstemming niet te verkrijgen is zullen
wij maar bernsten in den daardoor teweeggebrachten stilstand
in het bestuur en de zaak op den ouden voet voortzetten.s
Indien de nieuwe volksvertegenwoordiging , sterk door de ver-
kiezing na de onthinding, zich door de regeering gedwarsboomd
vag, zou zij ten slotie door aan deze, voor haar weinig ver-
trouwbare , regeering de noodige geldmiddelen te onthouden ,
haar overwicht weben te doen gelden. Daar het Staatsbestuur
niet kan stilstaan, moet het of in de eene df in de andere
richting worden geleid.

Ook prof. Buys (die voorzeker geen democratischen bril
draagt) , overeenstemming tusschen Koning en Staten-Generaal
noodzakelijk achtend (1), ziet in entbinding het grondwettig
aangewezen middel om daartoe te geraken. Levert derhalve de
verkiezing na ontbinding, een aan het ministerie vijandig ge-
zind parlement, is er maar geen parlement te krijgen, dat
met het ministerie overcenstemt, dan meef de Koning wel een
ministerie in het leven roepen dat overeenstemt mel het parlement.
De Koning moet derhalve, ter wille van de vereischte overeen-
stemming, met zijn ministerie het hoofd buigen voor het parlement,
dat bij de verkiezing na ontbinding is gekozen, nu de grondwet
het recht van ontbinding als het laatste middel om een conflict
op te lossen heeft gecrederd.

(1) Prof. Buys, Grondwet dl. 1 pag. 301 : ,Waar de samenwerking ont
breekt blijff het wetgevende gezag rusten. Maar dat gezag kan niet duur-
zaam rusten en het middel tot samenwerking moet dus gevonden worden.”
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De Koning zou geenszins van slechter conditie zijn geworden,
ook niet moraliter! Mij dunkt, dat aan het prestige van cene
regeering (want de Koning moet van wege de onschendbaarheid
buiten het spel blijven) een onherstelbare slag wordt toegebracht ,
indien de meerderheid der geregeerden, ter wille van wie toch de
regeering wordt geleid , haar beleid op wettige wijze afkeurt.
Buiten den wil des volks regeeren moge nog bestaanbaar zijn
in onzen tijd, Zegen dien wil zal op den duur bezwaarlijk gaan.

Bovendien komt het mij vreemd voor, dat men wél waarde
hecht aan ecne beslissing van de kiezers gevraagd, indien die
in overcenstemming is met den wensch van de regeering en
er zich niet om meent te moeten bekommeren , wanneer zij met
dien wensch strijdig is.

De Bosen Kuwmerr is ook van wmeening dat: »waar eenmaal
cen ontbinding heeft plaats gehad, de Koning den geest der
nieuwe vertegenwoordiging, opregt en edelmoedig (m. 1. niet
meer dan plicht) behoort te volgens, want #»De ware Staat-
kunde bij vrije volken is, dabt de regeering wijkt voor de
wettige volksstemr , (1).

(1) De Bosce Kemrer: Staatsregt, pag. 804 ; Husmskerk : ,, Praktijk
onzer Grondwet” op art. 70 en Onivier: ,,Van de Staten-Generaal”
pag. 129 en v. heschouwen het onthindingsrecht eveneens als eene
huldiging van het demoeratisch beginsel, terwijl prof. Buys, Grondwet
deel 1 pag. 304, het een gevaarlijk recht noemt, dat ,dikwijls toege-
past er feitelijk toe moet leiden om in strijd met de hoofdheginselen
van ons staaisrecht, de Aoogste machi bij het kiezersvolk overfe brengen.”
»Peitelijk” — zonder dat daarom volgens den Hoogleeraar (f. a. p.
pag. 303) in onze Grondwet het beginsel der Volkssouvereiniteit is
opgenomen; ,,Dacht zij zich de ontbinding als het beroep van twee
strijdenden op eene hoogere macht, dan zoude zij aan de heslissing
van die hoogere macht ook rechiskracht hebben moeten toekennen.”
Hier is, als ik goed zie, de juridische methode aan het woord, die,
terwijl niet kan worden ontkend, dat de kiezers de heslissende hoogere
macht zijn, doordat zij afgevaardigden kunnen kiezen die over hef
geschilpunt met hen gelijk denken, toch nog eene uitdrukkelijke be-
paling in de Grondwet noodig ucht, die rechiskracht verleent aan de
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Tuouseexn keurt in 1841 (1) het recht van omtbinding af,
want: ~Het is niet te verbloemen: het beroep op de kiezers
geschiedt onder voorwaarde, dat de kroon aan de nisuw ge-
kozene Vertegenwoordiging gelioorzame. Onder den naam van
mede te regeren oefenen de afgevaardigden de opperregeringn
enz en dit was juist na een ontbinding in de oogen van den
grooten Staatsman zoo bedenkelijk (1841), omdat dan het
beleid komt bij de kiezers; »Het (beroep op de kiezers) onderstelt |
dat het om de meening der kiezers is te doen.» Dit keurt hij
(in 1841) af; want »wat zal cen goeden kiezer.... bij de
kenze leiden? Niet wat de wan, dien hij in 't oog heeft,
over deze of gene punfen denkt; hetgeen men ook, wet name
in gewone ftijden, zonder inmig onderzoek van den persoon
doorgaans niet kan weten. De vraag zal zijn, of hem het
karakter en de bekwaamheid onderscheiden, tot wasrneming
niet ecener bepaalde, wmaar der Landszaak in 't algemeen ge-
vorderd.» Als hoofd van de negenmannen heeft hij twee jaren
later de instelling van het recht tot ontbinding mee voorgesteld
Was Lij toen van eene geheel andere meening geworden fen
opzichte van het karakter van het ontbindingsrecht; zag hij
toen daarin' niet meer een huldiging van het demoeratisch be-
gingel P

Dit laat zich volstrekt niet afleiden uit het doen van het
voorstel zelf. Hoevele andere motieven kunnen hem daartoe
hebben geleid? Zoo acht ik het volstrekt niet onwaarsehijnlijk ,
dat Trommeckn reeds in 1844 heeft ingezien, dat ook goede
kiezers zich niet alleen door karakter en bekwaamheid der te
kiezen personen bij hunne keuze moeten laten leiden , maar unif de
mannen, die deze schoone eigenschappen in ruime mate bezitten
de voorkeur schenken aan hen, met wier denkbeelden zij in
beslissing dier hoogere macht. Dat de grondwetfige bepaling bedoelde
mypehtsuitoefening der kiezers noodzakelijk medebrengt is w. i. geheel
voldoende.

(1) Tromsrcke: Aunteeckening dl. 1 pag. 273 en .
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het algemeen overeenstemmen (1). En hiermede zou voor hem
een belangrijk bezwaar legen de ontbinding vervallen zijn.

Het kan ook niet worden opgemaakf uit de redevoeringen
door Trorsecke over het voorstel der negenmannen gehouden.

Maar wel uit de Mem. v. Toel. of nit de Beantw.? En
kan men uit de houding der andere voorstellers en voorstanders
van dit plan tot herziening afleiden, dat het recht tot ont-
binding teoen in beperkt~monarchalen zin werd opgevat? Hef
komt mij anders voor. In de eerste plaats zij opgemerkt, dat
de hervormingsgezinden, die eene krachtige beperking der
koninklijke macht voorstonden en in diezelfde mate uitbreiding
van de macht van het Parlement wenschten, allen streden voor
het recht tot ontbinding; terwijl juist zij die zoo bevreesd
waren, dat den Koning te veel macht werd ontuomen op deze
zoogenaamde machtsvergrooting des Konings niet gesteld waren.
Dit blijkt duidelijk uit de debatten, Het is waarschijulijk, dat
de negenmannen hun voorstel hebben willen aanprijzen door
op het voordeel, wvoor de kroon daaruit voortvlociende, het
meeste licht e laten vallen (2), terwijl de toenmalige meerder-
heid met het democratisch karakter van de aangeboden nieuwig-
heid voor oogen, daarvan niet wilde weten (3).

In de tweede plaats blijkt uit de Memorie van Toelichting
en uit de Beantwoording (4), dat men den Koning het recht
tot ontbinding heeft willen geven om te onderzoeken of rde
tegenstand, dien de voorstellen of maatregelen der Kroon aldaar

(in de tweede kamer) ontmoeten, een blijvende nationale tegen-

(1) Het Verslag der Staatscommissie van 17 Maart 1848 spreekt
tenminste van het uitdrukken van ,eene polifisclie meening” door
de kiezers.

(2) Handelingen van 1845, o.a. pag. 259 Rede van ScHOONEVELDT
en pag. 461 Rede van Lusac.

(3) Handelingen van 1845, o.a., pag. 371 Rede van Hoorr en pag.
647 Rede van den Minister van Justitie.

(4) Handelingen van 1845 pag. 68, 169, 185 en 186.
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stand zij»; m. a. w. terwijl zonder recht tot ontbinding de
Koning afhankelijk is van »het #ans zittend personeel der
Kamer», ook wanneer de kiezers daarmede niet eenstemmig

zijn, zal hij met het recht tot ontbinding mniet voor een randi-

nationaalr parlement behoeven te wijken. Maar, — het wordt
meer dan eens te kennen gegeven, — de kroon behoort van

dit recht gebruik te maken »wanneer zij gelooff, dat de
meerderheid door eenzijdige , buiten de Kamer wiet gedeelde inzigten
wordt beleersehit.n

Ligt hierin nu niet ten duidelijkste de erkenning van het
democratisch karakter van het ontbindingsrecht? (1)

Wat in 1815 mislukte ging in 1848 door. Het is ver-
wonderlijk hoe weinig bij die herziening over het recht tot
ontbinding 1s geschreven en gesproken en hoe groot op dit
punt de eenstemmigheid was (2). Waaraan het moet worden
toegeschreven , dat de talvijke tegenstanders wvan 1844 deze
instelling in 1848 niet wenschten te bestrijden, laat zich slechts
gissen. Verandering in de opvatting er van is echter niet aan
te wijzen. Het Verslag der Commissie van 17 Maart zegt
dat (3): »Ontbindbaarheid wordt gevorderd tot beslissing van
een strijd tusschen het Glouvernement en ééue of beide Kamers
der Staten-Generaal, een strijd van dien aard, dat of het
Gouvernement of de vertegenwoordiging behoort te wijkens,

Het ministerie moet wijken of de vertegenwoordiging ; d w. z.
zij zijn (door hun oneenigheid) naast elkander onbestaanbaar
geworden; het ministerie moet aftreden of de vertegenwoordi-
ging worden onthonden. Geschiedt dit lnatste, dan is met de

ontbinding de vertegenwoordiging nog sleclits in letterlijken

(1) Hoe Mr. van Bmmmeren (f. a. p. pag. 203 noot 1) kan zeggen,
dat de ontbinding der Tweede Kamer in deze Mem. van Toel. werd aan-
bevolen, als tot steun der ,Kroon” strekkende, is mij niet duidelijk.

(2) Zie het Verslag der Commissie van Rapporteurs in de Tweede
Kamer, Handelingen van 1848 pag. 97.

(8) Hundelingen van 1848 pag. 210.
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zin geweken: de verkiezing na de ontbinding brengt eerst -
eene beslissing: keert dezelfde vertegenwoordiging terug, dan
hebben de kiezers uitgemankt, dat niet de verfegenwoordiging
diegene was van de twee, welke moest wijken; dan moet de
regeering  heengaan. Zoo ongeveer is m.i. de beteekenis van
de woorden van het Verslag.

De regeering heelt de toelichting der Staatscommissie letter-
lijk overgenomen (1) zonder er iets bij te voegen.

Verder is bij de herziening van 1848 niets voorgevallen,
waarnit zou kuonnen blijken, welke meening foen over het
karakter van het ontbindingsrecht heerschte. Alleen heeft in
de zitting der dubbele Tweede Kamer de Minister van Justitie
nogmaals (2) in het licht gesteld, dat de invoering van dit recht
aan  den Koning de gelegenheid zou geven om, in geval de
regeering meent, dat de tegenstand van de Staten-Generaal geen
steun vindt bij de kiezers, van deze eene nieuwe vertegen-
woordiging te vragen: »nu zal er eene nieuwe vertegenwoordiging
gevraagd kunnen worden; men zal dan de natie inlichten
omtrent de redenen, waarom de Koniug zijn voorstel deed, en
die redenen bij de nieuwe vertegenwoordiging nader kunnen
aandringens (3). Wel wordt er mniet bijgevoegd dat, zoo de
natie ondanks de inlichtingen omtrent 's Konings voorstel een
gelijkgezinde vertegenwoordiging verkiest, die op hare beurt
doof blijft voor den ruaderen aandrangs der regeering, deze

ocheele ver-

“toch het veld moet ruimen; echter ligl in de ge

onderstelling opgesloten , dat, terwijl de Koning zonder ontbinding
dadelijk moet bukken voor een ongunstige beslissing van het
parlement, hij dit e/ ontbindingsrecht eerst behoeft te doen,
wanneer deze beslissing door de kiezers is bevestigd en nog

de kans heeft, dat deze hem gelijk geven.

(1) Handelingen van 1848 pag. 330.

(2) Hvenals dit geschied is in de Memorie van Toelichting op het
voorsiel der Negenmannen.

(3) Handeliugen van 1848 deel 8 pag. 300.

Themis. Lilabe Deel, 2de stuk [1891.] 17
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i hierin ziet de minister »eene groote uitbreiding van de
wagt des wonarchse. Mij komt het voor, dat de macht der
kiezers daardoor veel meer wint dan die des Konings. Ilet
onthindingsrecht heeft twee kanten — het maakt de regeerig
minder afhankelijk van het »thans zittend personeel der Kamer» ;
verhoogt evenwel hare afhankelijkheid van de nieuwe ver-
tegenwoordiging. Met ministerieele verantwoordelijkheid in poli-
tieken zin, zoowel in 1844 als in 1848 in de voorstellen tot
herziening opgenomen, kan het ontbindingsrecht inderdaad
worden verdedigd als tot stenn der Kroon strekkende: daardoor
wordt echter in het minst geen afbreuk gedaan aan het demo-
cratisch karakter daarvan. De onthinding is een middel om
te bewerken, dat het ministerie overeenstemt met de meerder-
heid der kiezers, en alleen deze overeenstemming zal op den
dunr aan de kroon den hechtsten steun verleenen. Zonder ver-
antwoordelijke Ministers, die wijken zoodra het onthonden , hun
vijandig gezind parlement door een dergelijk wordt opgevolgd ,
zal de ontbinding voor de kroon hoogst gevaarlijk zijn; en
het mogelijk maken, dat de stem des volks weftiy zich doet

hooren, niet tegen het Ministerie, maar tegen den Koning.
¥ o 3 (o Ls

Het ontbindingsrecht heeft alleen in demoeratischen geest
opgevat gezonden zin — de geschiedenis van ons artikel be-
vestigt , dal het bij ons die beteekenis heeft ~- de opneming

dezer instelling in 1848 is derhalve maar mijn inzicht een
bewijs te meer voor de meening, dat de geest onzer _L_,rl'um.|\\'ut
demoeratisch en de parlementair-constitutioneele maonarchie, ook
volgens het geschreven recht, onze regeeringsvorm is.

Niet minder dan de aanneming van het ontvindingsrecht,
heeft de regeling der ministericele verantwoordelijkheid in poli-
tieken zin, in 1848 er toe medegewerkt de parlementaire
monarchie in ons land te bevestigen.

Het spijt mij ook op dit punt met Mr. vax Bummsres van
meening te verschillen. De oorzaak van dit verschil is dezelfie

als bij de ontbinding. Bij onthinding erkende Mr. vax BeMMeLEN
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het recht der kiezers om te oordeelen en te veroordeelen , niet
de verplichting der regeering zich daaraan te onderwerpen; bij
de ministerieele verantwoordelijkheid mag volgens den Sehrijver
het parlement de Ministers beoordeelen en veroordeelen: deze
behoeven zich daaraan niet te storen (1).

Voor de beteekenis eener instelling of van iets anders, wat
het ook zij, 1s niets meer beslissend dan de gevolgen. Maar
juist ten opzichte van de gevolgen . die de ministerieele ver-
antwoordelijkheid volgens onze grondwet behoort te hebben ,
kan ik met Mr. van: Bemmures niet medegaan. Nu ik voor
de stelling, dat in 1848 de, jure seripto reeds bestaande,
parlementaire monarchie nader werd bevestigd, steun zoek in
het feit, dat toen de ministerieele verantwoordelijkheid werd
ingevoerd,, gaat het niet aan voor de beteekenis dier instelling
juist mit de parlementaire regeeringsvorm een argument te
putten. Anders zou ik beginnen met te zeggen, dat, nu ik,
meen e hebben asngetoond, dat de grondwetten van 1814
en 1815 reeds in hoofdzaak dezen regeeringsvorm behelsden
en het in confesso is, dat de grondwetgevers van '48 over het
algemeen met een parlemenfairen geest bezield waren, de toen
aangenomen ministeriecle verantwoordelijkheid ook in dien geest
moet. worden opgevat.

Afgezien hiervan pleit het zeer in mijn voordeel, wat ook
Mr. v. Bemmeneny heeft opgemerkt, dat bij de herziening in

(1) Mr. v. B. t. a, p. pag. 205: ,Hierom was het te doen, dat
men onder het publiek en in het parlement de Ministers zom mogen
beoordeelen en veroordeelen™ enz. ,,Br is geen schijn of schaduw te
vinden van eene algemeene opvatfing: dat de ministers, door eene
ongunstige parlementaire kritiek of bepaalde afkeuring getroffen zijnde,
hun ontslag zouden moeten nemen, en dat de Koning hen op den
wenk der parlementaire meerderheid zou moeten ontslaan en hen (of
liever een kabinets-formeerder) slechts volgens dien wenk zon mogen
benoemen. Zé6ver durfde men in 1848 nog niet gaan op den door
de gevallen orleanistische monarchie gebannden weg, zédver ging de
politieke geduchtenloop toen nog niet.”
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1848 althans het streven bhestond het parlementair stelsel in
te wvoeren en vooral ook, dat bij name op ministericele ver-
antwoordelijkheid werd aangedrongen als seene der hoofd-
voorwaarden van het constitutionele regerings-stelsels; #niet
langer mag, naar ket alyemeen gevoelen, in onze Grondwet de
nitdrukking van eene der hoofdvoorwaarden van het constitu-
tionele l'lt_!!fl_‘.l'.lll“_{s,\‘tl,“l:iul onthreken : de Koning is onschendbaar
de ministers zijn verantwoordelijk», zegt het algemeen Verslag
der aldeelingen in de Tweede Kamer van 16 Maart (1). En
dit verslag heeft zonder twijtel met het »constitutionele regerings-
stelsel» nief de beperkte monarchie bedoeld Niemand zal de
ministerieele verantwoordelijkheid in politieken zin eene hoofd-
voorwaarde noemen van de beperkte monarchie.

flene andere vraag is of de grondwetgevers van "48, de
ministerieele verantwoordelijkheid als eene hoofdvoorwaarde van
het parlementair stelsel willende invoeren, hebben begrepen ,
wat die instelling in dit stelsel wil zeggen, welke gevolgen
in dit stelsel daaraan verbonden zijn. Fene andere vraag ook,
of de woorden der grondwet die beteckenis toelaten.

Op de eerste vraag een afdoend antwoord fe geven en fte
mofiveeren is moeielijk. Mr. van Bommorey zegh: «Zoover
durfde men m 1848 nog niet gaans; zodver ging de politicke
gedachtenloop toen nog niet. »Begrijp ik deze beide uitdrukkingen
goed, dan is de eerste met de tweede niet te rijmen. Zoover
niet te durven gaan als volgens den Schrijver het parlementair

stelsel meebrengt, sluit onvermijdelijk in zch , dat de gedachten-
loop wel zoover ging; dat men juist door het inzieht in die
vergaande strekking daarvoor terugdeinsde.

Is dit waar, dan had men, de gewone beteekenis der mini-
sterieele verantwoordelijkheid in Engeland, het voorbeeld , be-
grijpende , deze moeten uitsluiten; te kennen moeten geven, dat

men wel ministerieele verantwoordelijkheid wenschte, maar de

(1) Hundelingen van 1848 deel 1 pag. 97.
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voornaamste gevolgen die daaruit voortvloeien niet; dan had
men datgene moeten verhinderen bovendien , wat aan de nieuwe
instelling sklem» geeft. En wat heeft men gedaan? Men
heeft: juist die klem versterkt; de algemeene strekking van
de herziening in 1848 is, de macht der volksvertegenwoordiging
tegenover die der regeering te vergrooten; »zij heeft het gebied
der verpligte parlemenfaire toestemming en de bevoegdheid van
het parlement uitgebreid, dus de monarchie meer beperkt dan
zij reeds beperkt wass enz (1). Het parlement kreeg in veel
grootere mate de macht, om ~»Ministers door eene ongunstige
parlementaire kritiek of bepaalde afkeuring getroffens» tof
heengaan te dwingen en daardoor tevens fe bewerken, dab per-
sonen tot de regeering worden geroepen, die door hunne
eensgezindheid met de volksverfegenwoordiging daarvoor het
meest geschikt zijn.

Het laat zieh moeilijk denken, dat de grondwetgevers van
1848, zonder den grooten invloed van de toepassing der mini-
stericele verantwoordelijkheid te beseffen, die instelling hebben
overgenomen, Van Trorseoxs kan dit tenminste niet gezegd
worden, Hij heeft in 1841 niet gewild, dat #le vertegen-
woordiging op de keus van het personeel der Ministers invloed
heeft, en dezen het begunstigde werktuig worden harer mesrder-
heids (2) terwijl hij teczelfder plaatse erkent, dat dit in Engeland
en' Frankrijk gewoonte is; hij was dus van de gewone werking
der ministerieele verantwoordelijkheid zich weél bewust.

Ook wordt in het Voorloopig Verslag over het voorstel der
Negenmannen (3) beweerd , dat de ministerieele verantwoordelijl-
heid »zich oplost in vertrouwen of in afkeuring, i afstemmen
of  aannemen van de ministericele voordragtenr en vreest o. a.

de heer Snouck Hurgronje (4) daarvan vernietiging van *s Konings

(1) Mr. vax Bemmeres f. a. p. pag. 206,

(2) Trompeckn. Aanteekening deel 1 pag. 202.
(3) Handelingen vau 1845 pag. 121,

(4) Handelingen van 1845 pag. 526.
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macht; ook wordt, wabt meer zegt en waarop ik reeds gewezen
heb, in het verslag van de Commissie van Rapporteurs in de
Tweede Kamer, van 16 Muaart 48 (1) gesproken van de mini-
sterieele verantwoordelijkheid als naar het algemeen gevoelen,
een hoofdvoorwaarde van het constitutioneel stelsel; terwijl
mede uit de bijvoeging, dat door de woorden ~de ministers
zijn verantwoordelijk» een eigenlijk gezegd ministerie wordt ge-
waarborgd , blijkt, dat met dit stelsel het Tingelsche bedoeld werd.

Wanneer Mr. vax Brmmunpy dus zegh, dat van eene alge-
meene opvatting der hier besproken instelling in parlementairen
zin in 48 geen schijn of schaduw te vinden is, moet dit op
zijn zachtst genomen overdreven genoemd worden.

Maar aangenomen dat van eene algemeene opvatting in ge-
noemden zin niet duidelijk bleek , volgt dasruit dat de bedoelde
opvatting niet, eene andere wél heeft bestaan? Welke andere
dan? M. i. valt daarnit niets af te leiden. Dat men over de
werking der nieuwe instelling weinig heeft gesproken, laat
zich gemakkelijk verklaren. Men heeft die werking niet voornit
willen bepalen omdat zij, »voor eene regeling bij de wet minder
vatbaar schijnts (2). Zoo zegt ook Tmonspoxn (3): »Van deze
uitwerkselen der ministeriéle verantwoording spreekt de Grondwet
niet. Zij zijn aan de instelling en hare betrekking tot den
Koning en de Wetgevende Magt van zelfs verbonden. Zij be-
hoeven ook geene bijazondere regeling door de wet.» Men heeft door
‘de woorden w~de Ministers zijn verantwoordelijk» deze instelling
van Engeland overgenomen als een parlementair constitutioneele
en het verder aan de praktijk willen overlaten de Iingelsche
conventie op dit punt hier te vestigen. Dat die conventie in
hoofdtrekken hier te lande ontstond, is geen toeval, niet het
resultaat ook alleen van feitelijke machtsverhoudingen; het is
de grondwet zelf, die het heeft bewerkt, door aan de volks-

(1) Handelingen van 1848 deel 1 pag. 97,

(2) Handelingen van 1848 deel 1 pag. 97.
(3) TrorseckE, Aanteskening deel 1 pag, 203.
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verfecenwoordiging  op anbetwistbare wijze het overwicht in
‘s Tands bestuur te verzekeren. Om dit aan fe nemen behoeft
m. i. van eene algemeene opvatbing niet nader te blijken.

Onderscheiden schrijvers zijn van oordeel , dat men in 1848
door het nieuwe artikel 53 wel ministeriecle verantwoordelijkheid
in politieken zin heeft ingevoerd , maar deze voor de ministers
slechts de verplichting medebrengt te antwoorden en zich fte
verantwoorden en voor het publiek en de Kamers het recht
hunne handelingen vrij te beoordeelen en te veroordeelen.
Behalve Mr. van Bemurneny schijnen o. a. prof. Buys (1),
mr. J. Heemskerg Az (2) en mr. A, J. DUYMAER VAN Twisr(3)
de meening toegedaan, dat de ministerieele verantwoordelijkheid
in Engelschen zin onvereenighaar is met de Koninklijke macht
zooals die door onze grondwet is geregeld ; in het hijzonder
met 's Konings recht om naar welgevallen de Ministers te be-
noemen en te ontslaan. )

Volgens mr. HepMsEERE laat het zieh niet onder wettelijle
vooschriften brengen, in hoeverre de Koning bij het ontslag
en de keuze zijner Ministers moet letten op de wenschen der
meerderheid in de Kamers of van een groot deel des volks.
/De Grondwet moet daaromtrent niets bevatten; heb karakter
der monarchie zou verloren gaan, zoodra een andere invloed
dan die des Konings op die benoemingen erkend wierd. De
Staten-Gieneraal mogen daarover ook geen votum uitbrengen. »

De klemtoon moet, naar het mij voorkomt, in verband met
de onvathaarheid dezer zaak voor wettelijke regeling , vallen
op nerkend wierd.» Een andere invloed op het ontslag en de
keuze der Ministers moet mniet met zooveel woorden in de
grondwet staan. Dit zon het karakter der monsrchie doen ver-
loren gian. Fehter is daarmede nog niet gezegd , dat de Staten-

Generaal een zoodanigen invloed niet mogen nitoefenen; immers laat

(1) Grondwet deel 1 pag. 192, 356 en 362,
(2) Praktijk onzer Grondwet op art. 73 al. 1.
(8) Bijdragen deel XV pag. 266 en v.
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de Schrijveronmiddelijk volgen: »Feitelijk zal niettemin de invloed
der Staten-Generaal op het ontslaan en benoemen der Ministers altijd
seer groot blijvens ; en al moge die invloed dikwijls ten diensie
staan aan ~blinde partijschap, vooroordeel of bekrompene jalouzy
de Staten-Genersal hebben nu eenmaal de macht daartoe
en deze toestanden en de gevaren, die zij na zich slepen,
zijn somtijds onafscheidelijk van den constitutionelen regeerings-
vorm#. Bovendien haalt Mr, Hremskerk cen gedeelie aan van
eene sberoemder 1edevoering van Turmrs (1866), wiens voor-
stelling der zaak hij over het algemeen juist noemt: ~ef si,
& la suite de cefte discussion une improbation, quelque légére
qu'elle soit, se manifeste, les réprésentants de la couronne se
retirent devant cette désapprobations ete. Alleen zoude dit
niel altjjd moeten plaats hebben. Iet gewicht der zaken en de
stroom der volksmeening kunnen van dien aard zijn, dat het
Ministerie niet behoeft heen te gaan.

Indien ik Mr. Huemskerk’s gevoelen in korte woorden aldus
mag weergeven: de grondwet moet niet nitdrukkelijk den invloed
der Staten-Gleneraal op de benoeming en het ontslag der
Ministers regelen; feitelijk vloeit deze in vloed toch uit de
grondwettige macht der Staten-Generaal voort; de Ministers
moeten heengaan , zoo dikwijls hunne houding door het Parlement
wordt afgekeurd, tenzij het zaken van ondergeschikt belang geldt
of er grond voor bestaat, bij de kiezers eene andere meening
te vermoeden en hen door middel wvan onthinding fe raad-
plegen — indien dit Mr. Heemskurs's bedoeling is, ga ik
gaarne meb dezen bekwamen kenner van ons staatsrecht mede.

Dat de Staten-Gieneraal over dit onderwerp geen votum mogen
uitbrengen — dat het erkennen van dezen parlementairen
invloed, ook indien deze zich onder wettelijke voorschriften
liet brengen, het karakter der monarchie zou doen verloren
gaan, laat ik, als onvereenighaar met het overige, voor rekening
van den Schrijver.

Ofschoon het bovenstaande Mr. Henmsgerg alzoo meer als
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voorstander dan als tegenstander doet kennen van de meening,
dat de Koning bij het benoemen en ontslaan van Ministers
zich naar de parlementaire meerderheid heeft te voegen, geeft
zijne beschouwing over de woorden rnaar welgevallenr in atf.
77 al. T der grondwet eenen anderen indruk. Zij betreffen,
zegt hij, »al de handelingen des Konings, in deze alinea
opgenoemd~ ; en even later leest men: »De nitdrukking zelve:
sunar welgevallens (Fr. text: & volonté) beteekent zeer zeker,
dat alleen de Koning over deze onderwerpen beslist, zonder
het goedvinden der Staten-Generaal te behoeven. Zonder grond-
)

wetschennis (art. 78 in verband met art. 121) kunnen dus de

Kamers der Staten-Gleneraal geen votum van afkeuring geven
omtrent het oprigten van een nieuw departement of het af-
schaffen daarvan». (Dus aok niet , naar mijn bescheiden meening ,
omtrent het benoemen en ontslaan van Ministers, dat door
den Schrijver immers daarmede gelijk gesteld wordt!)

Mr. Van Bpumunex leest in de woorden rnaar goedvindens
in art. 35 der grondwet van 1814 (1), datde Souvereine Vorst
de Ministers ~ten allen fijde zouder motiven zou kunnen ont-
slaan . zoo ze niet naar zjme inzigten handelden». In 1815
hleef dit zooals het was. Tn in 1848 ... ... is #aan de Staten-
(ieneraal geene bevoegdheid ten aanzien van benoeming en
outslag der Ministers toegekendr. Daarbij sluit aan, wat de
Schrijver later zegt (2), dat: rdie grondwet nog niets meer heeft
ingevoerd dan  ééne, den monarch ongemoeid latende, vrije
parlementaire eensuur der aan alle regeeringsdaden deelnemende
Ministerss.

Ook Mr. Duymanw van Twise neemt het welgevallen des
Konings in zake benoeming en ontslag der Ministers in be-
scherming, Men moet het niet vergeten , »dat de Koning zijne

Ministers benoemt en ontslaat naar welyevallen; en dat de

(L) Mr. van Bmmeernex t. a. p. pag. 192 noot 1.
(2) Pag. 206.
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Koning van die magt gebruik kan maken tegenover een
Minister, die willekeurig zijne medewerking weigert» (1). (Dan
zeker ook tegenover cenen Minister, wiens weigering op deugdelijke
gronden steunt)

et ocordeel van een der beide Kamers, dat de verant-
woording van den Minister onvoldoende was, Fen den Minister
aanleiding geven om aan den Koning zijn ontslag te vragen

..... kan in één woord aanleiding geven tot vele en ge-
wigtige politicke gevolgen; maar dat oordeel verbindt fot
niets van dan alles» (2).

Toch hecht deze Schrijver groote waarde aan de ministerieele
verantwoordelijkheid. »Zoo kan vrije discussie en vrije kritiek
over regeeringsdaden die in het publick belang zoo noodzakelijk
is, plaats hebben, enz. (3); en art. 53 (1848) heeft tengevolge
rdat de blaam of afkeuring die omtrent regeringsdaden wordt
uitg(-spl'nl\'vn', met de gevolgen daarvan de Ministers alléén
kan treffens (4). De heerlijke gevolgen der instelling komen
volzens den Schrijver hier op neer, dat de Staten-Generaal over
de regeeringsdaden een vrij oordeel kunnen vellen, zonder dat
de vastheid van den troon er in het minst door wordt verzwakt.

Togenover enkele der bovenstaande meeningen, heb ik het
zeldzame \'mll‘l't!('flt._ eenen  Zoo g’(:\\‘c:ll:‘-ﬂhtvll blrlu];,:‘ltll(mf' als
professor Buys in het veld te kunnen brengen. Het is in heb
bijzonder tegenover de opvatting der woorden snaar welgevallena.

De Grondwet van 1815 heeft den Koning tegenover zijne
Ministers geen ander en grooter recht willen toekennen, dan
tegenover sommige anderve dienaren van de Kroon (5), zoo meent
de Hoogleeraar. Maar, terwijl in het algemeen ambtenaren in

dienst blijven zoolang hun gedrag goed is, heeft de grondwet-

(1) Mr. Duymans van Twist t. &, p. pag. 271 en 272
(2) Pag. 276.
(3) Pag. 268.
(4) Pag. 269,

(5) Grondwet deel 1 pag, 3
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sever ten opzichte van Ministers en leden van den Raad van
State die gewoonte willen uitsluiten, omdat hun ontslag om
allerlei politieke overwegingen, die metb hun objectieve ver-
diensten niet te maken hebben, wenschelijk kan zijn. Om dif
in het licht te stellen, diende de bepaling; niet om te kennen
te geven, dat de Koning bij het geven van ontslag (1) kan
handelen mnaar willekeur (2), slechts passende in het ook in
1814 reeds verlaten stelsel der absolute monarchie. De Koning
handelt in dit onderwerp smaar goedvindens, mits in de be-

tshelang goed

teckenis van, zooals hij vindt dat voor het sta:
is. Hij is hierin vrij, zooals hij vrij is in elke zijner regeerings-
daden, niet meer en miet minder, en hier als elders gebonden
aan de medewerking van eenen verantwoordelijken Minister.
Moge deze al door zijn aftreden aan elke kritiek ontsnappen,
het daarmede ten nauwste samenhangende optreden der nieuwe
Ministers kan dat zeker niet.

De tweede door mij gestelde vraag was, of het streven der
grondwetgevers van 1848, om de ministerieele verantwoorde-
lijkheid in te voeren zooals die in het parlementair stelsel
wordt opgevat, door middel van de, mef dat doel in de grond-
web opgenomen, bepalingen het gewenschie gevolg heeft gehad.
Tegen een bevestigend antwoord words aangevoerd, zooals nu
is uniteengezet , dat de ministerieele verantwoordelijkheid, aldus
begrepen, in strijd is primo: met 's Konings welgevallen bij
benoeming en ontslag van Ministers op grond van art. 77
al. 1: secundo: mef de koninklijke macht in het algemeen,
zooals die door onze grondweb 1s geregeld.

[let eerste bezwaar is naar mijn bescheiden meening alg
vervallen te beschouwen, na lezing van hefgeen professor Buys

(1) @Grondwet deel 1 pag. 354 en 355. Bij het geven van ontslag;
niet bij benceming. De woorden ,mnaar welgevallen” slaan, zooals

prof. Buys overtuigend betoogt, alleen op ontslag,
(2) Vergelijk Mr. D. J. Mom Visou ,,Parlementaire chc(—:riug"
pag. 36 en 37.
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daarover gezegd heeft. In art. 77 al. 1 wordt eenvoudig aan
den Koning de benoceming en het ontslag der Ministers op-
gedragen , zonder dat de woorden smaar welgevallens aan zijne
macht te dien opzichte een bijzonder karakter geven.

Het tweede bezwaar evenwel wordt ook door prof. Buvys
gedeeld; hij acht het, na hetgeen hij over het voorgaande
punt gezegd heeft; noodig te verzekeren, dat dit niet kan
strekken »om het groote beginsel te verzwakken, dat de
Koning in de keuze zijner Ministers vrij moet zijn.» (1)

Het: valt mij moeilijk om aan dit bezwaar veel te hechten.
Het 1s, dunkt mij, de eenvoudigste zaak ter wereld dat een
latere bepaling, zooals die van art. 53 (1848). afbreuk doet aan
heteeen te voren bestond. Nu met dit artikel in 1848 de
genoemde beperking van s Konings macht bedoeld is en de
gebezigde woorden in het parlementair stelsel die beteckenis
hebben, kan ik niet inzien dat vroeger bestaande, zij het ook
gehandhaafde bepalingen verhinderen, aan het nieuwe artikel
werkelijk die beteckenis te hechten (aangenomen dat zij inderdaad
daarmede niet overeenstemmen). Fn hetzelfde geldt m. i. van
het groote beginsel van ’s Konings vrijheid , waarvan de Ioog-
leeraar spreekf. Niets belet den grondwetgever door een niet
minder groot beginsel, zooals de ministericele verantwoordelijkheid
aan die vrijheid, zoo zij al bestond, een einde te maken.

Hiermede is, naar mijn beseheiden meening | ook het tweede
bezwaar vervallen en is er niets dat aan een bevestigend ant-
woord op de laatste vraag in den weg staal,

Na het bovenstaande kan derhalve naar het mij voorkomt
worden aangenomen: dat in 1848 het streven heeft bestaan de
ministerieele verantwoordelijkheid in parlementairen zin in fte
voeren — dat velen toen begrepen hebben wat dat wilde
zeggen, en niets blijkt van een poging om de gewone werking
daarvan te voorkomen — dat de woorden door den gromdwet-

(1) Grondwet deel 1 pag. 356,




273

gever gebruikt om die instelling te vestigen in bedoelden zin,
daarvoor voldoende zijn en geen andere grondwettige bepalingen
het verhinderen.

Het zij mij vergund ten slotte nog in het licht te stellen,
welke resultaten men verkrijgt in het tegenovergestelde geval.

Wat wordt er dan van de zoo vurig gewenschte ministerieele
verantwoordelijkheid? Vrije parlementaire censuur, zegt men;
het vrije oordeel der Kamers over de regeeringshandelingen
was vroeger belemmerd, doordat die handelingen direct en
alleen uitgingen van den Koning. Nu echter de Minister
zelfstandig mede handelt, ontstaat daardoor de gelegenheid, deze
handelingen te kritiseeren zonder den Koning te treffen, wiens
onschendbaarheid, nu uitdrukkelijk witgesproken , ook beter kan
worden gehandhaald.

Men moet toestemmen dat vrije kritiek in het openbaar
voel beteckent. Maar werden regeeringsdaden vior 18485,
of laat ik liever zeggen véér 1840, niet vrij beoordeeld in het
parlement, niet tamelijk scherp somtijds gekritiseerd P Om
over alles een vrij debat te verzekeren in de Staten-Generaal,
kon men het met de onvervolgbaarheid der vertegenwoordigers
voor hunme adviesen en het recht van interpellatie (1) reeds
ver brengen, Hiervoor alleen was dunkt mij niet al die strijd

noodig

54

over de ministeriecle verantwoordelijkheid gevoerd.
Bovendien zal toch. indien de Koning de Ministers naar eigen
inzichten benoemt en ontslaat het debat nog miet vrij zijn.
Tmmers zal dan niet alleen het oordeel over dat benoemen en
ontslaan den Koning zelf ireffen, maar dikwijls ook dat over

gsdaden.

andere regeerin
Men weet dat niet de Minister, maar de Koning de intellee-
tugele dader is

, wanneer Z. M., om zijn wil door te zetten

m— e

(1) Zooals Mr. Duymair vay Twist (t. a. p. pag. 278) terecht
opmerkt, ligt hierin reeds de V(’]'}')li{tlliil]g van den Minisler om te
antwoorden en zich te verantwoorden.
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cen ministerie zoekt en zeker ook vindt, dat met zijne gunst
enz. beloond , voor de Koninklijke plannen de verantwoordelijk-
heid durft te aanvaarden.

In het algemeen zal dan ieder versehil van inzicht tusschen
volksvertegenwoordiging  en  regeering  tevens verfaden een
dergelijk verschil tusschen de met de natie eensgezinde Kamers
en de Kroon. ¥n waar blijft dan de fictie (1) der koninklijke
onschendbaarheid? De parlementaire kritiek kan derhalve op
die wijze niet vrij zijn en ook dit gevolg der ministericele
verantwoordelijkheid gant dan grootendeels verloren. De belang-
rijke 1instelling blijit nagenoeg zonder gevolg en daardoor
zonder beteckenis.

Wel spreken prof. Buys en mr. Duymaer vax Twise
van gevolgen die voor rekening van den verantwoordelijken
Minister komen, politieke gevolgen van vertrouwen of wantrouwen.
[n hoeverre evenwel het vertrouwen of het wantrouwen jegens
een Minister het gevolg is van art. 53 (1848), is mij duister.
Zelfs al waren de Ministers onschendbaar verklaard, zou men
hen vertrouwen of wantrouwen.

(1) Van de onschendbaarheid des Konings sprekende zegt Mr. P. F.
Husrecut (Bijdragen deel 2, pug. 339 en v.): ,Hij wordt gefingeerd
persoonlijk aan de regeeringsdaad geen aandeel te hebben.” Dit moel
volgens dien Schrijver dieven om er voor te zorgen, dat het oordeel
over regeeringsdaden, indien dit afkenrend moeht wezen, het Hoofd

van den Staat niet treffe, zoodat deze mocht worden geschokt of te
gronde gaan,

Het doel is uitstekend. Muar hoe zal men dit treffen verhinderen,
hoe de fietie in stand honden, indien de Koning klaarblijkelijk zijnen
wil doef gelden in strijd met de volksvertegenwoordiging, zij het dan
ook dat een verantwoordelijk minister inderduad of in schijn mede-
handelt? Vooral is deze opmerking van krucht tegenover het ,unar

welgevallen™

benvemen en ontslaan van Ministers. Dan is toepasselijk
wat Mr. Mon Visem (f. a. p pag. 18) van den ,psendo-monarchalen
regeeringsvorm” (heperkte monarchie) zegt: ,de verst zelf handelende

optredende, wordt tof een partijhoofd vernederd”, zoodat hij: »dikwijls

¢ Ministers staat of valt”.

met zijne slechis in sehijn veraniwoordeli]




Maar al werd volkomen vrijheid van debat, vrije eensuur
enz. verkregen, wat geeft dit beoordeelen en veroordeelen ,
wat geven moties en eerbiedige adressen aan den Koning,
wanneer de regeering er zich niet om bekommert, anders dan
ontevredenheid ? Juist dan wanneer de verantwoordelijkheid het
meest moodig is, blijft zij zonder gevolg. Binnen de grenzen
der wet kan de Minister, die niet bang is voor redevoeringen
enz., doen en laten wat hij wil.

Dit kan men in 1848 niet hebben gewild. De conclusie is
m.i. dan ook niet gewaagd, dat het in overeenstemming is meb
onze grondwet, dat zich uit de daarin opgenomen ministericele
verantwoordelijkheid eene conventie heeft gevormd, welke onder
anderen voorschrijft, dat de Ministers hun ontslag behooren te
nemen , zoodra zij den steun van de meerderheid der volksver-
tegenwoordiging hebben verloren of een niet onbelangrijk voorstel
gan hen is verworpen; terwijl bij de vervulling der ledige
zetels, de gezindheid der zelfde meerderheid over de richting
en in sommige gevallen zelfs over de keuze der personen moet
beslissen.

De invoering van de ministericele verantwoordelijkheid in
politicken zin in 48 heeft er alzoo krachtig toe medegewerkt,
het parlementair stelsel in Nederland te bevestigen en fe vol-
tooien: en hiermede acht ik het doel van mijn betoog over
deze instelling bereikl

Maar niet alleen door invoering van het recht van ontbinding
en ministerieele verantwoordelijkheid werd in 1848 de wmacht
van het parlement versterkt; daartoe werkte mede heb recht
van amendement aan de Tweede Kamer, het recht van inter-
pellatie aan de beide Kamers verleend ; de nieuwe regeling van
het kiesrecht, waardoor de Tweede Kamer in veel nanwer ver-
band werd gebracht met het volk, gal haar meer prestige; het
terrein , waarop zich de regeering zonder medewerking der Staten-
Gieneraal vrij kon bewegen, werd veel enger l)rgrwnsni, doordat

omirent tal van onderwerpen |‘|*j_:1'|inj,;' bij de wet werd voor-
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geschreven; in éfn woord de herziening van 48 heeft de macht
van den Koning z66danig beperkt, die der volksvertegen-
woordiging z66danig nitgebreid , dat laatstgenoemde worden moest
wal zij onder de grondwef van 1815 worden ko, de machtigste
der staatsorganen. Tudien het parlementair stelsel védr 1848
niet reeds bestaan had, zou het door deze herziening zijn
ingevoerd.

Gielukkig werden de manven, die de grondwetsherziening
hadden tot stand gebracht, tevens gerospen de nieuwe beginselen
nader voor de practijk geschikt te maken en het bestuur des
lands daarnaar in te richten. Mr. van Bemmunux (1) spreekt
van een ongeschreven staatsrecht, dat wit de practijk in strijd
met de grondwet zich ontwikkeld, maar onder #den overmagtigen
mvloed der tijdsbegrippen cene regtmatige heerschappij verworven
heett#, Ofschoon deze Schrijver m.i. zeer terecht de door prof.
Buys hierover verkondigde meening bestrijdt, als zonde men
slechts met een sfeitelijk politick overwigt des parlementss te
doen hebben (2), stel ik mij de waak toch weer eenigzins anders
voor dan hij. Dit zoogenaamd ongeschreven staatsrecht is m.i.
tot stand gekomen onder den overmachtigen invloed van dezelfile
tijdsbegrippen, als waarvan de herziening der grondwet het ge-
volg was; immers waren in nagenocg denzelfden tijd dezelfde
personen van " beide de bewerkers, zonder dat onwiddelijk na
de herziening van een groote omkeering in de denkbeelden
iets bekend is; en is alzoo naar mijne opvatting, hetgeen ook
uit het bovenstaande duidelijk blijkt, het »ongeschreven staats-
regt7 het noodzakelijk resultaat van de bij de herziening aan-
genomen nieuwe grondwettige bepalingen en daarmede volstrekt
niet in strijd. De in ’48 in de grondwet omschreven machts-
verhouding moest , dunlkt mij, tot een samenstel van conventies
leiden, zooals dat zich werkelijk in de practijk heeft ontwikkeld.
(1) Mr. v. B. t. a. p. pag. 212.
(2) Mr, v. B. t. a. p. pag. 197.
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Bovendien meen ik, in navolging van Dicey (1), deze conventies
niet met gewone rechtsregelen gelijk te moeten stellen, #rules,
not laws», maar er toch op te moefen wijzen, dat niemand ze
kan overtreden zonder ten slotte met de wet en de rechterlijke
macht in botsing te komen; en daarin schuilt haar kracht.

In plaats dus vap een practijk die, afgezien van het ge-
schreven recht, zich Zangzamerhand onder den invloed van de
begrippen van den tijd boven de grondwet heeft verheven,
hebben wij m.i. vé6r ons, een samenstel van regelen, die uif
de grondweftige voorschriften moesten ontstaan en daarvan ten
deele de volmaking, ten deele de verdere uitwerking zijn.

De grondwetsherziening van 1887 heeft voorzeker in dezen
toestand geen verandering gebracht. Een poging om een ander
stelsel ongemerkt binnen te smokkelen mislukte (2). Het nieuw
artikel 56 heeft de besturende macht des Konings nog meer
dan vroeger aan banden gelegd; het nienwe kiesrechf-artikel
80 maakt het mogelijk de volksmeening nog meer invloed te
geven op de samenstelling van de Tweede Kamer; indien er
al van verandering door deze herziening sprake kan zijn, is
het eene versterking van het demoeratisch karakter der grondwet.

Resumeerende kom ik tot dit besluit, dat in onze oude grond-
webten mniet het stelsel der beperkte monarchie is gehuldigd ,
maar met het oog op de omstandigheid , dat Engeland het voor-
beeld geweest is en van het daar bestaand constitutioneel
stelsel niet is afgeweken, en op de overwegende macht van de
Staten-Generaal vooral op finanticel gebied, aan het parle-
mentair stelsel moet worden gedacht; dat wel is waar de
praktijk tot 1848 anders is geweest, maar de herziening, in
dat jaar tot stand gekomen, geheel de strekking had het parle-

mentair stelsel, zoowel in de grondwet als in de praetijk , onbe-

(1) Dicey, The Luw of the Constitution 2de uitgave. Vergelijk mijne
dissertatie pag. 91 en v. waarin de meening van dezen Sehrijver over
de conventies wordt nitcengezet.

(2) Zie dissertatie pag. 61 noot 1.

Themis. Lllste Deel, 2de stuk, [1891.] 18
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twisthaar te maken en dit ook inderdaad heeft gedaan; dat de
toen aangenomen bepalingen op de practijk van dien invloed
waren en ook moesten zijn, dat een conventioneel ongeschreven
staatsrecht ontstond, dat met den geest en de letter van het
jus seriptum in overeenstemming , het parlementair stelsel ook
in de werkelijkheid heeft doen overgnan en dat ten slotte onder
handhaving van dit laatste door de herziening van 1887 dit

stelsel veeleer is bevestigd dan verzwalt.
11T,

Velen die in den laatsten tijd het parlementair stelsel met
leracht hebben verdedigd, ondanks de gebreken die de practijlk
daarvan aan het licht heeft gebracht, hebben hunne fegen-
standers tot zwijgen trachten te brengen, onder anderen door
de vraag: weet gij iets beters? Dat de beperkte monarchie,
volgens mr. van Bummrnoy de door onze grondwet gehuldigde
Staatsvorm, iets beters is, wil menigeen niel gaarne beweren;
en al houdt zich prof, Buvs alsof ons Staatsrecht van een
ander stelsel niets wil weten, zelfs mr. vax Bammeney erkent,
dat in de practijk het parlementair stelsel, ofschoon susurpa-
torisch en grondwetschendendr, toch »onder den overmagtigen

invloed der tijdsbegrippen, een reqlmatige heerschappij verworven

heeft~ (1); volgens hem is terugkeer tot het monarchaal stelsel
der grondwet niet te verwachten en niet wenschelijk; wat de

Schrijver hiervan zegt, is, dunkt mij, tamelijk afdoende (2). Kan

(1) Mr. v. BemmereN t. a. p. pag. 213,

(2) Zelfs de antiliberale partijen, aan de regeering gekomen door
de zuivere toepassing der parlementaire beginselen, werken aan de
practijk daarvan mede, zonder naar het herstel van hef persoonlijk
bestuur des Konings te streven. Het Dnuitsche stelsel zoude dan ook
alleen door corruptie, in zijue ,,Parlementaire Regeering” door Mr.
Mom Viscm zoo uitnemend gesehetst, zich den oumisbaren steun van
de meerderheid in de volksvertegenwoordiging kunnen verzekeren;
indien dit al mogelijk ware.
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men dus met het monarchale als tegenhanger niet best voor
den dag komen, zoo is de bestrijder van het parlementair stelsel
wel genoodzaakt een rtertinme uit te vinden.

Dit nu heeft wmr. vay Bemmerey in zijn dikwijls vermeld
belangrijk opstel gedaan.

Gedaan ? Of slechts getracht? Of heeft deze geleerde Schrijver
in zijn phantastisch »schemar, eenvoudig met eenige wijzigingen
in den vorm, die, voor zooverre ik daarover kan oordeelen , geen
verbetering aanbrengen , het hoofdbeginsel van den parlementairen
regeeringsvorm behouden ?

Het laatste komt mij aannemelijk voor. Dat de Sehrijver,
overtuigd als hij is dat aan terugkeer ot het beperkt-monarchaal
stelsel niet te denken valt. ook het hoofdbeginsel van den
parlementairen regeeringsvorm zou willen laten vallen, is reeds
a priori moeilijk te gelooven. Zou hij de natie niet langer zelf
willen laten beslissen over de richting, waarin het bestuur des
lands moet worden geleid? Wie moet die beslissing dan hebben ?
Zou hij na de absolute en de beperkte monarchie ter zijde te
hebben gesteld , op prof. OvprnnErv’s vraag (1): »Welke Staats-
orde hleef over, dan de, op het burgerschap der leden van
den Staat opgetrokkene, de volksmacht?» durven en met recht
kunnen zeggen: wmijn tertiumPr» en daarmede willen fegen-
spreken de bewering van laatstgenoemden Schrijver, dat men
wat Staatsvormen betreft, slechts heeft te kiezen tusschen volks-
regeering bij vertegenwoordiging (hetzij constitutioneele monarchie
of republick) en regeering door den wil van één individu et
eenig alliage van volksvertegenwoordiging ?

Ook het schema, dat wr. vax Besmuecen ontworpen heeft
ten l_mwi_jzc van de mngeli‘jkheitl van een derden Staatsvorm,
geeft mij recht te beweren, dat de Schrijver den parlementairen
regeeringsvorm in hoofdzaak wenscht te behouden. Het hoofd-

beginsel van dit stelsel toch , door mr. Mom Viscu (2): #regeeren

(1) De Volksregeering in het constitutioneel stelsel, pag. 14.
(2) Parlementaire Regeering, pag. 15.
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in de richting die door de meerderheid der volksvertegen-
woordiging wordt aangewezens genoemd , vindt men, ofschoon
eenigzins  vermomd , in het sschemar terug; waarvan de ont-
werper zelf getuigh (1): #»In voormelde politicke organisatie is
het magtigste element het federatief opgebouwde parlements enz.
En ofschoon een driemaal herhaald zuiveringsproces het den
volkswil hoogst moeilijk maakt zich door middel van de ver-
kiezingen behoorlijk te uiten, kan toch dit »federatiel opgebouwde
parlement~, als het ware het achterkleinkind der kiezers, het
product van hun keuze en dus volksvertegenwoordiging worden
genoemd,

Maar mr. Mom Visom spreekt van de meerderdeid van de
volksvertegenwoordiging en bedoelt daarmede een partij, die de
talrijkste is; geen meerderheid die voor ieder nieuw vraagstuk
verandert , maar in casu eene vereeniging van parlementsleden
die #im Grossen und Ganzenr eenstemmig zijn. Dit nu wil
mr. vaN Bemurres tob elken prijs vermijden. Geen partij-
regeering ; daarvoor wstelle men dit geheel ander beginsel in
de plaats: dat men op het gebied, niet der wetenschap of der
meeningen, maar in het regts- en staatsleven naar tolerantie
en transactie moet streven, dat partijstrijd en partijregering
een kwaad is, dat tot de regering bij voorkeur geroepen zijn ,
niet partijmannen, maar independenten , niet de »partijmagtigster
maar de buiten en boven de partijen staande onzijdigste
mannen» ().

#Daarvoor stelle men in de plaatsys, is gemakkelijker gezegd
dan  gedaan. Foe moef men dit aanleggen® Wij hebben hier

m.i. te doen, niet met een beginsel dat men kan goed- of

afkeuren en steunen of bestrijden, maar — om mij ook eens
op psychologisch gebied te wagen — met een zeer begrijpelijke ,

en m.i. gelukkige, wenschelijke karaktertrek ; de kiezer, die zijn
tank ernstig opvat en goed begrijpt, zal bij het uitoefenen van

(1) Mr. v. BemMeLEN t. a. p. pag. 220,
(2) Mr. v, BeMMELEN f. u. p. pag. 219,
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zijn kiesrecht (not a right, but a trust) zooveel mogelijk er
naar streven, den Stast 266 te doen besturen als naar zijne
meening voor het algemeen belang het meest bevorderlijk is.

Naar zijne eigene meening — hij zal dus de benoeming tob
parlementslid trachten te verkrijgen van personen, die, behalve
de vereischte eigenschappen van eerlijkheid en bekwaamheid,
eene opvatting van het staatsbestuur bezitten met de zijne
overeenkomende. Maar hij kiest niet alleen. Alleen kan hij niets.
Verceniging met  gelijkgezinden ter bereiking der gewenschte
benoeming is noodzakelijk en .. ... ziedaar reeds eene partij!
En de partij onder de kiezers formeert een partij in het parle-
ment. Tn de partij in het parlement moge min of meer ver-
schillende elementen in zich bevatten, de leden streven toch
allen maar eene regeering in dezelfde richting; met hetzelfde
hoofddoel voor oogen moeten zij, om iets uit te werken, alweer
zich vereenigen en over menig ondergeschikt punt van verschil
heenstappen. IMeeft de partij de meerderheid in het parlement ,
dan zal zij haar macht gebruiken, evenals de kiezer deed, om
naar eigen inzicht s lands belang te bevorderen. [Tandelde zij
na en dan ter wille van de minderheid, zooals deze meende
dat goed was, (zooals de heroemde (P) 17 conciliante heeren
in 1889 met de onderwijswet gedaan hebben ter wille van de
meerderheid), in strijd dus ‘met hare eigenc opvatting, zij zou
niet alleen deze hare eigene daden moeten afkeuren als schadelijk
voor het algemeen belang, waarvoor zij moeten opkomen , maar
tevens een einde maken aan de onmisbare eenheid van gedachte
in het Staatsbestuur. Zij zon handelen als de gade van den
7in vindingen rijken Odysseuss, die des nachts het werk van
den dag ongedaan maakte.

Partijregeering is derhalve, naar mijn bescheiden meening, als
ware het een matuurverschijnsel, het noodzakelijk gevolg van
den menschelijken karaktertrek , om naar eigen inzieht te willen
handelen, en daar dit ter bereiking van het doel onvermijdelijk

15, zich te vereenigen met g!"“']k,f;{("?i'llf.]ﬂll-
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Vindt hef »sschemar toepassing, mel zijne getrapte ver-
kiezingen, met zijne gemeenteraden en provinciale Staten die
tevens kiescolleges zijn, met zijne officiecle voorlichters der
kiezers, die voordrachten opmaken en officicele voorlichters van
het parlement en de vijf hooge regeeringscolleges - - de nationale
wil zal, hoe ook belemmerd door deze kunstmatige hindernissen ,
toch zich doen gelden en zich niet laten verduisteren of ver-
warren door veen zeer gecompliceerde en arfificieeles regeling
van het kiesrechf. Maar is dit het geval, dan zullen ook de
partijen zich handhaven, zoowel in het parlement als onder de
kiezers.

Mij dunkt, het vermijden van partijregeering is niet alleen
niet wenschelijk, maar zelfs onmogelijk en #de buiten en boven
de partijen staande onzijdigste mannen~ behoeven zich voorloopig
niet te vleien met de hoop, dat zij voor de begeerlijke baantjes
van staatsraad of parlementslid qua talis de aangewezen per-
sonen zijn.

Moet daarom alle transactie en tolerantie onbereikbaar worden
geacht? De ondervinding bewijst het tegendeel. De omstandig.
heid , dat eene belangrijke minderheid zeer sterk zieh tegen de
inzichten der meerderheid verzet, fan het wenschelijke somtijds
schadelijk , gevaarlijk maken. Strijd is, op zich zelf beschouwd,
inderdaad een kwaad. Het daarmede te behalen voordsel moet
dit kwaad overtreffen : anders is toegeven plicht.

Wordt de meerderheid dikwijls tot toegefelijkheid gestemd
door de overweging, dat eene weinig verdraagzame houding
gevaarlijke oppositie zal verwekken, eene Ferste Kamer en de
moreele invloed van den Koning kunnen veel doen om het
onderdrukken der minderheid te voorkomen.

In het schema van Mr. van Bemmenesy wordt, naar miju
bescheiden meening, het hoofdbeginsel van den parlementairen
regeeringsvorm gehandhaafd en parfijregeering volstrekt niet
vermeden, terwijl, voor zooverre tolerantie en transactie al

noodig mochten zijn, het parlementair stelsel daarvoor genoeg
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gelegenheid geeff. De besproken schets verschalt derhalve geen
nieaw stelsel, geen terbtium en de belangrijkste verandering ,
die daarmede beoogd wordt, zal niet worden verkregen. Ware
dit wel het geval, de verandering zou waarschijulijk geen ver-
betering ziju. Dit geldt van het afschaffen van partijregeering ;
dit geldt m. i. ook van menig ander punt van het rschema.»
De getrapte verkiezingen zijn door de ervaring reeds lang ver-
oordeeld. De gemeenteraden en provineiale staten tot kiescolleges
te maken, zal bewerken, dat bij de verkiezingen voor die lichamen
weinig op hunne overige functien wordt acht geslagen. Ook
Fiervan zallen de voorstanders wel tot het verleden behooren.
Met eigen oogen zen, zelf handelen beveelt de ontwerper
terecht aan. Toch zullen, meen ik, zijne commissien van voor-
dracht bij de verkiezingen en van deskundigen in het parlement
het opvolgen van dien raad helpen verijdelen. De legislatieve
commissie zal wetsontwerpen voordragen, het parlement na de
noodige onderhandelingen daarap ja of neen zeggen, dus be-
slissen. Maar is hiervan niet het gevolg, dat het parlement
alleen te beslissen heeft of cen voorgedragen ontwerp wet zal
worden, terwijl genoemde eommissic het in haar macht heeft
het bestaande te handhaven, het niet bestaande achterwege
te laten?

o dan die transigeerende onzijdigste mannen! M. i. wekken
mannen uit &n stuk, die weten wat zij willen en met het
noodige beleid en  zonder onverdraagzaamheid recht op hun
doel afgaan, meer vertrouwen. vHen politiek van schipperen
is een politick die kant noch wal raaktr moet eens in de
Tweede Kamer gezegd zijn. In allen gevalle verwacht ik van
eerlijke parfijmannen eene regeering wmet meer prestige en
werkkracht, dan van menschen, welke zich ten doel stellen »elk
wat wils» te geven.

Maar het »schemas aan een verder onderzoek te t’)]l(l('l‘\\’l‘lg'lﬁli

ligt buiten mijn plan. Ook is het noodig voor eene dergelijke

beoordeeling daarvan, dat men het in zijue verbeelding in
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werking brengt en dan de practische resultaten er van naspoort ;
in werking brengt in eene maatschappij als de onze, onder
menschen , die onze gebreken hebben.

Hiermede vooral dient rekening te worden gehouden. Immers
is een stelsel onbruikbaar, waarvan de goede toepassing aan de
burgers fe hooge eischen stelt van politicke zedelijkheid of
bekwaamheid.

En aldus eenige zekerheid te verkrijgen over de werking
an een, 266 van het bestaande afwijkende, inriehting van menig
bestuurscollege , komt mij hoogst moeielijk voor.

Terugkeer tot de beperkte monarchie was niet denkbaar.

Is invoering van Mr. van Bemmoien's plan dit wel? Tk
geloof het niet.

Op de vraag »weet gij iets beters dan den parlementair-
constitutioneelen regeeringsvorm» (volgens het geschreven en
ongeschreven Staatsrecht hier te lande bestaande) moet daarom

ontkennend worden geantwoord.

Lecwwarden, 1 November 1890,




STRAFRECLIT EN STRAFVORDERING.
D)E RECHTEN DES VERDACHTEN, — Door Mr. J. M.
vaN Sweriaan Luiscrus, advocaat en procureur,

te ’s-Giravenhage.

De rechtvaardigheid eischt niet alleen, dat geen onschuldige
worde gestraft, maar ook, dat geen onschuldige door de foe-
passing der strafwet worde benadeeld. Daarom moet men den
verdachte niet alleen cen recht van verdediging geven, maar
ook verschillende andere rechten, waardoor hij zich bij eene
verkeerde toepassing der strafwet van schade kan vrijwaren.
et behoeft geen betoog, dat hef thans in Nederland geldende
wethoek van  strafvordering die rechten niet geeft, terwijl de
wijzigingswet onzer strafvordering slechts eenige schijnrechten
geeft, Dit behoeft geen betoog in een wetboek , dat nog de
overblijfselen van het inquisitoire strafproces bevat, waarin de
verdachte voorwerp is van het onderzoek. Wel is de pijnbank
afgeschaft, wel zijn alle lichamelijke folteringen om den ver-
dachte tot bekentenis te brengen verdwenen en wel zijn de
wreede godsoordeelen om de schuld des verdachten op belachelijke
wijze te onderzoeken niet meer in de praktijk, maar het be-
ginsel om de waarheid te zoeken in den verdachte, in plaats
van buiten hem om, is gebleven ten koste van zijn vermogen,
zijue vrijheid, zijnen naam en zijn geluk. Slechts het lichaam
des verdachten wordt gespaard. Aan de gelegenheid om zijne
onschuld te bewijzen wordt slechts weinig gedacht. Hij is vol-
komen rechteloos gebleven.

Het eerste reeht des verdachten is het recht op zijne per-
soonlijke vrijheid gedurende het vooronderzogk. Sinds langen
tijd wordt dit recht in de groote landen erkend; Nederland,
dat zijne grootheid in rechtvaardigheid moest zoeken, miskent

het nog altijd. Wel is op dit gebied bij de wijziging in 1886
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eene  verbelering gekomen, wel kan de stralrechter in elken
stand van het geding de invrijheidstelling bevelen , maar een
vecht op vrijheid des verdachten is daarmede in de verste verte
niet erkend. Dit recht is daar erkend, waarde vrijlating onder
borgtocht wordt geregeld Deze toch zal de preventieve hechfenis
meestal onnoodig maken,

De eenige beweegreden, waarom men den verdachte zijne
vrijheid mag ontnemen, is gelegen in het gevaar, dat hij zich
door ontvluchfing aan het ondergaan der straf zal onttrekken.
Dit gevaar is even goed te voorkomen door den verdachte hiet
grootste deel van zijn vermogen ftijdelijk te ontnemen. Niemand
toch kan vluchfen zonder geld en de kleine vlucht, die men
zonder geld kan nemen, kan door eene goede politie en goede
voorwaarden voor de vrijlating onder borgtocht voorkomen en
door het stelsel van Bertillon, de drukpers, de telegraphie, de
spoorwegen en de uitleveringstractaten ongedaan gemaakt worden
De vrijlating onder borgtocht heeft dus de voordeelen der
preventieve hechtenis.

Maar zij mist daarvan de nadeelen. et verblijf in een huis
van bewaring moge voor sommigen iets aantrekkelijks hebben
voor de meeste veidachten is het verschrikkelijk. Eene kamer
zonder eenige versiering of gemak, zouder eenig uitzicht en
met de stilte des grafs, waar men, zooals het bij ernstige
misdrijven gaat, alleen is zonder bezigheid , waar men onbekend
is met het lot dergenen, die men hulpbehoevend en onverzorgd
achterliet, waar men zijne verdediging niet behoorlijk kan
samenstellen en waar men is overgelaten aan de onzekerheid
en aan de macht zijns tegenstanders, is voor den misschien
onschuldigen verdachte cene ware marteling.

Nu zegge men niet, dat de preventieve hechtenis ook voor
andere doeleinden gebroikt wordt, zij dient niet daarvoor. Hel
is eenzijdig om haar zoogenaamd in het belang van het bewijs
der schuld, maar fen koste van het bewijs der onsehuld te

gebruiken., De verdachte is niet in den dienst van het parket,
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zijne vrijheid moet tot aan zijne eindveroordeeling aan heb
openbaar ministerie heilig zijn. Ook is het mishruik van het
hois van bewaring om dit voor gevaarlijke personen te ge-
bruiken; deze toeh behooren hetzij in cen krankzinnigengesticht,
hetzij in een politichureau tehuis en kunnen overigens onder
het toezieht der politie staan. Wie niel veroordeeld is, mag,
ook al is hij gevaarlijk, niet gestraft worden en de preventieve
hechtenis is feifelijk eene straf. Tr zou evenveel reden zijn om
niet verdachte gevaarlijke personen in een huis van bewaring
te zetten en waar zou het heen, indien men alle gevaarlijke
en gevaarlijk  schijnende personen opsloot? De vermoedelijk
schuldige mag niet als een schuldige behandeld worden.

Ook zegge wen niet, dat de vrijlating onder borgfocht niet
voor allen openstaat. Gesteld, dat het zoo ware, dan zou er
toch geen reden zijn om allen te laten verdrinken, waar men
slechts eenigen redden kan. Maar het is zoo niet. Den onver-
mogende kan men zonder borgtocht in vrijheid laten, want
men behoeft hem . die niet vluchten kan, het middel tobt ont-
vluchten niet te onfuemen. Den minvermogende kan men tegen
cenen geringen borgtocht vrijlaten, want men bereikt dan
hetzelfde doel.

Vooral zegge meu niet, dat de onvermogenden de vrijlating
onder borgtocht niet wenschen. Het lhuis van bewaring is geen
kosthuis en geen logement. Voor de behoeftigen moet de Staat
andere huizen openstellen, waar hun, die het meest noodige
niet kunnen verkrijgen, dit gegeven wordt, ook wanneer men
hen mniet van misdrijf verdenkt. Anders prikkelt men ook tot
misdreijf.

Zeer zeker zal men eene zeer goede politie noodig hebben ,
maar de kosten voor die verbetering wegen wel op tegen de
kosten, die men thans aan de huizen van bewaring besteedt.

0ok zal de vrijlating onder borgtocht goed geregeld moeten
zijn. Men zal woeten bepalen, dat bij ontvluchfing de borg-

toclit verbeurd is. Men zal moeten bepalen, dat de verdachte
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in eene bepaald aangewezen plaats voortdurend zal moeten
verblijf houden, Men zal vooraf zijn volledig signalement moeten
nemen. Maar het is toch beter, dat de verdachte aan het
ondethoud der zijnen en aan zijne verdediging werkt, dan dat
hij op Staatskosten een gevangenisleven leidt.

Waar de preventieve hechtenis noodig is, daar moeb %ij
beperkt zijn tot wat haar naam aanduidt. Zij mag geen straf-
middel zijn in de hand van het openbaar ministerie. Zij mag
niet gebruikt worden tot het afdwingen eener, misschien geheel
of ten deele onjuiste bekentenis. Zij mag niet afgesloten zijn
van bezoekers, die men onder toezicht onfvangen kan. Zij
moet uitzicht geven op straat en gelegenheid fot beweging.
Zi) moct samengaan met arbeid of studie en moet de ver-
dediging mogelijk maken. Zij moet niets doen, dan het ont-
vluchten onmogelijk maken. Zelfs de schuldige behooft niet
meer dan gestraft te worden.

Men moet dus aan de huizen van bewaring alle karakter
van strafgevangenis ontnemen en dus als zoodanig geene oude
gevangenissen  gebruiken, Men zal in elk arrondissement met
een zeer klein huis van bewaring kunnen volstaan. Men zal
die huizen niet als de strafgevangenissen buiten de stad mogen
zetten, want men wmoet het den verdedigers niet moeielijk
maken er heen te gaan. Het is goed, dat men de verdachten
afzonderlijk zet, maar men moet ze desverkiezende overdag
onder toezicht doen samenzijn. De preventieve hechtenis mag
nooit langer dan een hall jaar duren; in den laatsten tijd is
in die richting eene verbetering merkbaar.

In een beschaafd land moet de vrijlating onder borgtocht
regel zijn en de preventieve hechtenis beperkt tot voorkoming
an ontvluchting. Tn dien geest moet het wethoek van straf-
vordering geschreven zijn, wil het van een altruistisch stand-
punt beschouwd goed zijn. De strafwet toeh is niet in het
belang der maatschappij alleen, maar ook zooveel mogelijk

in het h(ll:m_e'_r des verdachten. Men mag dus den niet veroor-
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deelde mniet straffen, vooral niet omdat hij onschuldig kan
zijn. Br is derhalve geen bezwaar om den schuldigen verdachte
te doen genieten van de voordeelen voor den onschuldigen
verdachte bestemd.

In deze afdeeling schijnt het eerste artikel aldus te moeten
lniden: »De verdachte heeft het recht om fegen het stellen
van eenen borgtocht in vrijheid te blijven. Ilet bedrag van
den borgtocht wordt door den rechter in evenredigheid aan zijn
vermogen en aan zijne behoeften bepaald. De vrijgelatene onder
borgtocht staat onder het toezicht der politie, die vooraf zijn
volledig signalement neemt, in eene door den rechber aange-
wezene plaats. Het verlaten dier plaats wordt als ontvluchting
beschouwd. Bij ontvluchting vervalt de borgtocht, die anders
aan den verdachte wordt ternggegeven, aan den Staat. De
achterhaalde ontvluchie en de verdachte, die, hoewel hij dit
kan, den borgtocht niet stelt, worden gedurende het vooronder-
zoek en ten hoogste gedurende zes maanden geplaatst in een
huis van bewaring. Die huizen zijn zoo ingericht, dat zij de
ontvluchting beletten, maar overigens niets nadeeligs of on-
aangenaams voor den verdachte opleveren en zijne verdediging
mogelijk maken »

Het tweede recht des verdachten schijnt te zijn het recht
op schadevergoeding. De behoefte ann dit recht springt het
duidelijkste in het oog, wanneer men onschuldig veroordeeld
is. Maar ook degene die onschuldig in een huis van bewaring
heeft gezeten, heeft recht op schadevergoeding en hetzelfde
geldt bij dengene wiens vermogen door huiszoeking of in beslag-
neming beschadigd is. Denk u slechts in, dat gij onschuldig
van een misdrijf wordt verdacht en dat men uwe goederen
beschadigt en u eerst in een huis van bewaring en daarna in
cene strafgevangenis plaatst! Zeker men moet zich veel laten
welgevallen in  het algemeen belang, maar men behoeft foch
niet fe lijden onder de vergissingen van anderen. Fn waar nu

zulk eene vergissing steeds met onherstelbaar leed in naam en
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geluk gepaard gaat, moeb daar niet het materiecle nadecl
worden hersteld ? Wanneer men zijne betrekking door die ver-
gissing verloren heeft en moeite heeft eene nieuwe betrekking
te vinden: wanneer men tijdelijk voor zich en de zijnen geen
geld heeft kunnen verdienen en winsten heeft gederfd; moet
dan mniet die schade bij het blijken der vergissing worden
hersteld? Ts het niet voldoende , dat mien tijdelijk heeft geleden
onder eene rechterlijke dwaling of onder eene vergissing van
het, parket en dat men voortdurend moreel daaronder lijdt,
en moet men nog materieel daarvoor blijven boeten? Mag men
door onschuldig wverdacht te worden verarmen? Of moet de
schade worden hersteld door den Staat, wiens orgaan zich
vergiste? Tn zulk een geval is het billijker, dat de maat-
schappij in wier belang gehandeld werd, de schade lijdt, dan
hij, omtrent wien men zich vergiste. Het gaat niet aan den
zoodanige mebt een #ik heb mij vergistr te laten gaan. Is de
man vrijgesproken en zat hij niet preventief, terwijl ook zijne
goederen onaangeroerd bleven, welnu de vrijspraak is voldeende,
maar zijn de vrijheid en het vermogen of een van beide aan-
gerand , terwijl de verdachte blijkt geheel onschuldig te zijn,
dan is het aan hem, die de vergissing beging, om die weer
goed te maken. Bij de ontneming der vrijheid moet men tof
eene willekenrige schadevergoeding zijne toevlucht nemen. Het
schijut  billijk om te bepalen, dat men voor elken dag, dien
men onschuldig in een huis van bewaring heeft doorgebracht,
vijf gulden en voor elken dag, dien men onschuldig in eene
strafgevangenis heeft doorgebracht, tien gulden ontvangt. Wie
zoude gaarne voor dien prijs van een misdrijf worden verdacht?
De hoogte der som, zal, vooral wanneer men hef Openbaar
Ministerie voor een deel daarin doet bijdragen, het begaan van
stralrechtelijke dwalingen verminderen. Wij bedoelen niet heb
geval , dat iemand ontslagen is van rechfsvervolging , maav

A
het geval , waarin blijkt, dat hij de ten laste gelegde daad of

het ten laste gelegde verzaim niet heeft hegaan
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Het is een groot argument tegen de doodstraf, dat zij on-
herstelbaar is, en mu wij voorbdurend lezen, dat in het buiten-
land de onschuld van ter dood veroordeelden aan het licht
komt, vermeerdert de waarde van dit argument. Maar zal men
nu de straffen , die wdl herstelbaar zijn, slechts doen ophouden ?
Ts het doen ophouden eener straf het herstellen eener straf?
En indien men eene straf niet geheel kan herstellen, zal men
haar dan ook niet zooveel mogelijk herstellen? Wie de recht-
vaardigheid wil, kan dat niet willen. Hetzelfde wat voor de

geldt voor de schade door

o

schade door veroordeeling geldt,
het onderzoek naar de schuld en door het mogelijk maken der straf:

Voor hem, die het belang van anderen beoogt en bedenkt,
hoe moeielijk het is voor menschen, die gezeten hebben, ook
al zijn 2ij ounschuldig gebleken, weder eene betrekking te
verkrijgen , voor hem staat het vast, dat schadevergoeding aan
onschuldig veroordeelden en aan onschuldig benadeelden of
gedetineerden tot de eerste plichten van den Staat behoort.
Maar voor hem, die, en op dit standpunt staat ons wetboek
van strafvordering, meent, dat de straf slechts dient om de
maatschappij te beveiligen en men niet heeft te letten op het
belang des verdachten, ook al ruineert men hem buiten zijne
schuld, voor hem is de schadevergoeding eene dwaasheid.

Het tweede artikel i deze afdeeling zal dus moeten luiden:
#De verdachte heeft recht op vergoeding der schade in zijn
vermogen door de toepassing der strafwet geleden, wanneer
blijkt, dat hij de ten laste gelegde daad of het ten laste gelegde
verzuim niet heeft begaan. Die schadevergoeding bedraagt voor
elken dag in een huis van bewaring doorgebracht vijf gulden
en voor elken dag in eene strafgevangenis doorgebracht tien
galden.»

Als derde rvecht des verdachten schijut te moeten gelden:
het recht van geheimhouding van het vooronderzoek. Daardoor
toch worden hem . in eene zaak, die niet tot eene terechtzitting

komt . de moreele nadeelen der verdenking , onverdiend , wanneer
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hij onschuldig is, althans in sommige gevallen bespaard. De
openbaarheid der terechtzittingen is een te groot voordeel om
die prijs te geven, maar in de instroctie of bij het vooronderzoek
ie het voldoende wanneer voor de verdediging gezorgd wordt.
Immers voor de terechtzitting is liet om de samenstelling van
het bewijs te doen, op de terechtzitting is het om de uiteen-
zetting van  het bewijs te doen. De controle van het publiek
is goed , waar de bewijzen geleverd worden, maar is onnoodig,
waar bewijzen worden samengesteld, die misschien onvoldoende
blijken. Verdween de contrdle van het publick op de terecht-
zitting, de deur zou openstaan voor het nalaten van eene
menigte formaliteiten in het belang van maatschappij en ver-
dochte voorgeschreven of veor te schrijven. Maar, moet het
openbaar ministerie geconfroleerd worden, waar het den ver-
dachte tracht te doen veroordeelen, het behoeft geene controle,
waar het de bewijzen verzamelt. Noodeloos weet het publiek
dat iemand, die niet terecht heeft gestaan , verdacht is geweest.
Die wetenschap is nadeelig voor den verdachte, want het oordeel
van het publiek is onbarmhartig en het ocordeelt bijna eveneens
over veroordeelden als over verdachten, vooral wanneer zij in
preventicve hechfenis geweest zijn. Nadeelig is die geheim-
houding voor den verdachte niet, wanneer de bekentenis als
bewijsmiddel vervalt en de verdediger toegang tot de instructie -
kamer heeff. Uitvoerbaar is die geheimhonding, wanneer men
hem, die haar overtreedt, verplicht tot schadevergoeding jegens
den verdachte Men houdt zoodoende in het ooz, dat de
openbaarheid in strafzaken niet bestaat ten gerieve van het
nieawsgierige publick , maar ten bate van den aangeklaagde.
Het derde artikel in deze afdecling schijnt dus als volgt te
moeten luiden: ~De verdachte heeft recht, dat het voor-
onderzoek geheim  blijve. 11ij die deze geheimhouding over-
treedt, is, indien geene ferechbstelling volgt, jegens den ver-
dachte tot eene schadevergoeding verplicht van £ 100.~

Ilet wvierde recht der verdachten is het recht om partij fe
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zijn bij het vooronderzoek. Ts de instructie geheim , zij is dab
niet voor hem. Bij het onderzoek te zijnen huize heeft de
verdachte het recht om tegenwoordig te zijn. Het papieronderzoek
mag zelfs niet geschieden, dan door zijne tusschenkomst. In
beslag nemen mag men bij hem niets, tenzij tegen overgaaf
van quitantie. Zaken, die op zijne verdediging betrekking
hebben , mag men in het geheel niet in beslag nemen. Van
elke beschadiging bij het huisonderzoek mag hij eene door
getuigen geteekende verklaring doen opmaken.

Evenzeer moet de instructickamer voor hem open staan en
mag hij tegenwoordig zijn bij elke plaatsopneming.

Men mag hem nieb ondervragen over het misdrijf', want
men moet de waarbeid niet in hem zoeken, maar buiten hem
om. Men mag hem ook niet door proefnemingen tot bekentenis
brengen. Men mag hem volstrekt niet aan onaangename con-
frontaties blootstellen of hem brengen op de plaats des misdrijfs
of in tegenwoordigheid van het lijk des verslagenen. Men moet
open kaart met hem spelen en hem op loyale wijze behandelen.
Men mag het zenuwgestel van eenen misschien onschuldige
geenen knak voor zijn geheele leven geven. Men mag hem ook
geene valstrikken spannen.

Bij het zoeken naar de waarheid vergete men nooit, dat
de -waarheid niet het hoogste doel van ons sireven is, maar
de rechtvaardigheid. Men mag de waarheid niet zoeken ten
koste (er rechtvaardigheid. Men mag de waarheid niet te weten
komen door verraad en niet door de papieren, de woning en de
gezondheid van medemenschen noodeloos te beschadigen. Men
moet bij het vooronderzoek wel in het geheim werken, maar
het vooronderzoek moet het licht kunnen zien. Vandaar de
controle des verdachten en zijn recht om zonder ondervraagd
te worden bij het vooronderzoek tegenwoordig te zijn. Ook in
het vooronderzoek moet naast het belang der maatschappij het
belang des verdachten staan.

[let vierde artikel in deze afdeeling wordt dus »~De ver-
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dachte is partij in het vooronderzoek. Zijne woning mag niet
buiten zijue tegenwoordigheid bebreden en zijue papieren nieb
zonder zijne vooral gevraagde tusschenkomst onderzocht worden.
Hij mag bij het vooronderzoek tegenwoordig zijn zonder over
het misdrijf ondervraagd te worden. Geen onderzock naar de
waarheid mag te zijnen koste plaats hebben. Van alle aan-
gerichte schade mag hij eene getuigenverklaring doen opmaken.
Zaken, die niet op zijne verdediging betrekking hebben , mogen
tegen quitantie in beslag genomen worden. Fen vooronderzoek
in strijd met deze bepalingen is nietig.»

Het vijfde recht des verdachten is het recht van verdediging.
Dit recht openbaart zich allereerst hierin, dat men den ver-
dachte geheel wrij laat om, terwijl de Officier van Justitie
zijnen aanval voorbereidt, zijne verdediging samen te stellen.
Men mag hem ook op geenerlei wijze verhinderen daarover
met eenen raadsman fe spreken. Het is toch al lastig genoeg
voor iemand, die zijnen kost moet verdienen, nog aan zijne
verdediging te werken, dat men hem waarlijk daarin niet be-
hoeft te bemoeielijken. Dat doet men, wanneer men zijne
brieven opent, zijne telegrammen niet doet bezorgen, zijne
papieren in beslag neemt, de sporen van het misdrijf uitwischt
of hem het betreden van bepaalde plaatsen ontzegt.

Vervolgens openbaart zich dit recht daarin, dat men hem
eene volledige dagvaarding overhandigt, die men hem , wanneer
hij niet lezen kan, voorleest. et is niet voldoende, dat
men de plaats en den tijd van het misdrijf in de dagvaarding
noemt, men moet daarin ook het ten laste gelegde feit opnemen.
Men mag er geen ander feit bijvoegen ; dit zou aan de duidelijkheid
te kort doen; men kan op de terechtzitting voegen, in de
dagvaarding niet. De dagvaarding zal ook moeten behelzen de
qualificatie van het feit en het nummer van het toe te passen
artikel van het strafwetboek. De dagvaarding volstaat niet
met de verwijzing naar de vermelding van het feit op eene

andere plaats. 7i) zal duidelijk, zonder zinstorende taalfouten ,
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geschreven moeten zijn. [let afschrift zal voor origineel gelden.
Zij moet aan den gedaagde in persoon beteekend worden.

Zij moet den naim van den gedaagde bevatten en plaats
en ftijd, waar en wanneer hij verschijnen moeb Zij bevat
de mededeeling, dat de gedaagde zijne getuigen, deskundigen,
getuigschriften en bewijsstukken kan medebrengen en dat hij
ter griffie inzage van de processtukken kan nemen. Zij gaat
vergezeld van den voornaamsten inhoud der getuigenverklaringen
& charge met hunne namen. beroepen en woonplaatsen.

Vooral de vermelding van het feit moet nauwkeurig en
volledig zijn.

Men zal den gedaagde in de dagvaarding van viets afstand
laten doen. Men moet voortaan van de rechten des verdachten
geene schijurechten meer maken.

Voegt men bij dit alles nog den datum, waarop het exploit
en den deurwaarder door wien het exploit gedaan wordt, dan
heeft men aan de dagvaardingen der personen, wier vrijheid op
het spel staat, niet minder zorg besteed, dan aan de dagvaar-
dingen der personen, wier vermogen op het spel staat. Dan
weet de aangeklaagde waarop hij zich te verdedigen heeft. Dan
kan hij zich verdedigen.

Overeenkomstig het medegedeelde dient de dagvaarding te
zijn ingericht, maar men wmoet aan die bepalingen de straf
van nietigheid verbinden. Niet om het aan den aanklager
lastig , maar om de verdediging mogelijk te maken.

Het recht van verdediging openbaart zich ten derde in het
recht van verzet gedurende veertien dagen tegen de dagvaarding.
Ook hier is het beter om repressief, dan om preventief op te
treden. Men moet de rechtbank niet in het vooronderzoek
betrekken. wanneer de verdachte dit niet wenscht; want het
vooronderzogk , ook al geschiedt dit ten deele ten overstaan
van den rechter van instructie, is het werk van den Officier
van Justitie. Fn meestal zal de tusschenkomst der rechtbank

niet noodig zijn. Maar wenscht de verdachte het, dan moet
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hem de wogelijkheid geschonken worden om eene openbare
terechtstelling ,* die toch tot eene vrijspraak, tot een ontslag
van rechtsvervolging, tot eene niet-ontvankelijlheid of tot cene
onbevoegdverklaring leidt, te voorkomen. De rechtbank beslist
dan in raadkamer over het voorthestaan der dagvaarding. Aan
het doen van verzet moefen geene vormen worden vastgeknoopt ,
dan dat het geschiedt bij geschrifte. Men moet den verdachte
toestaan om zijn verzet in raadkamer mondeling toe te lichten
of te doen toeclichten. Zoodoende houdt men het vooronderzoek
niet op en voorkomt men noodelooze terechtstellingen. Beroep
op de raadkamer van het gerechtshof zou te veel geeischt zijn.
Wel kan geeischt worden, dat de verzetbevoegdheid in haar
geheel in de dagvaarding duidelijk kenbaar wordt gemaakt.

Het recht van verdediging openbaart zich ten slotte in het
bewijzen der onschuld op de openbare zitting der rechtbank.
Men moet den aangeklaagde niet alleen het recht om te spreken
geven, maar ook het recht om getuigen te doen hooren en
stukken te produceeren. Men moet hem ook de verdediging
niet moeielijk maken door hem ruw foe te spreken, als ware
hij schuldig, of door het publick te zijnen koste aan het
lachen te brengen, als ware zijn belang bijzaak. Men moet
hem beleefd behandelen, hem eene behoorlijke zitplaats geven,
van waar hij alles goed zien en hooren kan, en hem eene tafel
geven, waarop hij aanteekeningen kan maken en zijne geschriften
en bewijsstukken neder kan leggen. In geen geval komt hij
geboeid voor de rechtbank. Men moet naar zijne beweringen
luisteren , op zijne bewijsvoeringen letten en hem op de zitting
behandelen als eenen onschuldige. Dan alleen kan de waarheid
aan het licht komen.

Dit behoeft niet te leiden tot misbhruik. Gaat de verdachte
tot beleedigingen over, dan kan men hem, na hem gewaar-
schuwd te hebben, het woord ontnemen.

De behandeling moet gaan in de Nederlandsche taal , zoadat ,

wanneer de verdachte of een getuige vreemdeling is, zijne
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woorden worden vertolkt en men hem niet in zijne taal toe-
spreekt. Tot folk moet niet de eerste de beste genomen worden ,
maar iemand, die het vertolken gewoon is. Heeft de verdachte
een spraak-, gehoor- of gezichtsgebrek , dan geve men hem een
deskundig tusschenpersoon. In dit opzicht is ons wetboek van
strafvordering billijk.

De verdediging moeb stenographisch worden opgeschreven.
De aangeklaagde is de zwakste en de meest belanghebbende

partij , zoodat hij dit voordeel wel mag hebben.
5

Zijne getuigen moeten evengoed als de getuigen & charge
worden aangehoord. Zij mogen door den dienstdoenden deur-
waarder niet onbeleefd worden behandeld en omfrent hunne
waarheidsliefde mag geen vooroordeel bestaan.

Tijdens de verdediging moet eene volkomene stilte in de
gerechtszaal heerschen.

Het publick mag niet interrampeeren en niet ter zijde van
den aangeklaagde zitten, als ware het in een kijkspelletje,
maar mag ook niet te ver van den aangeklaagde verwijderd
zijn, zoodat het de verdediging kan hooren. Voor de pers
moeten behoorlijke en nog naderbij zijnde zifplaatsen bestaan.
Want de publiciteit is eene groote controle voor het recht
van verdediging.

Dit recht bestaat in hoofdzaak in het voorbrengen van en
het beschikken over het bewijsmateriaal der onschuld. Wat
de verdediger daaromtrent in hooger beroep mag doen , mag
de verdachte in eersten aanleg doen. Het brengt mede , dat
de aangeklaagde wordt vrijgesproken, wanneer zijne onschuld
bewezen is en niet wordt veroordeeld wanneer zijne sehuld niet
hewezen is. In het laatste geval wordt hij ontslagen van rechts-
vervolging. Van veroordeeling in de kosten kan nooit sprake
zijn; deze moet de Staat betalen, omdat gehandeld wordt 1n
het belang der maatsehappij. Bij veroordeeling heeft de ver-
dachte recht op hooger beroep gedurende veertien dagen en

op in kennisstelling van die gelegenheid. et veroordeelend
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vonnis moet behoorlijk omkleed zijn met de ware redenen ,
die tot de veroordecling hebben geleid en dé ware redenen
opgeven , waarom de verdediging niet tot vrijspraak heeft geleid.

De vragen blijven nu slechts: wamneer is de onschuld be-
wezen en wanneer is de schuld niet bewezen? Op de laatste
vraag is het eerste antwoord: wanneer de rechtbank niet
eenparig van de schuld overtuigd is. Fene veroordeeling bij
meerderheid van stemnmen is onrecht: de terechtstelling is
geene loterij. De oude regel blijft gelden: in dubio pro reo
en er is dubiom, wanneer een der drie rechters meent niet te
mogen veroordeelen. Vervolgens moet er voldoende bewijs zijn
om te veroordeelen en is de schuld niet bewezen, ook al zijn
de rechters nog zoozeer van de schuld overtuigd , wanneer uit
het waargenomene niet noodzakelijk volgt, dat de verdachte
het misdrijf heeft gepleegd. Slechts dan is de schuld bewezen ,
wanneer, zonder dat dit door tegenbewijs is ontzenuwd, twee
volkomen geloofwaardige getuigen, onder eede mondeling in
het openbaar verklaren, dat de verdachte schuldig aan het
misdrijf is, en wanneer die verklaringen overeenstemmen met
alles wat omtrent dat misdrijf is medegedeeld door bededigde
deskundigen en gebleken uit voorgelezen geschriften , uit mede-
gedeelde teekeningen, uit overgelegde zaken, waaraan sporen
van het misdrijf zijn, en uit plaatsopnemingen. Het is immers
niet te doen, om iemand hoe dan ook veroordeeld te krijgen ,
maar om niemand dan den schuldige te doen veroordeelen.

De onschuld is bewezen wanneer twee getuigen onder eede
verklaren, dal de verdachte onschuldig is of dat het misdrijf
niet door hem kan zijn gepleegd. et is verkeerd om te
eischen, dat de getuigen de zaak hebben waargenomen. Men
zou dan slechts zelden kunnen veroordeclen of vrijspreken. Het
is voldeende, dat de schuld of de onschuld logisch uif hunne
verklaringen volgt.

Elke getuigenverklaring & charge vervalt door eene tegen-

sprekende getuigenverklaring & décharge. De tegengesproken ge-




tuigen a charge, mogen nimmer in een geding wegens meineed
tegen den fegensprekenden getuige & décharge worden gebruikt.

Voor de rechtbank moeten de Officier van Justitie en de
verdachte gelijk staan. Wanneer men bedenkt, dat de verdachte
onschuldig kan zijn, dan is dit billijk.

Het recht van verdediging zal in den geest van het mede-
gedeelde in een of meer artikelen kunnen geformuleerd en ook
door de straf van mnietigheid gewaarborgd moeten worden,

Het is een heilig recht in eenen beschaafden Staat, dat
evenwel door ons wethoek grootendeels is herleid tot een recht
om te spreken.

Het zesde recht des verdachten is het recht van wraking.
Het is reeds gezegd, dat het miet te doen is om het bewijs
der tegenpartij tegen te werken. Maar op dien regel moef eene
uitzondering toegelaten worden. Het moet namelijk ongeoorloofd
zijn om met onrechtvaardige middelen de overwinming te be-
halen en hoe hoog de Nederlandsche Officier van Justitic ook
staat, zijn werkkring leidt fot eenzijdigheid en overdrijving,
evenzeer als de Verdediger aan dit gevaar hloot staat. Daarom
moet men van elke zijde der tegenpartij de onrechtvaardige
wapenen uit de handen kunnen slaan , zonder overigens elkanders
bewijsvoering ook slechts eenigszins te benadeelen.

Ons wetboek noemt eenige gevallen van wraking van rechfers
op: wel een bewijs, dat ons wetboek uit den voortijd is. Waar
redenen van wraking bestaan , daar zal de Nederlandsche rechter
zich zelven wel verschoonen. Van die zijde dreighgeen gevaar.
Maar de voor de rechters gencemde redenen van wraking had
men voor de getuigen moeten opgevern. Het is niet voldoende
om te zeggen, dat de rechter, bijzonder acht zal geven op de
beweegredenen, welke de getuigen kunnen hebben gehad om
de zaak op deze of gene wijze voor te dragen ; op de levens-
wijze , de zeden en den stand der getuigen; en, in het alge-
meen, of alles wat op derzelver meerdere of mindere geloof-

waardigheid invloed zoude kunnen hebben. Men moet onzede-
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lijke, verdachte en ongeloofwaardige getuigen konnen weren.

De verdachte moet allen kunnen wraken, die geene ware
getuigenis kunnen of willen geven. Tot de eersten behooren
zij, die niet lezen of schrijven kunnen; menschen, die 700
lnag ontwikkeld zijn, mogen geenen invloed hebben op de ver-
oordeeling van eenen verdachte. Tot de lnatsten behooren Zij
die in gevangenis verblijf houden, en zij, die zelve van een
misdrijf worden verdacht. Er is geen reden om hun het leed
der wraking aan te doen, die hun misdrijf hebben geboet,
maar er is alle reden om het treurige schouwspel te voorkomen
van den getuige in het gevangenispak en van verdachten. die
elkander verraden. Ook is het hoogst gevaarlijk om den persoon ,
op wien het misdrijf is gepleegd, als getuige te doen optreden ;
zijne boosheid toch kan hem zijnen eed doen vergeten, Even-
zeer is het gevaarlijk eenen getuige te hebben, die den ver-
dachte vijandig is. Deze onvoorwaardelijk van de getuigen-
banken uit te sluiten is onnoodig, maar, wanneer men den
verdachte het recht van wraking geeft, dan kan de rechtbank
in elk geval beslissen over de toelating. Onontwikkelde personen
en personen, die belang hebben bij de veroordeeling des ver-
dachten , zal de rechtbank zeker evenmin toelaten als kinderen
en krankzinnigen.

ITet zesde recht des verdachten worde als volgt geformuleerd ;
»De verdachte heeft het recht om, met opgave der redenen ,
gefuigen fe wraken. Die redenen zijn ;

10 jeugdige leeftijd;

20 krankzinnigheid ;

30 geringe verstandelijke ontwikkeling;

40 onzedelijk gedrag ;

50 verblijf in eene strafgevangenis;
fio verdenking wegens misdrijf;

70 vijandsehap fegen den verdachte.
De verdachte heeft het recht de reden der wraking foe te

lichten en te bewijzen. De rechtbank hoort den gewraakten
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getuige, doch laat hem slechts dan zijne verklaring met eede
bevestigen, wanneer de opgegeven reden van wraking blijkt
niet te bestaan.»

Het zevende recht des verdachten is het recht van appél.
it recht bestaat niet slechts in het aanteckenen van appél.
et is niet voldoende, dat de verdachte voor den Hove ver-
schijnt en daar al of niet zijne verdediging voordraagt;
het is ook mniet voldoende, dat in appél een extract uit het
dossier wordt voorgelezen en de stukken van eersten aanleg
in randkamer worden onderzocht; het is noodzakelijk, dat de
zaak in werkelijkheid geheel wordt onderzocht, m. a. w. dat
ook de getuigen en deskundigen & charge door het Hof worden
gehoord en dat de bewijslevering der schuld voor het IHof
wordt afgewikkeld. Het recht van appel is niet alleen het
recht om zich in hooger beroep te verdedigen, maar ook het
recht om van rechtsvervolging onfslagen te worden, wanneer
het bewijs der schuld niet voor de oogen van het Hof en van
het publiek geleverd wordt. Het recht van appeél komt toe
aan dengene, die veroordeeld is en aan dengene die ontslagen
is van rechtsvervolging. Ook voor den laatsten is het van
belang eene vrijspraak te verkrijgen.

Het appel van ons wetboek van strafvordering is de parodie
van een appél. Wanneer de verdachfe geene verdediging
voert, wordt er soms niets gedaan, dan de niets beteekenende
voorlezing van een rapport en de eenvoudige vraag van beves-
tiging van het vonnis a quo. Wanneer de verdediging er wel
wordt gevoerd, dan wordt die dikwijls door geenen aanval
voorafgegasn. Dat is geen hooger beroep, dat is geen strijd
tusschen twee partijen in het openbaar

Zeker, het proces-verbaal der terechtzitting kan zijn nut
hebben voor zoover de bij de rechtbank geleverde bewijzen
niet meer te leveren zijn, maar het opnieuw hooren der getuigen
kan nog meer nut hebben, want hunne verklaringen kunnen

onjuist weergegeven of onjuist afgelegd zijn.
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Het recht van appel dient in dien geest geregeld te worden,
dat de zaak van den appellant in het openbaar, met gebruik
making van het onderzoek in eersten aanleg, geheel opnieuw
wordt onderzocht.

Het achtste recht des verdachten is het recht van cassatie,
De regeling daarvan laat voor den verdachte weinig te wenschen
over, wanneer slechts al de gevallen opgencemd worden , wanneer
het recht te pas komt en wanneer hij het laatste woord en
absolute vrijheid van spreken heeft. Het recht om zelf zijne
verdediging te voeren zal in cassatic weinig baten, maar mag
den verdachte niet worden ontzegd zoolang men hem bij
onvermogen geenen verdediger geeft.

Het recht van cassatie mag niet samengaan met het ver-
wijzen der zaak naar een ander gerechtshof. Op die wijze kan
eene zaak eindeloos duren en er is geene reden waarom men
bij vernietiging van het arrest nict zelf beslissen zou. De weinige
daardoor vercorzaakte moeite weegt wel op tegen het belang,
dat de maatschuppij en de verdachte hebben bij eene spoedige af-
doening. Voor zoover de beslissing bij vernietiging van het arrest
niet volledig kan zijn, dient de verdachte er van te profitecren.

fene cassatie met verwijzing leidt in strafzaken meestal tot
niets dan tot vermeerdering der gerechtskosten en verzwaring
van de taak der getuigen en des verdachten. De wet op de
rechterlijke organisatie wil dan ook in den regel eene principale
uitsprank hebben. Kr moet zekerheid zijn, dat wanneer iemand
in de strafgevangenis gebracht wordt, hij alle gelegenheid gehad
heeft om het bewijs der schuld te ontzenuwen of zijne onschuld
te bewijzen. Doeh de verdachte moet tevens de zekerheid
hebben, dat aan het pijnlijke onderzock naar zijne schuld
niet langer tijd wordt besteed dan noodig is. Heeft de verdachte
in appél recht op een openbaar en volkomen onderzock , in eassatie
heeft hij recht op eene definitieve beslissing, Berst dan is
de strafeassatie (wat zij moet zijn, wil zij nut opleveren)

eene derde imstantie.
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Het negende recht des verdachten is het recht op gratie
door eene jury. Dit is zijn laatste en hoogste recht zoolang
hij niet is gestraft, de laatste en grootste waarborg tegen de
bestraffing eens onschuldigen. Heb recht van gratie bestaat dan
ook overal in naam.

et recht van gratie is geen recht voor hem, die haar geeft,
maar voor hem, die haar ontvangt, Ueb is geene gunst, maar
een recht. Het is de overwinning der rechtvaardigheid op den
letter der wet.

Het recht van gratic moet bestaan waar het onderscheid
erkend wordt tusschen de slechte daad en den slechten mensch
en waar de onvolmaaktheid erkend wordt van den besten
strafwetgever. Elk misdrijf kan zich in zoo velerlei vormen
voordoen, dat wzelfs een minimum straf nog te veel kan
zijn of dat het geen misdrijf meer is.

Wat dunkt u van de moeder, die haar kindje steelt? Zij
begaat volgens de Nederlandsche strafwet een misdrijf; volgens
het Nederlandsche volk ook? Het kan cene brave vrouw en
eene brave moeder zijn, die buiten haar weten en schuld door
hare onkunde bij verstek gescheiden is en daarin door mis-
leiding heeft berust. Nu de rechter haar haar kindje niet
ternggeeft , steelt zij het. In eersten aanleg en in appel krijgt
zij veertien dagen straf. Zou zij geen recht op gratie hebben?
Fn zoo zijn er duizenden gevallen denkbaar.

Straft den slechten mensch, waar hij een misdrijf begaat;
straft den egoist, die zijn egoisme botviert; maar straft geene
zicken, geene onvermogenden, geene ongelukkigen, geene
goede menschen, ook al zijn zij strafbaar naar de wet. Tref
den sterken, maar den zwakken niet. Taat de straf geen regeer-
middel, maar een rechtsmiddel zijn. Wendt alle moeite tot het
opsporen van misdrijven aan, dringt door in de diepste schuil-
hoeken der misdaad, ontmaskert de huichelaars, maar straft
het bloote feit niet; maakt het n niet gemakkelijk door hem

te straffen, die, hoewel wellicht een edel mensch, uit drift of
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uit armoede misdeed. Straft slechts hen, die het door hen ge-
pleegde misdrijf hadden kunnen nalaten.

Wanneer men dat nu niet doet, wanneer de strafrechter den
misdadiger straft, die, zonder aan de wet fe denken, onschuldig
is dan moet de gratie gegeven worden.

Die gratie moet gegeven worden door gezworenen uit het
volk, door menschen, die, ontwikkeld genoeg om de zaak te
begrijpen, na hunne rehtvaardigheid bezworen te hebben , recht
spreken buiten de wet om. '

Men vreeze de jury niet, want zij kan goed samengesteld
worden en haar werkkring kan beperkt worden. Moeht zij
iemand fen onrechte van straf ontheffen, het is beter eenen
te weinig, dan te veel gestraft.

De verdachte moet het recht hebben om zijn verzoek tot
gratic te doen toelichten door eenen verdediger. Iier is de
schoonste werkkring der Advoeaten. In landen, waar de Jury
bestaat, komt de Balie tot haar recht. Daar kan zij in straf-
zaken hare welsprekendheid ontwikkelen, hare mensehlievend-
heid toonen en werken met succes. Daar kan zij de sympathie
van het publiek doen medespreken en den letter der wet doen
buigen voor de rechtvaardigheid. Daar kan zij de stem der
menschelijkheid ;, die zij hier slechts kan gebruiken ten bate
cener zachte straf, aanwenden fot ontheffing van straf. Daar
wordt geleerd, dat de rechtvaardigheid een grooter sieraad voor
den rechtsgeleerde iz, dan de rechtswetenschap.

Waar recht op gratie bestaat, daar moet de zekerheid be-
staan, dat de gratie gegeven wordt; daar moet geen ambtenaar,
geen rechter, geen officier van justitie beslissen, daar moet
het ontwikkelde volk bheslissen. De om welke reden dan ook
onschuldige verdachte moet zekerheid hebben, dat op den weg
naar de strafgevangenis , welken hij aflegt, alle werkelijk
onschuldigen ontsnappen. Den rechter kan men het gratie-
recht niet geven; hij is fe veel gebonden aan de wet. Men

moet het aan leeken geven door deskundigen voorgelicht.
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De jury moet samengesteld zijn uil twaalf leden, waarvan
een den post van voorzitler bekleedt. Zij worden gekozen it
het dubbele getal, waarvan de procureur-generaal en de ver-
dediger elk een zestal wraken kunmen. Dit vier-en-twintigtal
wordt telkens bij loting gekozen uit eene lijst van juryleden,
samen te stellen uit de lijsten der gemeenten. Op die laatste
lijsten komen alle personen voor, die door het gemeentebestuur
daartoe geschikt geacht worden, en mag niemand voorkomen,
die eene veroordeeling te zijnen laste heeft.

De twaalf gezworenen vergaderen in hef openbaar en raad-
plegen in het geheim in volkomen afzondering. Hunne ver-
gadering wordt geleid door den voorziter van het gerechtshof,
die over de zaak geoordeeld heeft. De beslissing geschiedt
hoofdelijk en wmet Iuider stemme. Zij worden vooraf door den
voorzitter van het gerechtshof beéedigd. Die eed Inidt, «dat
zij naar hun geweten uitspraak zullen doen en wet nauw-
gezetheid en onpartijdigheid zullen onderzoeken met terzijde-
stelling van alle eigenbelang.~

De jury is bevoegd tot niets anders dan tot al of niet ont-
heffing van de straf. Hare leden stemmen met voor en tegen.
Zij beslissen bij meerderheid van stemmen; bij staking van
stemmen beslist de door hen gekozen voorzitter.

Tet groote voordeel van deze wijse van gratie geven, 18,
dat het verzoek tot gratie mondeling wordt toegelicht. De
gratie, bij uitnemendheid geschikt om bepleit te worden, wordt
bij de jury bepleit.

Daarbij komt het voordeel, dat de jury verplicht is krachtens

geven, wanneer het geval voor

haren eed om de gratie fe
gratie daar is. Op het nakomen dier verplichting oefent het
publick eene groote contrdle uit.

Zoo is er een recht van gratie en dat moet er zijn. De
verdachte moet het middel hebben om te zorgen, dat hij de
verdiende gratie ontvangl. Hij moet daartoe invloed kunnen nitoefe-

nen en zeker zijn, dat de gratiegever vathaar voor dien invloed 1s.
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Vermoedelijle zal het gevolg van dezen maatregel zijn, dat
met de toeneming van den eerbied voor onze strafrechtspleging
de overbevolking in de strafgevangenissen vermindert. Ilet
gevaar, dat thans in hooge mate bestaat, om onschuldig ver-
oordeeld te worden, zal verlwijnen evenals de gevangenen, wier
eenig misdrijf hunne ziekte of hunne armoede was. De man
die steelt uit honger of om zijne broodelooze kinderen te helpen ,
zal gratie krijgen. De man, die iemand in geprovoceerde razernij
doodde, zal gratie krijgen. Hn wanneer men alleen maar degenen ,

, dan neemt

die uit armoede stalen, uif de gevangenissen neemt
men de helft der bevolking weg, Dan zal niemand onschuldig
in de gevangenis zuchfen. Dan zal vooral de groote schande
voorkomen zijn, dat de maatschappij, die den zwakke laat
ondergaan in den strijd o hef bestaan, niet helpt, wanneer
hij werkeloos, niet voedt, wanneer hij broodeloos is, geen

niet beschermt .

onderkomen geeft, wanneer hij dakloos is,

zelfs wanneer zijue straf is uitgeboet, hem, dien zij door haar
hulpverzuim provoceerde tot misdrijf, straft.

Van een egoistisch standpunt zou de jury eene ramp voor
Nederland zijn ; men zou al degenen , die stelen om in de gevange-
nis te komen, kost en inwoning of werk moeten geven: men zou
gedwongen worden tot helpen. Maar wmen zou rechtvaardig zijn.

Nu zegge men mniet, daf Nederland geene elementen voor
eene jury heeft; het aantal onbeschaafden in ons land moge
groot zijn, er zijn toch ook vele beschaafde Nederlanders.

Men straffe den rijken man, die op de eene of andere
manier steelt; men straffe den gezonden man, die koelbloedig
mishandelt of beleedigt; men straffe den egoist, die niet hielp,
waar hij helpen kon; dif zal veel moeite kosten, maar zeer
veel nut doen. Maar men late de goede en de ongelukkige
menschen vrij, ook waar zij de strafwet overtreden. Men
vergete niet, dat de strafwet, evenals elke wet, is of moet
zijn de codificatie der rechtvaardigheid en dat, waar men tot

toepassing dier rechtvaardigheid met haar uiterste dwangmiddel ,
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de straf, verschillende misdrijven schept, men daardoor alfijd
evenzeer slechte handelingen strafleloos laat als goede hande-
lingen met staf bedreigt. Men vergete nooit, dat de straf niet
is in het belang van den Staat, maar in het belang van de
maatschappij, waartoe de verdachte behoort. Men bedenke
steeds, dat boven het rechtsgoed, dat de straf moet beschermen,
sfuat de geheele maatschappij voor wie die instelling geschapen
is. Wanneer men bij het straffen het belang der geheele maat-
schappij in het oog houdt en het eigen belang ter zijde stelt;
dan zal men gratie geven aan hen, die de strafwet overtraden,
wmaar in het belang handelden dier maatschappij of althans niet
daar tegen handelden.

De maatschappij moge bedreigd worden door eenen enkele,
dien de jury ten onrechfe vrijsprak, zij wordt nog veel meer
bedreigd door eene eenzijdige strafrechtspraak , eene strafrecht-
spraak , die onschuldigen bedreigt. Men kan thans met den
verdachte achtereenvolgens de trappen van alle rechtscollegien
beklimmen en, al zijn het de beste rechters der wereld, die
daar zitten, ons treurig wetboek van strafvordering is oorzaak ,
dat uw eclient, al is hij onschuldig, niet vrij komt; hier wordt
zijne zaak mniet onderzocht, daar niet beslist, ginds noch onder-
zocht noch beslist. Dit moet veranderen.

Het laatste artikel van deze afdeeling moet dus luiden als
volgt: »De verdachte, die in hoogste instantie veroordeeld is,
heeft recht op gratie door gezworenen, wanneer hij niets mis-
dadigs heeft begaan.

De jury bestaat uit twaalt leden, te kiezen uit vier-en-
twintig leden, waarvan elke partij in het strafgeding er zes
wraken mag. Die vier-en-twinfig leden worden voor drie maanden
bij loting genomen uit eene lijst van gezworenen, samengesteld
uit de opgaven der in het gebied van het gerechtshof gelegen
gemeenten. Onder die opgaven komen niet voor de namen van
veroordeelde personen en evenmin van personen, welke het

gemeentebestuur voor jurylid ongeschikt acht.




308

De jury vergadert wekelijks in de zaal van het gerechtshof
onder leiding van den voorzitter van het gerechtshof, na door
dezen vooraf beéedigd te zijn, in het openbaar.

De eed luidt ~»dat zij naar hun geweten uitspraak zullen
doen en met nauwgezetheid en onpartijdigheid zullen onder-
zoeken met terzijdestelling van alle eigenbelang. s

De verdediger wordt na de begediging toegelaten om de gratie te
bepleiten, waarop de procureur-generaal mag antwoorden ., doch
de verdediger mag hierop weder het woord voeren. Met goed-
vinden der jury kunnen beide partijen nog cens het woord
voeren.

De stukken van het geding zijn ter beschikking der jury,
aan wie de partijen ook andere overtuigingsstukken mogen
overleggen.

Terstond na de pleidooien beraadslaagt de jury in eene geslotene
en bewaakte kamer, waarin niemand aunders toegelaten wordt.

De jury beslist bij meerderheid van stemmen, terwijl de
door haar gekozen voorzitter bij staking beslist. Zij stemmen
hoofdelijk , opstaande, met Inider stemme, voor of tegen,
in het openbaar. Daarna deelt haar voorzitter den uitslag mede.
Bij die uitspraak worden de overwegingen waarop de gratie
steunt, medegedeeld.,~

Het tiende rechf des verdachten is hebt recht op revisie en
het elfde recht des verdachten is het recht op rehabilitatie.
Het eerste komt hem toe, wanneer hij ten onrechte nief is
ontslagen van rechtsvervolging; het laatste wanneer hij ten
onrechte niet is vrijgesproken. Beide rechten komen te pas,
wanneer de verdachte zijne straf ondergaat. Zij worden uit-
geoefend bij een eenvoudig verzoekschrift aan de raadkamer
van den Hoogen Raad. Gedurende het onderzoek gaat de straf
door en bij afwijzing telt die straf niet mede. Bij toewijuing
wordt in het openbaar uitgesproken, dat de verdachte ten
onrechte veroordeeld of onschuldig veroordeeld is: De requesten

tot revisie of tot rehabilitatie kunnen in het openbaar door
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een  Advoeaant worden toegelicht. Aan den gerchabiliteerde
wordt kosteloos een afschrift der rehabilitatie verstrekt. Beide
rechten kunnen ook door de nagelaten betrekkingen van over-
ledene verdachten worden uitgeoefend. :

De reehten des verdachten zijn hiermede afgehandeld. Mogen
zij weldra komen in een nieuw wetboek van strafvordering | Dan
zal men zonder gevaar onschuldig verdacht van misdrijf worden.

Doch deze wensch kan een ijdele wensch zijn, want zoovele
eischen der rechtvaardigheid, als eene goede politiewet en eene
administratieve rechtspraak , blijven ontbreken, hoewel ieder
deskundige ze wenscht. De eenige hoop blijft, dat een recht-
vaardig minister van Justitic het land dezen belangeloozen
dienst bewijst en de commissie tot herziening van het wethoek
van strafvordering instelt. Dan zal er kans bestaan, dat een
wethoek van strafvordering wordi ingevoerd, hetwelk gelijken
tred houdt met ons humane wetboek van strafrecht, hetwelk
rekening houdt met de rechten van wellicht onschuldige ver-
dachten en hetwelk Nederland tot eer en andere landen tot

voorheeld strekt.

Themis. Lllste Deel, 2de stuk. [1891.] 20




ALGEMEENE RECHTSGHLEERDHELD,

I)E WISSELVORDERING IN DE FAILLISSEMENTEN DER WISSIT-
DEBILEUREN. — Rechten van den houder en van betaald
helibende  endossanten  bij faillissement van het wissel-
personcel. 1. W, INsiNGuR, acad. proefsclr. Admsterdan.,
December 1888.

Om den wissel en de verbintenissen, die er uit voortspruiten ,
te leeren kennen, dient men te weten, in welke behoefte hij
voorzag. Niet zoozeer eene studie der rechtsbronmen  als wel
der geschiedenis van het handelsverkeer, van zijne ontwikke-
ling, zijne behoeften en zijne usantien moet ons behulpzaam
ziju bij het beantwoorden der vraag: aan welke eischen moest
de wissel voldoen, wilde hij, gelijk hij gedaan heeft, m den
beginne meer als ruil-, later meer als credietmiddel, den handel
ten dienste zijn?

Op grond van geschiedkundige nasporingen wordt aangenomen,
dat de geboorte van den wissel plaats vond in den bloeitijd van
den Lombardijnschen handel. De handelsrelatien van de Noord-
[taliaansche republieken hadden zich zeer uitgebreid; eenerzijds
werden inkoopen in de Levant gedaan, anderzijds vonden ver-
koopen plaats naar Frankrijk, Iolland, Engeland en Noord-
Duitschland, waar ook allengs agenturen werden gevestigd. Met
de uitbreiding der relatien kwam er ook meer verscheidenheid
in de transactien. Het crediet begon daarbij een rol te spelen
en tussechen kooplieden op verren afstand van elkander geves-
tigd, begon het gebraik te worden betaling in gereede penningen
te vervangen door eene aanteekening in de boeken, eenerzijds
in het debet, anderzijds in het eredit. Het sprak van zelf, dat
voor die fransactien veel goed vertrouwen werd vereischt, vooral

in die dagen, toen niet alleen de rechtszekerheid te wenschen
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overliet . maar er ook zooveel verschil bestond tusschen hetgeen
hier en hetgeen elders rechtens was. Fen koopman, die over
ziju credit bij een buitenlandsehen handelsvriend wilde beschikken
en een ander wenschte aan te wijzen om het beoogde bedrag
in ontvangst fe nemen, had dan ook voor die eenvoudige
operatie vrij wat moeilijkheden te overwinnen. Temand met een
volmacht te zenden was kostbaar maar buitendien: zoude de
volmacht opgemaakt in den vorm door de wet van zijn land
voorgeschreven wel in het vreemde land als deugdelijk worden
erkend ? Welke formaliteiten werden daar vereischt? Hoe was
de identiteit des persoons te bewijzen? Kortom, tal van moeilijk-
heden deden zich voor, die deels het gevolg waren der nog
gebrekkige communicatiemiddelen , deels aan de rechtsonzeker-
heid, waarin de internationale handel verkeerde , moesten worden
geweten. Men had behoefte aan een vorm , waarin zekere rechts-
handelingen konden worden gegoten, en die zoo algemeen was
bekend en als bindend erkend, dat ieder kon weten, welke
verhintenissen waren aangegaan door hem, die zich in dien
vorm had verbonden. En niet alleen de aard en de omvang
der uit dien vorm voortvloeiende verbintenis moesten ouver-
anderlijk vaststaan, ook de verbintenis zelve moest geheel onaf-
hankelijk zijn van de oorzaak, die tot het aangaan er van had
geleid. Eindelijk moest hij, die de rechtmatige houder was van
het in den vastgestelden vorm geconcipieerde geschrift, tevens
worden aangemerkt als de eenige rechthebbende om de nako-
ming der verbintenis uit dat geschrift kenbaar, te vorderen.
Welnu in die behoefte voorzag de wissel.

Men heeft de wisselverbintenis dikwijls met de ZGtterarum
obligatio der Romeinen vergeleken en niet ten onrechte. Ook
daarbij gold het den wensch om eene verbintenis te doen sluiten
i zoodanigen vorm, dat wel niet in verschillende landen dan
toch op verschillende tijden de verbintenis onherrospelijk vast-
stond. Hij, die eene gewone overeenkomst had gesloten, doch

de daaruit voor hem voortvloeiende verbintenis per seripta solens
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mia had erkend, kon zich na eenigen tijd niet meer beroepen
op de exceptien, die hadden kunnen worden opgeworpen tegen
de ovorspronkelijke overeenkomst. Zoo kan ook hij, die eene
wisselverbintenis heeft aangegaan , niet meer de overeenkomst
in het geding brengen, die hiem fot het aangaan dier verbin-
tenis heeft geleid. De behoeften van het handelsverkeer in de
dertiende en veertiende eeuw deden aan den wissel den eisch
stellen, dat hij verbintenissen schiep wuit geschrifte, verbin-
tenissen , die alleen uit het geschrift werden gekend en door het ge-
schrift werden bewezen, maar ook , dat de houder van den wissel
waar hij zich ook in de geheele handelswereld vertoonde, on-
middellijk werd erkend als degeen, ten wiens voordeele de
verbintenissen waren aangegaan. Aun die eischen voldeed de
wissel en de handel heeft er een ruim gebruik van gemaakt.

Waarschijulijk is het, dat de wissel in den beginne slechts
heeft gestrekt om een persoon aan te wijzen, aan wien eene
geldsom kon worden betaald, doch tevens , dat al spoedig de
wenschelijkheid bleek om aan den aldus aangewezen persoon
het recht te verleenen zich voor de montvangstname van het
geld van de tusschenkomst eens derden te bedienen. Ter voor-
ziening in die behoefte werd de elausule »of orderr achter den
naam van den nemer gevoegd en ontstond het gebruik om door
middel vap het endossement telkens een ander als houder van
den wissel aan te wijzen.

Bleek de wissel op die wijze den handel van groot nut te
zijn , aldra werden hem andere eischen gesteld. Niet alleen als
middel tot ineasseering, ook als betaalmiddel kon hij worden
aangewend. Daarvoor was het echter noodig , daft hij, die hem
in betaling aannam, ook de zekerheid erlangde, dat hij zoude
worden schadeloos gesteld , wanneer op den vervaldag de betaling
achterwege bleef. Vandaar de verplichting den trekker opge-
legd om den houder regres te verleenen wegens de schade uit
de nonbetaling ontstaan. Fene tweede zekerheid werd verkregen

in de door den betrokkene op den wissel gustelde verklaring ,
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dat hij betalen zal. Vandaar de verplichting van den accep-
tant om den wissel op den vervaldag te voldoen, eene ver
plichting, waarnit bij niet-nakoming reeds volgens algemeene
rechtsbeginselen de gehoudenheid voortvloeide om buitendien
de schade te vergoeden. Eindelijk (1) werd eene derde zekerheii
verkregen doordien de hounder, die zijn rechten uit den wissel
aan een ander wilde overdoen, hetzij door den wissel te ver-
koopen, in betaling te geven of anderszins, zich op zijne beurt
aansprakelijk stelde voor de schade, die een toekomstige houder
door mnonbetaling mocht lijden. Vandaar de verbintenis der
endossanten.

Men lette wel, het is niet de aceeptant, die den trekker
betaling belooft, het is niet de trekker, die zich verbindt den
nemer schadeloos te stellen en het zijn niet de endossanten,
die zich tegenover hunne geéndosseerden verbinden, maar zij
allen verbinden zich eenzijdig. Slechts één persoon , voorloopig
nog onbekend, doch die later te voorschijn treedt, kan dena-
koming dier verbintenissen eischen; het is de houder: hij dus,
die de drager is der wisselvordering, hij, die alleen het bewijs
van dat recht kan produceeren, hij, die ook alleen bij machte
is den wissel te vernietigen en daardoor de verbintenissen van
acceptant , trekker en endossanten op te heffen.

Bij de behandeling van ons onderwerp komt het voor-
namelijk op twee punten aan.

10, Zijn de verbintenissen van alle wisseldebiteuren aan elkander
gelilk ? Zoo niet, in hoever wijken zij van elkander af?

20, Ts alleen de houder als wisselerediteur te beschouwen of kun-
nen ook niet-houders van den wissel danraan rechten ontleenen?

Wat het eerste punt betreft merk ik op, dat de verbintenis
van den acceptant eene andere is dan die van trekker en endos-
santen. De acceptant neemt aan op den vervaldag te betalen.

e

(1) De verbintenis van den avalgever kan hier buiten beschouwing
blijven,
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Dat doen noch de trekker, noch de endossanten: zij verbinden
zich slechts tot schadevergoeding, wanneer de wissel niet wordf
betaald. Wel is dit in effectu hetzelfde , omdat de acceptant reeds
bovendien civielreehtelijk gehouden is tot vergoeding der schade
door het niet-nakomen zijner verplichting veroorzaakt, dit
neemt echter het verschil niet weg ten opzichte van het voor-
werp der verbintenis bestaande. Bestaat er verschil ten opzichte
van het voorwerp, zijn de acceptant en de overige wisseldebi-
teuren mniet gehouden tot dezelfde zaak, dan volgh daaruit, dat
zij ook niet hoofdelijk verbonden kunnen zijn. De verbinten's
van den acceptant staat dan ook alleen. Hij heeft zich tot be-
taling verbonden, de anderen niet. Wel echter zijn de ver-
bintenissen van trekker en endossanten hoofdelijk. Zij allen zijn
tot schadeloosstelling verplicht. Naar mijn inzien wordt dan
ook door de Staatscommissie voor de herziening van het handels-
recht in het ontwerp op het handelspapier (art 15) ten onrechte
voorgesteld om alle wisselschuldenaren hoofdelijk voor het geheel
aansprakelijk te stellen. Prakfisech moge dit geen bezwaar op
leveren, theoretisch is het onjuist. De Commissie nosmt de hoofde-
lijkheid van alle wisselverbintenissen een hoofdbeginsel van
wisselrecht ook op den acceptant toepasselijk, hetgeen ik meen
te mogen betwisten. Waar het wisselrecht afwijkt van het ge-
meene recht, moeb dit steunen op eene behoefte van het verkeer ;
daarvan blijkt echter niet. Maar ook in de soort dezer ver-
bintenissen bestaat er versehil. De verbinfenis van den accep-
tant is eene onvoorwaardelijke. Zij is van den beginne af eene
zekere. Daarentegen is zij eene verbintenis onder tijdshepaling.
Vé6r den vervaldag kan hare nakoming niet worden gevorderd.
Trekker en endossanten gaan daarentegen eene verbintenis onder
voorwaarde aan en wel onder eene opschorfende voorwaarde.
Hunne verbintenis is eene onzekere; zij hangt af van de ver-
vulling dezer voorwaarde, dat de wissel onbetaald blijve. Wordt
de wissel betaald en dus de voorwaarde niet vervuld, dan gaat

de rechtsband verloren, die frekker en endossanten zich hadden
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anngelegd , maar waaruit eene eigenlijke verbintenis niet was
voorbgesproten.

lien ander verschil in de verbintenissen van aceeptant, brekker
en endossanten ligt in het aantal der personen, die zich als
wisselerediteur tegenover hen kunnen doen gelden. Wel zullen
zij altijd slechts tegenover één crediteur staan, ul. alleen tegen-
over den houder, zooals ik later zal trachten nog nader aan
te toonen, dit neemt niet weg, dat de acceptant zal kunnen
worden aangesproken door hem, die fer eere heeft betaald,
door den trekker en door alle endossanten, de trekker slechts
door den betaler ter eere en de endossanten , de eerste endossant

slechits door den betaler ter eere en de volgende endossanten,

enz, et gevolg is dan ook, dat de houder wel een of meer
der endossanten kan aanspreken tot vergoeding, doch dat ten
slotte de acceptant zal moeten betalen; zoo zal de trekker,
wanneer de acceptant, zoo zal de nemer, wanneer acceptant en
trekker, zoo zullen de endossanten in hunne volgorde, wanncer
huiine voorgangers onvermogend zijn , de schade moeten dragen.
De Staatscommissie (1) noemt den acceptant den hoofdschul-
denaar des wissels, Dat is ten opzichte van den acceptant cene
minder juiste benaming, daar hij, gelijk wij zagen, alleen
staat tegenover den houder, die betaling eischt. Wel kan
de qualificatie hoofdschuldenaar diens doen om de onderlinge
rechtsverhouding aan te duiden, waarin de trekker van een
ongeaccepteerden wissel tot de andere wisselschuldenaren staat.
Deze onderlinge rechtsverhouding 1s voor ons onderwerp van
groot belang.

Het tweede punt betrol de vraag, of de houder de eenige
wisselschuldeischer is, of dat ook anderen rechten aan den wissel
kunnen ¢ntleenen.

Reeds uit hetgeen ik opmerkte omtrent het doel, dat men
met den wissel trachtte te bereiken en ook bereikt heeft, blijkt

1) Zie de aanteekening op art. 69 van het ontwerp.
g 9f P
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dat alleen den houder een reeht unit den wissel kon worden
toegekend. Er is echter meer. Zooals bekend, werd, nadat de
wisseltransactien een grooten rol in het handelsverkeer waren
gaan spelen, eene wettelijke regeling dier transactien ter hand
genomen. liven bekend is het, dal de Fransche wetgever, te
zeer in de contractleer verdiept, een goed begrip van den wissel
niet is kunnen machtig worden en de verbintenis uit den wissel
meermalen heeft verward met die it het pactum de cambiando (1)
dus met de verbinfenis, die het scheppen of overdragen van
een wissel tot voorwerp had. Daarenfegen hebben de Duitschers
zich de fheoric van het wisselrecht wel eigen gemaakt. De
Deutsche  Wechselordnung , zooals die in 1849 het eerst in
Pruisen is ingevoerd , is daarmede geheel in overcenstemming.
Latere wetten in andere landen tof stand gekomen sluiten zich bij
die regeling in hoofdzaak aan. Van veel belang ook zijn de besluiten
door de Vereeniging voor hervorming en codificatie van het
internationale recht genomen (2) naar aanleiding der voorstellen
haar gedaan door eene door haar benoemde commissie, waarvan
zeer hekwame rechtsgeleerden uit schier alle beschaafde landen
deel nitmaakten. Deze besluiten, 27 in gefal en bekend onder

den mnaam «~Bremer Regelen~, worden terecht voor de theorie

(1) Veelal wordt tegenover het pactum de cambiando het pactum
cambii gesteld, en door het eerste het confract betreffende de levering
van den wissel, door het tweede hef eigenlijke wisseleontract aan-
geduid. Zoo zegt de Staatscommissie in de inleiding tot hure memorie
van toelichting: ,,Evenals in de beide wetten (de Duitsche en Seandi-
»navisehe) wordt in dit ontwerp alleen de wisselverbintenis zelve (het
»pactum cambii) geregeld; de overeenkomsten ter zake der wissel-
pirekking aangegaan (het pactum de cambiando) worden aan de alge-
smeene beginselen van het burgerlijk rechi overgelaten.” Mij schijnt
die tegenstelling minder juist, omdat juist het eigenaardige van de
wisselverbintenis hierin is gelegen, dat zij voortspruit uit eene rechts-
handeling, het teekenen van den wissel, en niet uit een pucium. Een
pactum cambii, een wisseleontract bestaat er niet.

(2) Zie hierover: DBeitrige zur Lehre vom einheitlichen Wechsel-
recht von Dr. Grore Conn. Heidelberg 1880,
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van het wisselieehi van het uiterste gewieht geacht, omdaf
zij moesten dienen tot grondslag voor een wisselrecht, dat ge-
heel in overeenstemming was met de hehoeften van het internatio-
vale verkeer. No TX dier stellingen zegt: Der Wecksel st durch
Blanco-Indossement negociabelr en wordt verdedigd met een
beroep op de eischen van het verkeer. De eigenaar van een
van blanco-endossement voorzienen wissel moef in de gelegen-
heid zijn dien wissel verder in circulatie te brengen zonder
genoodzaakt te zijn hem zelf te teekenen en dus een obligo
aan te gaan. Hieruit volgt tevens, dal het endossement geen
vereischte is voor de levering van den wissel. De overgifte
van hand tot hand is voldoende. Het endossement op maam
dient slechts om den nieuwen houder te legitimeeren, doch
heeft ten gevolge, dat de endossant wisselrechtelijk verbonden
wordt tob eventueele schadevergoeding. Het blanco-endossement
heeft ditzelfde gevolg. De overgifte echter van den wissel,
hetzij met endossement op naam , hetzij met blanco-endossement,
hetzij zonder endossement, stelt de levering van den wissel daar.
Men kan dus eigenaar van den wissel zijn zonder dien van een
endossant te hebben verkregen en hij, die hem aldus ontving,
mits zich desgevorderd legitimeerende, kan wuit den wissel
ageeren zoowel tegen den acceptant tot betaling als tegen trekker
en endossanten tot vergoeding, Het bezit van den wissel geeft
het volle recht. Volgt daarnit niet tevens, dat geen recht uit den
wissel kan worden beweerd door hem . die den wissel niet bezit P

Als eene aanwijzing voor de juistheid der stelling, dab
alleen de houder rechten uit den wissel kan doen gelden, meen
ik mog te mogen wijzen op de woorden op iederen wissel voor-
komende »sgelieve te betalen fegen dezen wissel.» De wissel
voldoet aan zijne bestemming toch zeker wel in de eerste
plaats, wanneer hij geregeld afloopt, d. w. z betaald wordt.
Welnua, betaling kan niet gevorderd worden dan tegen overgifte
van den wissel (1); het recht van vorderen tegen den acceptant,

(1) Art. 59. Oniwerp der Staatscommissie.
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en de bevoegdheid, om den wissel ter betaling aan te bieden
aan den betrokkene, die niet heeft geaccepteerd, komen dus
uitsluitend aan den houder. Kan het feit der nonbetaling dan
eene zoodanige verandering brengen in dien rechistoestand,
dat ook door miet-houders een recht van vorderen wordt ver-
kregen ?

Ten opzichte van den houder, die regres uitoefent, wordt
in § 48 der Allg. Deuts. Wechselordnung bepaald, dat hij
verpliecht is tot uitlevering vdes quittirten Weehsels~, en arf.
68 van het ontwerp der Staatscommissie houdt in, dat hij ,
die regresplichtig is, niet behoeft ~te betalen dan tegen over-
ngifte van den geprotesteerden wissel met het protest en een
vbewijs van kwijting.» (1) Ons Wetboek van Koophandel
schrijft dif niet voor ten opzichte van hem, die langs den
gewonen weg 1egres neemt, doch bepaalt wel in art. 192,
dat de retourrekening betreffende een herwissel, vergezeld moef
gaan van den geprotesteerden wisselbrief Iieruit blijkt, dat
ook het nemen van regres alleen mogelijk is voor den houder.

Fen laatste bewijs voor de stelling, dat alleen de houder
van den wissel daataan rechten kan ontleenen , leid ik af uib
de gevolgen, die de betaling ter eere heeft. I1ij die eenen
wisselbrief ter eere van een ander betaalt, treedt door die be-
taling zelve in de regten van den houder, (art. 171. W. v. K.) (2).

(1) Het voorschrift door de Staatscommissie nanbevolen verdient de
voorkeur boven dat der Duitsehe wet, omdat het niet aangaat de
overlegging te vorderen van een gekwiteerden wissel, die wegens
nonbetaling is geprotesteerd. De kwijting kan dun ook alleen de ver-
leende schadevergoeding betreflen.

(2) Dat onze wetgever in navolging van den Franschen hier eene
subrogatie uit kracht der wet doet plaats vinden is met het oog op
de coniractleer lieht verklaarbaar, Dat ditzelfde echter ook door den
Duitschen Wetgever en door de Stantscommissie wordt gedaan is
minder begrijpelijk. De Allgem. Deuts. Wechsel-ordnung zegt in § 63:
LJBr tritt doreh die Ehrenzahlung in die Rechten des Inhabers” en
de Staatscommissic in art, 83 : ,Hij treedt van rechiswege in de vechien
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Togenover de wisselsehuldenaren treedt dus iemand op, die
tot dusver geheel buiten het wisselverband stond, alleen omdat
hij is geworden houder van den wissel. Dat hij het recht heeft
om uitlevering van den wissel te vorderen en dus houder te
worden , wordt dan ook uitdrokkelijk voorgeschreven én in
§ 63. D. A. W. O. én in arb. 83 van het Ontwerp.

Het vorenstaande resumeerende zien wij, dat de wissel, om
in de behoeften van het handelsverkeer te voorzien, niet alleen
behoorde te zijn eene formeele akte, die dus eene verbintenis
bevat geheel afhankelijk van den vorm, maar ook de drager
van de rechten, die hij verleende. Wij zagen uit de theorie
in de Bremer Regelon neergelegd, dat om die rechten over te dragen
de enkele overgifte van den wissel voldoende is, terwijl de
Allg. Deuts. Wechselordnung en het ontwerp der Staatscommissie
op het handelspapier beiden in overeenstemming met de wissel-

verbintenis. zooals die uit het handelsgebruik wordf gekend,

des houders.” Neen, hij treed{ niet in de rechten des houders, nog
veel minder doet hij dit van rechtswege; hij wordt houder en heeft
als houder een zelfstandig recht

Waarsehijnlijk heeft men overwogen, dat de houder van een wissel
alle endossanten kan aanspreken, terwijl de befaler ter eere slechts
zijn recht kan doen gelden tegenover hem ten wiens eere hij heeft
betaald en diens voormannen, zoodat hij minder rechten dan de houder,
doch dezelfde rechten heefi als degeen, voor wien hij betaald heeft.
Nu herinnerde mwen zich, dat eene subrogatie hetzelfde gevolg had
en concludeerde men tot eene indeplaatsstelling. Men vergat echter,
dat het bier eene rechtshandeling gold van zuiver wisselrechtelijken aard
en dat die betaling ter eere juist strekte om de endossanten, die
volgen op hem ter wiens eere werd betaald, te bevrijden en hun
tevens voor de uitoefening van regresrecht den pus af te snijden. Het
is dus ter voorziening in eene hehoefte van het verkeer, dat het
wisselreeht dit gevolg der betaling ter eere erkent, Hij, die ter eere
betaalt, ontleent zijn recht alleen aan het bezit des wissels, maar
de omvang van dat recht wordt ten zijuen opzichte zoodanig beperks,
dat de bereiking van het door de betaling ter eere heoogde doel er
door wordt verzekerd.
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bepalen, dat alleen de houder betaling kan vorderen en dan
nog slechts tegen overgifte des wissels; verder, dat hij die regres
geeft de uitlevering van den wissel kan vorderen fen einde
op zijue beurt als houder regres te kunnen nemen; eindelijk,
dat een geheel buiten het wisselverband staand persoon door
ter eere te betalen in het bezit des wissels geraakf en wmet
dat bezit ook rechten uit den wissel verwerft.

Uit dit alles blijkt het zeer nauwe verband, dat er tusschen
liet bezit van den wissel en de wisselvordering bestaat. Dat
verband is zoo nauw, dat bezit en recht onalscheidbaar zijn.
Nu is het, wel is waar, nict mogelijk aan te toonen, dat de
wetgever het uitoefenen van rechten door den niet-houder
buitensluit, maar wel, dat dit in strijd zoude zijn met den
asrd van den wissel. Buitendien, geen enkele wetsbepaling
duidt op de toekenning eener wisselactie aan hem, die geen

houder van den wissel is.

Mag men nu als bewezen aannemen :

lo dat de verbintenissen der verschillende wisseldebiteuren
niet gelijk zijn, dat er niet alleen onderscheid bestaat tusschen
de verbintenis van den acceptant en die van trekker en endos
santen, maar dat er ook versehil bestaat in de rechtsverhouding
waarin acceplant, trekker, nemer en volgende endossanten onder-
ling tot elkander staan,

20 (lat alleen den houder van een wissel eene wisselaetie toekomt,

dan konnen die stellingen ons van veel nub zijn bij de
beliandeling der vraag, welke de rechten zijn van den houder
en welke die der en monnaie de faillite betanld hebbende endos

santen bij faillissement van het wisselpersoneel.

Fen antwoord op die vrang geeft ons het aan het hoold
dezes vermelde, zeer verdienstelijke proefschrift van den Heer
B. W. Ixstvann. Verdienstelijk om versehillende redenen: de

gelukkizce keuze van het onderwerp, dat voor den handel zoo
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gewichtig, tevens van actueel belang moet worden geacht, nu
eene Staatscommissie de herziening van ons handelsrecht heeft
voorbereid : de uitstekende wijze van behandeling van dit
lastige vraagstuk , dat zoowel de grondbeginselen van hef wissel-
als die van het faillietenrecht raakt. Verdienstelijk ook, omdat
het ten volle beantwoordt aan dien voor iedere dissertatie te
stellen eiseh, dat zij eene ruime aanwijzing bevat der rechts-
bronnen, litteratuur en jurisprudentie ten dienste van hen,
die zich met hetzelfde onderwerp hebben bezig te houden.
Findelijk , omdat het getuigt van nauwgezette studie en groote
belangstelling,

Levert de toepassing der beginselen, die het faillietenrecht
beheerschen , dikwijls moeilijkheden op voor den jurist het zal
hem {och niet lastig vallen zich met die beginselen vertrouwd
te maken. Anders is het met de theorie van het wisselreeht.
Om haar goed te begrijpen is er nog iets anders noodig dan
wetskennis en belezenheid. Om te weten. wat een wissel is,
waartoe hij dient, hoe er gebruik van wordt gemaakt, wal
ten wzijnen opzichte zooal niet recht is, dam toch recht behoort
te zijn, is het noodig, dal men er zelf dagelijks mee omgaat.
Menig overigens bekwaam jurist is ten zrave gedaald, voor
wien de wissel tot zijn dood toe een raadsel is gebleven. Van-
daar dan ook de strijd sinds onheunglijke tijden door de juristen ge-
voerd over den wissel en de er uit voortvloeiende rechien en ver-
plichtingen, van daar de vele wetsbepalingen met elkander in
strijd, van daar ook de soms zonderlinge vonnissen, waardoor
de jurisprudentie van het wisselrecht zich onderscheidt. Wie
den wissel wel kent is de handelswan; hij weet boven alles,
dat de wissel zelf eene koopwaar is, het voorwerp van tal
zijngr transactien; hij weet, wat hij doet, wanneer hij als
trekker, endossant of acceptant zijne handteekening plaatst; hij
weet ook, dat als hij een wissel in zijne portefeuille wegsluit,
hij en hij alleen de eigenaar is. Zeer vreemd zoude hel hem

in de ooren klinken, wanneer men hem mededeelde, dat ook

¥
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anderen rechten zouden willen pretendeeren uit dien in zijn
bezit zijnden wissel. Welk eene dwaasheid ! Gelijk het koren in
zijn pakhuis is ook de wissel in zijue porteleaille zijn uitsluitend
gelijk vele juristen de kennis van den wissel

5

eigendon. Maar,
missen , outbreekt aan vele kooplieden de kennis van het recht,
en zouden hun de handen verkeerd staan, moesten zij het
wisselreeht construeeren. Rechtskennis en handelskennis, beide
worden hier vereiseht. Is het dan te verwonderen, dat hij die
den doctorstitel nog moet verwerven en dus met het handels-
verkeer nog weinig had te doen, zich moeilijk van het handels-
instrument, wissel gemaamd, een juist begrip heeft kunnen
vormen? Mijne gewichtigste bedenking tegen het proefschrift
is dan ook, dat de Heer Insinger meermalen blijk geeft nog
niet heel vast te zijn in de leer van het wisselrecht, een
gevolg zijner onbekendheid wet het handelsgebruik , dus met de
hoofdbron van dit recht. Wel wordt er door hem op gewezen,
dat er scherp behoort te worden onderscheiden tusschen de
verbintenis, die uit het contract gesproten fot levering van den
wissel moopt, en de verbintenis, die uit deu wissel zelf voort-
vloeit, maar toch blijkt het telkens, Jdat de schrijver zijne
cedachten niet weet vrij fo maken van het nefwerk, waarin
cenc jjverige studic der contractleer ze heeft verstrikt. Niets
gevaarlijker is er voor hem, die het wisselrecht wil kenunen,
dan dat hij zich om opheldering tot de overcenkomsten wendt.
De Heer Insinger spreckt er van, dat frekker en endossanten
Teluven . dat de wissel zal worden betaald; elders zegb hij: zij
allen waarborgen den houder, of: zij verbinden zich direkt aan
derr houder. De onderlinge verhouding tusschen trekker en
endossanten besprekende, wordt verklaard : IHetzelfde vindt
plaats bij faillissewent van den hoofdschuldenaar en den dorg.
Van de endossanten van een geaccepteerden wissel wordt gezegd,
dat zij van den acceptant de belofte hadden, dat hij betaald
zotide worden. Al deze uitdrukkingen en vergelijkingen helpen

ons van de wijs. Alle wisselverbintenissen zijn l*L%Ille}llig. Het
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aijn litterarum obligationes. De aceeplant is gehouden toi betaling,
de trekker en de endossanten zijn gehouden tot schadever-
goeding bij wanbetaling, gwic Auiusmodi instrumentwn  factum
est mon praesente ereditore. Tn miet alleen won praesente, maar
velfs imseiente creditore. In  dat opzicht is het recht, dat de
wisselverbintenis  beheerseht, mnog strenger dan waarschijnlijk
hiet recht was, waartoe de Zfterarum obligatio behoorde. Niet
alleen toch behoeft de nemer niet tegenwoordig te zijn bij het

trekken van den wissel aan zijue order, of de geéndosseerde

niet bij het endosseeren fen zijnen name, noch ook de trekker
en de endossanten bij het accepteeren . zij allen kunnen geheel
onkundig zijn van het verrichten dezer rechtshandelingen. Zonder
voorafgaande correspondentic worden herhaaldelijk wissels door
den trekker of de endossanten als remise aan hunne corres-
pondenten gezonden, ferwijl het meermalen voorkomt, datb
trekker en endossanten geheel onkundig blijven van het feif,
dat de betrokkene den wissel heett geaccepteerd. Toch wordt
door hem, die den wissel als remise ontvangt, een recht
op regres bij wanbetaling verkregen, toch worden trekker en
endossanten gebaat door de eenzijdige verbintenis van den
acceptant. Waarom? Wel, omdab het zoo geschiedt, omdat de
handel het zoo "wil. Daarom is het recht. Iin nu mogen er
rechtsgeleerden zijn, die bedenkelijk het hoofd schudden en ver-
klaren, dat zij geen weg weten met zoo'n wissel, zoo'n ding,
dat, als ware het een persoon, verbintenissen aanvaardt en
rechten schenkt, toch kunnen zij de vogen niet sluiten voor
hetgeen volgens de zich in hel handelsgebruik openbarende
overtuiging recht is, en zullen zij, zijn zij wetgevers, dat
recht door de wet moeten bekrachtigen. Althans, wanueer , gelijk
hier het geval is, dit door den handel met betrekking tot den
Wissel

geeischte recht tegenover anderen geen onrecht oplevert.

De rechten van den houder van een van monbetaling gepro-

testeerden wisselbrief, bij faillissement van het wisselpersoneel ,




324

worden door den Heer Insinesr behandeld in het cerste Hoofd-
stuk zijuer dissertatic en komt hij tot de conclusie, dat de
houder wel het recht heeft voor het volle bedrag zijner vor-
dering op te komen in alle boedels zijner gefailleerde wissel-
debiteuren , doch dat telkens, wanneer hij uit een of meer dier
boedels eene uitdeeling heeft onfvangen , zijne vordering in de
andere boedels met het bedrag dier uitdeeling zal moeten worden
verminderd. Stel: de wissel bedraagt # 1000; gefailleerd ziju
trekker, nemer en 2¢ endossant; de boedel van den trekker
komt het eerst tot liquidatic, daarna die van den uemer, het
laatst die van den 2en endossant; de uitkeering uit den boedel
van den trekker bedraagt 10 pCt., uit dien van den nemer 50 pCt.
en uit dien van den 2% endossant 20 pCt.

De houder ontvangt dan bij den trekker 10 pCt. van # 1000 ==
/100, bij den nemer 50 pCt. van /900 = S 450, bij den
gen endossant 20 pCt. van /4560 = 90 = te zamen
100 4 £ 450 4= £ 90 = / 640.

Vindt de liquidatie der boedels in eene andere volgorde
plaats, b. v. komt de boedel van den nemer het eerst tot ver-
deeling , daarna die van den 2gn endossant en het laatst die van
den trekker, dan heeft dit geen invleed op het gezamelijk be-
drag door den houder te ontvangen. [n casu is dit bedrag
altijd 7 640.

De schrijver verdedigt deze methode van handelen zoowel
iure constituto, als iwre constituendo.

Wat het ius constitutum betreft komt mij de oplossing juist
voor. Art, 198 W. v. K. komb dan tot zijn recht, terwijl ook
art, 878 W. v. K. tegen deze opvatting geenszins strijdt.
Daarbij erken ik gaarne, dat de argumenten door den Heer
[nsinagr aan de geschiedenis van art. 198 ontleend veel ge-
wicht in de schaal leggen, terwijl eindelijk zijne bestrijding
der leer door de [Meeren Mr. Kisr en Mr. pe Pmvro verkon-
digd en waarnaar het den houder zoude moeten worden toege-

staan nog over het volle bedrag zijner vordering uifkeeringen
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te ontvangen, nadat hem uit de vroegere bhoedels reeds eene
gedeeltelijke betaling was geworden, wel geschikt is ons voor
zijng meening te winnen.

De lege ferenda kan ik mij er niet mede vereenigen, al kan
ik mij dan ook evenmin aansluiten bij de Staatscommissie, die
in haar ontwerp eener wet op het faillissement voorstelt de
kwestie in tegenovergestelden zin te regelen.

Art 136 van dat ontwerp luidb:

»De schuldeiseher, die houder is van eene hoofdelijke verbin-
vtenis tusschen den gefailleerde en andere insgelijks gefailleerde
»mede-schuldenaren kan in elk hunner boedels opkomen voor,
ren hetaling ontvangen over, het geheele bedrag, hem ten tijde
» der eerste failliel-verklaring nog verschuldigd, tofdat zijne
nvordering ten volle zal zijn gekweten.

»De boedels hebben onderling geen verhaal op elkander voor
vhetgeen een hunner meer betaald heeft dan zijn aandeel , tenzij
nin het geheel meer dan honderd procent beschikbaar is, in
rwelk geval die meerdere procenten naar de onderlinge rechts-
wverhouding verdeeld worden.» (1)

(1) Nadat dit opstel was geschreven, werd het ontwerp van wet op
het fuillissement en de surséance van betaling ingediend. Het hevat
ecnige afwijkingen van het ontwerp der Staatscommissie. Ook art. 136
is gewijzigd en luidt:

sIndien van hoofdelijke schuldenaren twee of meer in stuat van
»fuillissement verkeeren, kan de schuldeischer in ieder faillissement
sopkomen voor en betaling onfvangen over het geheele bedrag, hem
sten tijde der faillietverklaring nog versehuldigd , totdat zijne vordering
»ten volle zal zijn gekweten.

»De hoofdelijke sechuldenaar, die op den faillieten boedel recht van
sverhaal heeff, kan uit dien hoofde, voorsooverre de schuldeischer
»2¢lf kun opkomen, alleen voorwaardelijk worden toegelaten, zoolang
»de schuldeischer zelf niet opkomt.

wIndien in het geheel meer dan honderd procent beschikbaar mocht

»eijn, worden die meerdere procenten naar de onderlinge rechtsver-
shouding verdeeld.”

Van het ontwerp der Stuatscommissie wijkt het door de regeeving
voorgestelde artikel in tweeérlei opzicht af.
Themis. Lllste Deel, 2de stuk [1891.] 21
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De Heer Insinemr heeft tegen dit artikel twee bezwaren.
et eene weegt ook bij mij. let is, wat hij noemt »de vol-
sstrekte ontkenning van den juridischen aard der hoofdelijk-
heid.» Ilet andere echter drukt mij niet. et is daarin gelegen ,
dat de commissie alle hoofdelijke schuldeischers over denzelfden
kam scheert en niet aan den houder vau een wissel een beber
recht geeft dan aan den houder eener andere hoofdelijke ver-
bintenis. Wel acht hij dit een privilege, maar het sehijut hem
in het belang van het handelsverkeer gewenscht.

Dat den houder eenér hoofdelijke verbintenis wordt toege-
staan nog uitdeeling fe outvangen over het oeheele bedrag
hem ten tijde der eerste faillietverklaring verschuldigd , nadat

hem reeds uit een of meer boedels uitkeeringen zijn geworden
= s 3

De Staatscommissie wilde den houder eener hoofdelijke verbintenis
in alle hoedels toelaten voor het geheele bedrug hem ten tijde der
eerste faillietverklaring nog verschuldigd, terwijl de regeering hem
in elken boedel slechts wenseht toeteliten voor het bedrag, hem nog
verschuldigd op het tijdstip, wasrop ten opzichte van dien boedel de
faillietverklaring plaats vond.

Ofschoon dit eene kleine verbetering moet worden geacht, zal heb
van weinig invloed zijn op de liguidatie der boedels bij faillissement
van het wisselpersoneel. De faillietverklaring van de wisseldebiteuren
vindt gewoonlijk gelijktijdig plaats. Niet licht althans zul het voor-
komen, dut de crediteur reeds eene uitdeeling heeft ontvangen uit
den faillieten boedel van een der wisseldebitenren, voordat de failliet-
verklaring der anderen plaats vindt.

De tweede wijziging betreft het recht van verhaal, dat, behalve
in geval er meer dan 100 pOt. beschikbaar is, door de Staatscommissie
aan den hoofdelijken debiteur geheel wordt onthounden, doch hem door
de Regeering wordt toegedacht, voorzoover de credifeur nief zelf
opkomt. Deze aanvulling van art. 136 moet met het vog op het in
art, 135 omtrent den bhorg bepanlde eene goede correctie worden
genoemd , doch ook van haar geldt, dat zij bij faillissement van het
wisselpersoneel praktisch weinig zal beteekenen. Hoogst zelden toch
7al het voorkomen, dat de houder van een wegens nonbefaling ge-
protesteexden wisselbrief het zal verzuimen zich te laten verifieeren
in een der beedels zijner gefailleerde wisseldebitenzen,
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strijdt met het beginsel, dat door het faillissement geen wijzi-
ging wordt gebracht in de rechten der crediteuren. Tmmers
buiten faillissement gaat de vordering van den houder eener
hoofdelijke verbintenis door gedeeltelijke betaling ook gedeel-
telijk te miet, terwijl hier die vordering in het faillissement
niettegenstaande gedeeltelijke voldoening in haar geheel zoude
blijven. et faillissement der schuldenaren zoude dus ten gevolge
hebben , dat het vorderingsrecht van den schuldeischer werd
vitgebreid. De Staatscommissie erkent echter zelf, dat haar
stelsel streng juridisch niet boven alle bedenking is, doch wijst
zij er op, dat zoowel de praktijk als de meeste nieuwere wet-
gevingen de vraag in den door haar aangegeven zin hebben beant-
woord. Nu moge dit waar zjjn, toch mag zalks, dunkt mij,
geen reden zijn om ze fe volgen op een pad , dat zoo sterk afwijkt
van de beginselen van het recht en van de eischen der billijkheid.

Owtrent het andere bezwaar zegh (1) de schrijver vau het
proefsehrift :

#Mocht de handel eene bevoorrechting eischen voor den houder
nder wisselbrieven, die als geld eirculeeren , om hem nog meerdere
ngekerheid te verschaffen, dat hij bij faillissement van het wissel-
vpersoneel zoo weinig mogelijk verlies lijde, eene dergelijke , voor
vhet wisselrecht speciale bevoorrechting zoude ik wel toegekend
#willen zien, omdat het crediet der wissels er bepaald bij zoude
#winnen, Men schrappe dan art. 1362, en neme in het ontwerp van
»web op het Handelspapier een bepaling op , die verklaart, dat de
#houder van een geprotesteerden wisselbrief een bevoorrecht
nschuldeischer is, en dat dit voorrecht zich daarin openbaart ,
#dat hij van iederen wissel-debiteur nitdeeling over het nominale
vbedrag zijner vordering kan ontvangen, niettegenstaande hij
vreeds eenige uitdeeling genoten heeft. »

Mij komt het voor, dat dit privilege niet beloort te worden
verleend. De handel moge het eischen, noodig heeft hij het niet.
Zeker, het wisselerediet zoude er door worden uitgebreid , doch

(1) Pag. 41.
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tevens de circulatie van minder solide handelspapier. De
koopman heeft crediet noodig , doch het handelsbelang eischt,
dat het slechts worde verleend aan hem, die het verdient. Het
voorrecht den houder van een onbetaald gebleven wissel ge-
geven om in alle boedels zijner gefailleerde debitearen uit-
keeringen over het volle bedrag der wisselsom te ontvangen ,
goude er toe meewerken meer wissels in circulatie te brengen
doch tevens den koopman er toe brengen zich met minder
solide handteekeningen tevreden te stellen. Voor het wissel-
vorkeer zoude dus de meerdere zekerheid in het wettelijk
privilege gelegen te niet worden gedaan door de mindere kies-
keurigheid van den discontant, terwijl de soliditeit van den
handel in het algemeen er onder zoude lijden.

I« het ook wel waar, dat de handel het eischt, of hebben
wij hier enkel te doen met de wenschen van hen, die speciaal
in wisseloperatien hun bestaan vinden? Men bedenke, dat naast
het wisselerediet het gewone handelscrediet staat en dat ook
op de rechten der erediteuren-niet-handelaren behoort te worden
gelet. Straks wees ik er op, dat hetgeen binnen een zekeren
kring, i casu den handelskring , als recht wordt erkend ook
door den wetgever als recht behoort te worden vastgesteld ,
mits zoodanig recht niet voor anderen een onrecht zoude
opleveren. Aangenomen nu met den schrijver, dat de handel
het eischt, het zoude toch in de wet niet mogen worden op-
geromel , omdat dit recht aan den wisselerediteur gegeven een
onrecht zoude zijn voor de andere erediteuren. Neen, het be-
zwaar, dat tegen elke bevoorrechting bestaat , doet zich ook
hier gevoelen, terwijl de gmml. waarop een privilege moet
steunen, en die in het algemeen belang is gelegen , hier ont-
breekt.

Behalve het reeds aangevoerde heb ik nog een bezwaar tegen
het stelsel door den schrijver aanbevolen, nl. dit, dat daarbij
volstrekt geen rekening wordt gehouden met de onderlinge

rechtsverhouding waarin de failliete boedels ten opzichte eener
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hoofdelijke vordering staan, althans, wanneer zich niet het
goval voordoet, dat in de gezamenlijke boedels meer dan
honderd percent beschikbaar is tot voldoening der vordering.

Wat de hoofdelijke verbintenissen in het algemeen aangaat,
(ten opzichte van wisselverbintenissen zagen wij, dat de schrijver
dezelfde regeling wenscht als door de Staalscommissie wordt
voorgesteld) wil ik wijzen op het zich hier te lande veelvuldig
voordoend geval, dat bij verhuringen, aannemingen ete. de
borgen zich tot hoofdelijke mede-schuldenaren stellen teneinde
het registratierccht wegens borgstelling verschuldigd fe ontgaan.
Is het nu goed met die onderlinge rechtsverhouding volstrekt
geen rekening te houden en het maar van het toeval te laten
afhangen, welke boedel het eerst zal liquideeren en dus met
100 percent der vordering zal worden belast? Of zoude het
beter zijn ook te lebten op de rechten van de cerediteuren der
verkapte borgen en te bepalen, dat de hoofdelijke vordering
in hunne boedels slechts zal worden toegelaten voor hetgeen
na uitkeering uit den boedel van den huurder of aannemer
nog pro resto verschuldigd is?

Dit punt in ewtenso te behandelen ligt buiten mijn bestek
Theoretisch schijnt het mij echter vast te staan dat wp de
onderlinge rechtsverhouding der hoofdelijke debitenren even goed
bij faillissement als daarbuiten behoort te worden gelet.

Wat de wisseldehiteuren aangaat, daarover nog een enkel woord.
Wij zagen reeds, dat humne verbintenissen niet gelijk zijn.
Die van den acceptant is geen hoofdelijke verbintenis; hij
staat alleen; hij was de eenige, die zich tot betaling verbond
In zijn faillissement zal dus de houder, die nog in het geheel
geen betaling ontving, steeds voor 100 pCt. moeten worden
toegelaten. Maar ook de verbintenissen van trekker en endos-
santen zijn niet aan elkander gelijk. Ze zijn hoofdelijlk , ze
betreffen  dezelfde zaak , nl. schadeloosstelling van den houder
bij nonbetaling van den wissel; ook het bedrag dier schade-

loosstelling is op het oogenblik, dat zij gezamenlijk door den
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houder worden aangesproken, bij allen gelijk, maar hunne
onderlinge verhouding is mniet dezelfde. De frekker befalende
kan niet beweren voor of mede voor de endossanten te hebben
betaald, evenmin de nemer voor de opvolgende endossanten enz.
Omgekeerd kan de endossant wel regresrecht uitoefenen op den
trekker en vorige endossanten. De onderlinge verhouding fus-
schen frekker en endossanten is dus deze, dat de frekker
degeen 1is, dien de zaak alleen aangaat. Bij gebreke van be-
taling door den trekker is het de nemer, daarna zijn het de
endossanten in hunne volgorde, die alhoewel van den houder
de hoofdelijke debiteuren, tegenover hunne medeschuldenaren
de eenige schuldenaren zijn. Het is dus de verhouding, waarop
art. 1331 B. W. het oog heeft, en het beginsel in dat artikel neer-
gelegd wordt dan ook gevolgd, zoodra twee of meer der wisseldebi-
teuren buiten faillissement tot schadevergoeding worden aange-
sproken. Verkeeren nu eenige der wisseldebiteuren in staat van
faillissement, dan zal theoretisch althans dat beginsel ook tot zijn
recht mocten komen en de onderlinge rechtsverhonding , waarin
de gefailleerde wisseldebiteuren tot elkander staan, niet uit het
oog verloren mogen worden. Dat praktisch daarfegen geen be-

zwaren bestaan hoop ik straks te kunnen aantoonen.

Tn het tweede hoofstuk zijner dissertatie behandelt de Heer
Insinger de rechten der betaald hebbende endossanfen ingeval
van faillissement van het wisselpersoneel. Onder ~betaald~ is
daarbij te verstaan, rlefuald en monnaie de fwilliten. et resul-
laat zijner beschouwingen is, dat ofschoon het regresrecht der
gefailleerde endossanten theoretisch vaststaat, het in de praktijk
onmogelijk kan worden toegepast.

Wat de theorie bebreft stelt hij de vraag: waf is het endos-
sement? en gaat hij de antwoorden na door de meest bekende
schrijvers daarop gegeven. De een noemt het eene cessie, de
ander een borgtocht, een derde houdt het voor eene delegatie,

een vierde voor eene schuldvernieuwing, een vijfde en zesde
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weer voor iets anders. Met geen van allen kam hij zich veree-
nigen. Bindelijk komt hij bij Tuor. Deze zegh: +Das Endosse-
ment einer Tratte ist eine neue Tratter en daarbij legt hij zich
neer. Tmmers Taon toont het duidelijk aan, het doel, de vorm
en de werking zijn bij het trekken en bij het endosseeren van
cen wissel gelijk. Mijns inziens is dit niet het geval. Wat het
doel nangaat mniet, omdat de trekker het enkele doel kan
hebben zich het aceept van den hetrokkene te bezorgen: hij
trekt dan aan eigen order, om den geaccepfeerden wissel des-
verkiczende tot den vervaldag onder zich te houden. Dat doel
kan de endossant nooit hebben. Wat den vorm aangaat niet,
omdat een blanco endossement toch wel allerminst op een wissel
gelijkt. Buitendien een wissel kan wel, een endossement nieb
aan eigen order worden gesteld. Findelijk wat de werking
agngaat nief, omdat bij een ongeaccepteerden wegens wanhe-
taling geprotesteerden wissel de endossant kan worden bevrijd,
doordien een vorige endossant rembours verleent, en dit bij
den trekker niet kan plaats vinden. Gaal de gelijkstelling
tusschen wisseltrekking en endossement dus niet op. wat 18
het endossement dan wel? Werd mij die vraag voorgelegd , ik
zoude geneigd zijp te antwoorden: Het endossement is... een
endossement: d. w. z, eene rechtshandeling, die door den
houder van een wissel wordt verricht en waarvan de gevolgen
aitsluitend door het wisselrecht worden geregeld. Flet endosse-
ment heeft tot doel den nieuwen verkrijger van den wissel te
legitimeeren als rechtmatigen houder , tot gevolg de verplichting
van den endossant tot schadevergoeding bij nonbetaling. Bij
een  blanco endossement wordt de nieawe verkrijzer wel niet
persoonlijk gelegitimeerd , doch er blijkt toch nit, dat de endossant
zich van het hezit heeft ontdaan zouder een bepaald persoon als
nieuwen verkrijger aan te wijzen. De opvolgende houder wordt
dus als het ware gelegitimeerd als de houder van een wissel met

blanco-endossement. Wenscht een endossant wel het doel te

bereiken, doch het \.\'issf-lrc(\ht\-r]iik ge-\'ﬁlg te t]rltgimn‘[hlll kan
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hij dit doen door bij zijn endossement eene clausule e voegen,
waardoor hij zich van zijne verplichting tot schadevergoeding
ontslaat. Het onderscheid tusschen wisseltrekking en endossement
is wel voornamelijk hierin gelegen, dat de trekker den wissel
schept, de endossant echter de houder is van een reeds be-
staanden wissel.

Uit deze gelijkstelling van de verbintenissen van frekker en
endossanten , volgt nu volgens den schrijver, dat zij allen zich
aagn den houder verbinden, dat hem bij den betrokkene be-
taling zal geschieden. Wij zien hef, de contractleer wordt ter
hulp geroepen om de verbintenis der wisseldebiteuren te ver-
klaren. Eene betalingsbelofte wordt op die wijze aan trekker
en endossanten in den mond gelegd, terwijl zij niets gedaan
hebben dan den wissel te teekenen, en zich dus wisselrechtelijk
aansprakelijk hebben gesteld voor het geval de wissel onbe-
taald moeht blijven. Behalve deze uit de betalingshelofte voort-
spruifende verbintenis, gaan nu volgens den Ieer Insivarr
trekker en endossanten nog eene tweede verbinteuis aan, nl.
deze, dat zij den houder zullen schadeloos stellen, voor zoover
deze een vorigen houder heeft betaald. Uitdrukkelijk wenscht
hij er op te wijzen, dat hier niet een, maar twee verbinte-
nissen zijn, een tot betalen en een tot verleenen van regres.
Aangezien echter de eerste verbintenis, als eene zuiver contrac-
tucele, onmogelijk kan =zijn aangegaan, blijft slechts de
laatste over.

Is eenmaal het bestaan van twee afzonderlijke verbintenissen
geconstateerd, dan is de conclusie gemakkelijk te trekken.
Zijn twee wisseldebiteuren gefailleerd, dan zal de houder van
beiden betaling kunnen eischen, maar bovendien, stel de ge-
faillecrden zijn trekker en nemer , dan zal de nemer, die den houder
gedeeltelijk heeft voldaan, die gedeeltelijke betaling van den
trekker kunnen terugvorderen.

Opgemerkt dient hier te worden, dat de Heer Insivenr

streng onderscheidt tussehen den houder van den wissel op
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den vervaldag en hem, die tengevolge van verleend regres weer
houder is geworden. Alleen de eerste heeft de betalingsbelofte
ontvangen, slechts tot regres oefenen is de laatste bevoegd. In
den gedachtengang van den schrijver is dit niet inconsequent,
maar het is geheel in strijd met de theorie van het wisselrecht
die, gelijk ik hierboven heb trachten aan te toonen, slechts
aan den feitelijken bezitter van het geschrift rechten wil zien
toegekend. Maar de schrijver moet ook in moeilijkheid komen,
als hij zich het geval denkt, dat de houder op den vervaldag
door zijn endossant geheel is voldaan. Dan is de verbintenis
uit de betalingsbelofte voortgesproten te niet gegaan, en blijft
den betaald hebbenden endossant slecht één actie , die tot regres,
over. In het faillissement van den trekker zal dan wel de
betaald hebbende endossant kunnen opkomen, doch niet de
gefailleerde nemer voor hetgeen hij als schadevergoeding heeft
betaald.

Om nog duidelijker aan te toonen, dat het twee verschillende
verbintenissen zijn, waarvan de houder de nakoming kan
vorderen , wijst de schrijver er op, dat het object van alle
verbintenissen, die de trekker aanging tegenover den nemer en
de endossanten , hoewel gelijksoortig toch niet hetzelfde is. # Voor
wolk der gerechtigden is het verschillend, daar de schade van
vden eersten endossant grooter is dan die des tweeden,
vderden enz.» (1) Het spreekt echter van zelf, dat waar slechts
gene verbintenis, nl. die tot schadevergoeding aan den houder ,
kan worden erkend, er niet tegelijkertijd weerdere crediteuren
kunnen zijn, doch slechts én, de houder. Wel kan het
schadebedrag grooter of kleiner zijn, naarmate deze of gene
endossant zich als houder tegenover den trekker doet gelden,
maar daaruit kan niet het bestaan van meerdere verbintenissen
worden afgeleid. Daarvoor zou moeten worden aangetoond, dat

de houder, al naarmate hij betaling of schadevergoeding van

(1) Pag, 53,
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den trekker vroeg, eev ander bedrag zoude kunnen vorderen.
Dat na zoude zelfs in het systeem van den schrijver niet het
geval zijn.

Overgaande tot het behandelen der quaestie maar ons
recht stelt de schrijver de wvraag of in ons Wethoek van
Koophandel het regresrechf der rembours gegeven hebbende
endossanfen wordt erkend, en meent hij een bevestigend ant
woord te kunnen afteiden nit de arfikelen 106 i. f. 1934 en
199. W. v. K Ook naar mijn inzien erkent onze wet dif
regrestecht, doch ik zoude daarvoer in de eerste plaats mij
beroepen op de artikelen 146 en 186 W. v. K. Tn deze
artikelen wordt het ipsis werlis erkend, terwijl het, ik geef
het den schrijver gaarne toe, in de door hem aangehaalde
artikelen slechts mplicite geschiedt.

Iet verschil, dat de schrijver maakt fusschen den houder
op den vervaldag en den houder, die door het verleenen van

regres in het bezit van den wissel is geraakt, treedt ook hier
weer voor den dag. Onder den whouder» in de artt. 146 en
186 genoemd, verstaat hij den houder op den vervaldag, terwijl,
naar mijn inzien, in de arth. 146 en 186 iedere honder wordt
bedoeld. Waarom deze beperkte beteekenis aan het woord
#houder» moet worden foegekend blijkt niet duidelijk. Alleen
schijnt de schrijver het cens fe zijn wet Mr. Hotwrvs, die
verklaart, dat de gerembourseerd hebbende endossant geen
houder is en dat men slechts houder kan worden ten gevolge
van endossement, zoolang de wissel niet vervallen is (arf. 133
W. v. K.) en na dien tijd tengevolge eener afzonderlijke acte
van cessie (art. 139 W. v. K.). Mij dunkt, deze artikelen
bewijzen niet wveel. Art. 133 behandelt de eigendomsover-
dracht voor den vervaldag, waarmede wij hier niet te maken
hebben, en art. 189 ziet op Let geval, dat de wissel reeds
vervallen, doch mnog mniet fer befaling is aangeboden. Ook
dat geval ligt buiten de kwestie. Tn het ontwerp der Staats-

gezegd veen endossement na den vervaldag

commissic  wordt
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op den wissel geplaatst, heeft geen wisselrechtelijk gevolgr
(art. 37). Dat is ook de bedoeling van art. 139 W. v. K.
De endossant na den vervaldag kan onmogelijk aansprakelijk
worden gesteld voor de nonbetaling op den vervaldag.

Eene vrij zonderlinge bestrijding valt Mr. Kisr ten deel.
Deze beroept zich op art. 186. W. v. K. en zegt, dat men
houder moet zijn van den wisselbrief om de regresactie fe
kunnen instellen. De schrijver noemt dit onjuist. »Ware toch#,
zegh hij »sde betaald hebbende endossant houder, en zoude
#hij art. 186. K. op zichzelf kunnen toepassen, dan zoude
shij ook regresrecht kunnen uitoefenen jegens &/ de endossanten,
vdie na hem op den wissel voorkomen, en dat dit niet zoo
vis, staat algemeen wisselrechtelijk vast.» In art. 186 staat
cchter juist het tegendeel te lezen. et zegt: wanneer de
houder den trekker aanspreekt, zijn alle endossanten bevrijd
en spreekt hij ecen der endossanten aan, dan zijn de latere
endossanten bevrijd. In art. 70 van het Ontwerp op het
faillissement komt het nog duidelijker uit. De endossant, die
vergoeding gegeven heeft, is volgens dat artikel bevoegd zijn
naam en de namen van hen, die op hem volgen , door fe halen.
Dat is gcheel overeenkomstig den aard der wisselverbintenis,
die eene verbintenis uit geschrifte 1s. Wordt de handteekening
vernietigd , dan vervalt tevens de verbintenis. Doch al waren
er ten dien opzichte geen wettelijke voorsehriften , de endossant,
die tengevolge van remboursement houder geworden 1s, zoude
nooit met vrucht tegen een lateren endossant kunuen ageeren,
omdat deze zonde antwoorden: uwe actie treft geen doel , want gaf
ik u vergoeding, dan werd ik houder en zoude dus onmiddelijk
U weer om regres kunmen vragen.

Andere argumenten voert de Heer Insivemr niet aan. Uit
de vele moeiten, die hij zich echter getroost om uit onze web
het regresrecht der betaald hebbende endossanten op te sporen,
meen ik een argument te mogen putten voor de stelling, dat

wel degelijk onder het woord ~houderr ook de endossant, die
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ten volle rembours heeft gegeven, mag worden verstaan. ITef
gaat toch niet aan te onderstellen, dat de wetgever dit hoogst
belangrijke recht slechfs sporadisch en implicite zoude hebben
opgenomen. Onze wet moge veel te wenschen overlaten, zoo
slecht is zij nog miet. Alle moeilijkheid verdwijnt dan ook,
in geval aan het woord ~houder» de ruimere beteelenis wordt
toegekend. Neen, houder van den wissel is ieder, die hem
bezit, dus de trekker van cen geaccepteerden, doch nog niet
in circulatie gebrachten wissel, de geéndosseerden, degeen , die
een in blanco geéndosseerden wissel niet van den endossant heeft
gekregen , de betaler ter eere, maar ook hij, die het geschrift
door hef geven van rembours heeft verworven. Zij allen zijn het,
omdat het handelsgebroik het zoo wil, terwijl de bestaande
wettelijke voorschriften er zich niet tegen verzetben.

Volgen wij den schrijver in zijn betoog. Als bewezen neemt
hij nu aan: 1o dat trekker en endossanten twee afzonderlijke
verbintenissen aangaan, een tot betaling van den wissel aan den
houder op den vervaldag en een fot schadevergoeding wegens
nonbetaling , 20 dat onze wet het regresrecht der endossanten,
die rembours hebben gegeven, erkent. Uit deze stellingen trekt
hij nu de conclusie, dat in het faillissement van den trekker
tegelijkertijd kunnen worden geverifieerd én de vordering van
den houder op den vervaldag, die nakoming der betalingshe-
lofte vraagt, &n de vordering van den eveneens gefailleerden
endossant , die regres neemt wegens hetgeen hij den houder zal
hebben te voldoen. Wij herinneren ons, dat de schrijver de
volgorde, waarin de liquidatie der boedels plaats vindt, laat
beslissen over de vraag, in welken boedel de vorderingen der
wisseldebiteuren voor 100 pCt. moeten worden toegelaten.

Nemen wij nu een zeer eenvoudig geval.

A, de trekker, is gefailleerd en keert 10 pCt. wit. B de
nemer , insgelijks gefailleerd, keert 50 pCt. uif. H is de houder

van den wissel groot f 1000,
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Is nu de volgorde der liguidatien A. B. dan
ontvangt H. bij A. 10 pCt. van f 1000 = 100
7" " « B. 50 ” v - 900 = - 4560

te zamen f 550

B neemt regres op A en
ontvangt 10 pCt. over {450 = f 45
Is de volgorde echter B. A. dan
ontvaugt H. bij B. 50 pCt. van {1000 = f 500
” v n AL 10 # » - 00 =t 50

te zamen f 550

B. neemt regres op A. en

ontvangt 10 pCt. over f 500 = [ 50

In het cerste geval
betaalt A. £ 100 4 {45 = - 145
# B, -450 — - 45 = =405

In het tweede geval
betaalt A. f 50 -+ 50 = - 100
" B. - 500 — - 50 = - 450

Bij de toepassing der theorie van den sehrijver stuiten wij
mu op een bezwaar, dat meer dan iets anders de onjnistheid
dier theorie aantoont, Terwijl toch de wisselschuld slechts
f 1000 groot is, compareert zij onder de passiva van den
trekker voor 1450, ingeval de liguidatie van dien hoedel
het ecerst plaats vindt. Tloe dif immer fe verdedigen zoude
zijn, is mij een raadsel. Hoe? was de nemer niet gefailleerd,
had hij regres verleend, en had hij zich bij den trekker om
vergoeding aangemeld , de vordering zoude slechts f 1000 hebben
bedragen. Nu de nemer echter failleert, wat toch zeker niet
de schuld is van den trekker, wordt diens boedel voor f 1450
om vergoeding aangesproken! Op welken grond kan het steunen ,
dat de overige crediteuren van den trekker hunne rechten
op die wijze zouden zien verkort?

Uit ons voorbeeld blijkt verder, dat hetgeen ik heb opge-




338

merkt ten opziehte van de rechten des houders, ook van toe-
passing is op de rechten des gefailleerden nemers. Ook die
rechten worden afhankelijk gesteld van de volgorde, waarin
de liquidatic der boedels plaats vindt, Ts die volgorde A. B.
dan betaalt de nemer # 405, is zij daarentegen B. A. dan betaalt
hij / 450. In plaats van de onderlinge rechtsverhouding der
wisseldebiteuren te laten beslissen, in welken boedel de houder
voor het volle bedrag kan opkomen, zal het van het toeval
of van de activiteif van den curator afhangen, hoeveel elke
boedel zal hebben uittekeeren. Ja, de minst actieve curator zal
de belangen der crediteuren het best behartigen !

De Ileer Tvsivaer bepaalt zich niet tot het hier gekozen
voarbeeld , waar slechts 2 wisseldebiteuren in staat van faillis-
sement verkeeren, doch laat ons ook zien, hoe het regresrecht
der betaald hebbende endossanten zoude werken , in geval behalve
trekker en nemer ook nog de tweede endossant gefailleerd is.
De zaak wordt dan heel wat ingewikkelder, en niet minder dan
zes verschillende resultaten worden verkregen, doordien ook
zesmaal de volgorde der liguidatien kan worden gewijzigd. Ten
slotte komt hij tot de conclusie, dat alhoewel theoretiseh de
gefailleerde endossanten een regresrecht hebben op de boedels
van hen, op wie zij zich buiten faillissement ook zouden kunnen
verhalen , praktisch de uifoefening van dat recht onmogelijk
blijkt, omdat b. v. in het door ons gekozen geval de liguidatie
van den boedel van den frekker zoude moeten wachten op de
liquidatie van den boedel des nemers, tencinde te kunnen weten
voor hoeveel door laatstgenoemden boedel regres kan worden
uitgeoefend. Bij meerdere faillissementen wordt deze moeilijkheid
nog grooter, en zegt hij »allen wachten op elkander doch de
nerediteuren ontvangen hun geld niet.» Daarom acht de schrijver
de regeling door de Stantscommissie in het ontwerp van et
op het faillissement voorgesteld zeer te billijken, hoewel naar
zijn inzien daarait dan ook cene verkorting der rechten van

de crediteuren voortvloeit.
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Ofschoon dit nu niet duidelijk wordt gezegd, schijut de
Heer Insinaer zoowel jure constituendo als jure constituto het
regresvecht der gefailleerde endossanten te willen verwaarloozen,
In het door mij verdedigde stelsel komt alleen den feitelijken
houder van den wissel een regresrecht toe, zoodat zvowel
volgens het geldende recht, als de lege ferenda van een regres-
recht der slechts en monnaie de faillite vergoeding verleend
hebbende endossanten geen sprake kan zijn. Alleen den houder,
hetzij hij dan is houder op den vervaldag, hetzij betaler ter
eere, hetzij endossant, die zelf volledig regres heeft verleend ,
komt de wisselactie toe. Hij kan van den acceptant betaling
van den wissel vorderen, hij kan ook van trekker en endossant
de vergoeding vragen, waartoe zij zieh hoofdelijk hebben ver-
h()lldt-:]l.

Wordt hij door den acceptant bevredigd, d. w. z. ontyangt
hij van hem het bedrag van den wissel met de kosten en de
interessen, dan spreekt het van zelf, dab zijn actie tegen den
trekker en de endossanten geen doel meer kan treffen, immers
de schade is hem vergoed. Bij ecen ongeaccepteerden wissel
heeft de houder alleen de actie tegen den trekker en de endos-
santen, Ook hier geldt, dat betaling door den trekker het
vorderingsrecht tegen de endossanten doet ophouden. Bij ge-
deeltelijke betaling door den acceptant of door den trekker
gaat het  vorderingsrecht van den houder tegen trekker en
endossanten of tegen de endossanten alleen ook gedeeltelijk te
niet. Wordt ecchter door den trekker of een der endossanten
gedeeltelijk de schade uit de nonbefaling voortgesproten den
houder vergoed, dan wordt daardoor geenszins het recht van
den houder om het volle bedrag van den acceptant te vorderen,
verminderd, De verbintenis van den acceptant strekt tot be-
taling, niet tot schadevergoeding. Betaalt nu de acceptant
het volle bediag, of althans meer dan hetgeen den houder
na gedeeltelijke vergoeding der schade door den trekker of

een der endossanten nog toekwam, dan blijkt het, dat deze
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laatste te ruim schadevergoeding heeft betaald, en zal hij het
te veel betaalde van den houder kunnen terug vorderen. Bij
een ongeaccepteerden wissel vindt dit natuurlijk niet plaats.
Daar hebben alle wisseldebiteuren zich tot hetzelfde nl. tot
schadevergoeding verbonden. Hetgeen de een betaalt strekt in
mindering van hetgeen van de anderen kan worden gevorderd.
Dat de houder ten slotte wmeer dan honderd percent zijner
vordering erlangt, kan zich hier niet voordoen, zoodat eene

repartitie van hebt surplus overbodig wordt.

Ben ik er in geslaagd aan te toonen, waarom de regeling, door
de Staatscommissie voorgesteld en waarbij de Heer Tnsinerr
zich, voor zooveel het wisselrecht betreft, aansluit, mij nieb
bevredigt, dan zij het mij thans veroorloofd met de meeste
bescheidenheid eene andere regeling in overweging te geven,
die, naar het mij voorkomt, geheel in overeenstemming is met
de theorie van het wisselrecht, miet afwijkt van de leer,
dat het faillissement zoo weinig mogelijk verandering moet
brengen in de rechten en verplichtingen van partijen, niet
strijdt tegen de algemeene réchtsheginselen en praktisch geen
bezwaren aplevert.

Om haar in overeenstemming te doen zijn met de theorie
van het wisselrecht behoort alleen de houder (bezitfer) van den
wisselbrief daaraan reehten te kunnen ontleenen en kan aan
de gefailleerde endossanten, die gedeeltelijk regres hebben
verleend en dus geen houders zijn geworden, geen wisselactie
worden toegekend.

Toepassing der leer, dat door het faillissement geen wijziging
mag worden gebracht in de rechfen en verplichfingen van
partijen, wordt verkregen door ook in het faillissement de
wisselschuld door gedeeltelijke betaling gedeeltelijk te laten
te niet gaan. Dat buiten faillissement gedeeltelijke betaling
de wisselschuld ook gedeeltelijk vernietigt is uitdrukkelijk be-
paald in art. 168. W. v. K., doeh blijkt ook unit het in art.
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169 W. v. K., § 39. der Allg. Deuts. Weehelsordnung en art.
59 van het Ontwerp opgenomen voorschrift, dat van de ge-
deeltelijke betaling op den wisselbrief zelf moet worden melding
gemaakt. Dat volgens onze wet die gedeeltelijke vernietiging ook
in het faillissement plaats vindt blijkt wit art. 198 W. v. K,
vooral wanneer men het in verband brengt met art. 131 van
het ontwerp Wetboek van Koophandel van 1822. Daarin wordt
toch bepaald, dat de houder van een wisselbrief in de boedels
van alle wisseldebiteuren kan opkomen voor het volle bedrag
der vergoeding door ieder van hen onderscheidenlijk en voor
het geheel verschuldigd, rdes echter dat, wanneer hij uit een
sboedel eenige uitdeeling ontvangen heeft, die op den wisselbrief
wis  afyeschreven , de uitdeeling in den anderen berekend
swordt, voor hetgeen hem na aftrek van het genotene nog
soutbreckt.» Waarom dit artikel, dat correspondeert mat het
tegenwoordige artikel 198, gewijzigd is blijkt niet, doch had
men meer dan eene redactieverandering bedoeld, de reden
soude waarschijnlijk niet onvermeld zijn gebleven. In al deze
hier genoemde wettelijke voorschriften teekent zich echfer zeer
duidelijk het karakter der wisselverbintenis als verbintenis uit
geschrifte. De gedeeltelijke befaling moet op den wissel worden
aangeteekend , opdat daardoor het geschrift zelf, als het ware,
sedeeltelijk worde vernietigd

Zal de regeling niet strijden tegen de algemeene rechts-
beginselen, dan behoort zij geen privilege te scheppen , rekening
te houden met de onderlinge rechtsverhouding, waarin de
gefailleerde debiteuren fot elkander staan, en het wezen der
hoofdelijkheid niet te miskennen. In het faillissement van den
acceptant zal zij den houder moeten foelalen met zijne volle
vordering, doch hem in de boedels der andere debiteuren
slechts erkennen voor hetgeen hij telkens mnog pro resto fe
vorderen heeft. De hoofdelijkheid der verbintenissen van trekker
en endossariten komt tot haar recht, zonder dat een privilege
wordt verleend, doch onder erkenning der onderlinge rechts-

Themis. LIlste Deel, 2de sbuk. [1891.] 22




verhouding , wanneer wordt ht_:p;l:lhl, dat de hounder in den
hoedel van den trekker wordt toegelaten voor het volle bedrag
zijner vordering onder aftrek van hetgeen hij van den accep-
tant heeft ontvangen, in den boedel van den nemer ‘voor
hetgeen hem nog toekomt na de uitdeelingen uit de boedels
van acceptant en trekker, in den boedel van den tweeden
endossant voor hetgeen hij dan nog te vorderen heeft en zoo
\‘lfl'\-‘t)lf_{'t'll."ﬁ.

Ben voorbeeld moge duidelijk maken, dat door zoodanige
regeling de algemeene rechtsbeginselen volstrekt niet worden
gekrenkt. Wij gaan daarbij wit van de onderstelling ; dat de
rechten van den houder en der endossanten niet door het wissel-
recht doch door het burgerlijk recht worden beheerscht. De
verbintenis van den acceptant, die eene afzonderlijke is, blijft
natuurlijk buiten beschouwing. Stel: de boedel van den treklker
deelt 10 pCt., die van den nemer 50 pUt., die van den tweeden
endossant 20 pOt. uit. De wisselvordering bedraagt # 1000.
De debiteuren zijn nu geen wisseldebiteuren, maar gewone
hoofdelijke schuldenaren, wier onderlinge rechfsverhouding deze
is, dat de zaak, het voorwerp der verbintenis, den trekker
aangaat , bijaldien deze niet of slechts gedeeltelijk kan betalen,
den nemer, en zoo ook deze geheel of gedeeltelijk in de nakoming
zijner verplichtingen te korl schiet, den tweeden endossant.
De onderlinge rechtsverhouding brengt ook nog wmede, dat
trekker en nemer hoofdelijk verbonden zijn jegens den tweeden
endossant voor hetgeen deze bij wijze van verhaal heeft te
vordeéren.

De houder laat zieh het ecrst gelden in den boedel van den

o)

tweeden endossant, waar hij 20 pCt. van / 1000 = 7 200
ontvangt; daarna gewordt hem bij den nemer 50 pCt. van
f 800 = f 400; eindelijk bij den trekker 10 pCt. van
£ 400 = f 40 Hij ontvangt dus. £ 200 4 7 400

£ 40 = £ 610, De tweede endossant neemt nu verhaal op

zijne hoofdelijke debiteuren, den trekker en den nemer. Ierst
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komt hij bij den nemer met zijne vordering groot f 200. Hij
ontvangt 50 pCt. of 7 100. Voor de hem nu nog blijvende
schade groot / 100. wendt hij zich tot den trekker, die hem
10 pCt. uitkeert of / 10. De tweede endossant betaalde
dus / 200, ontving terag / 100 - J 10 = f 110 @en
lijdt derhalve eene schade van 7/ 90.

De nemer heeft aan den houder f 400 en wegens regres
aan den tweeden endossant # 100, dus te zamen 7 500 be-
taald. Hij neemt verhaal op den trekker, die hem f 50 ver-
goedt. Hij komt dus /' 500 — f b0 = J 450 te kort.

De trekker betaalde aan den houder # 40, aan den tweeden
endossant # 10, aan den nemer f 50, dus te zamen / 100.

De uitkomst zoude dus zijn, dat de houder f 640 ontving ,
waarvan de trekker # 100, de nemer f 450 en de tweede
endossant 7 90 betaalde. Hoe zal nu de unitkomst zijn, wan-
neer bij ontkenning van het regresrecht der slechts gedeeltelijk
betaald hebbende endossanten, alleen de houder volgens wissel-
recht in de verschillende boedels wordt foegelaten, doch hem
tevens met inachtueming der onderlinge rechtsverhouding wordt
voorgeschreven zich eerst in den boedel des trekkers, daarna
in dien des memers. het laatst in dien des tweeden endossanten
te doen gelden? [lij ontvangt dan bij den trekker 10 pCt. van

1000 /£ 100

bij den memer 50 pCt. van #900. . . . . . . » 430
bij den tweeden endossant 20 pCt. van f 450 . . » 90

Het resultaat blijft dus hetzelfde, zoowel voor den houder,
als voor de crediteuren der verschillende boedels; maar het
blijft ook hetzelfde, wanneer men den houder der civielrechtelijke
vordering bij zijne debiteuren in eene andere volgorde vol-
doening laat vragen. B. v. hij komt het eerst bij den nemer,
uit wiens boedel hij 50 pCt. van f 1000 = /500 ontvangé,
daarna bij den trekker, die hem 10 pCt. van f 500 = f 50
uitkeert , eindelijk bij den tweeden endossant, die hem 20 pOt.

van f 450 = f 90 betaalt. Nu zal de nemer verhaal nemen
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op den trekker, van wien lij 10 pCt van f 500 = f 50
ontvangt. Doch wil de tweede endossant verhaal nemen op
zijne hoofdelijke debiteuren , den nemer en den trekker, dan zal de
nemer hem antwoorden: U kan ik in mijn boedel niet toelaten,
de houder was reeds bij mij met zijne volle vordering, dezelfde
saak kan niet tweemaal ten mijnen laste worden gebracht, voor
a is er dus bij mij geen plaats, maar ook de trekker zal hem
afwijzen wet het bescheid, dat de houder voor £ 500 de
nemer ook voor [ 500 als erediteuren werden erkend , zoodat
de geheele vordering reeds ten zijnen laste werd gebracht.
Ook dan wordt dus aan den houder hetaald :
door den trekker £ 50 —+ f 50 = f 100

v » mnemer # 500 — » H0 = » 450
" » 2den endossant . . . . # 90
te zamen . . f 640

Bindelijk moet de regeling nog practisch uitvoerbaar zijn.
Hier doet zich de moeilijkheid voor, dat men onzeker is of
in het faillissement van den nemer, zoowel bij de verificatie,
als bij de behandeling van het accoord en bij de liquidatie,, het wel
bekend zal zijn, hoeveel de houder uit den boedel des trekkers
ontvangt, eene onzekerheid, die zich ook voordoet bij de liqui-
datie van den boedel der endossanten opzichtens de uitkee-
ringen uit de boedels van den trekker en de vorige endos-
santen. Mij schijnt echter die moeilijkheid gemakkelijk te
overwinnen. Art. 183.(1) van het Ontwerp der Staatscommissie
op het faillissement zegt, dat vorderingen, waarvan de wanrde
onzeker is, moeten worden geverifieerd voor hunne geschatte
waarde. Welnu de vordering van den houder in de faillisse-
menten van den trekker en der endossanten is eene vordering,
waarvan de waarde onzeker is, en dus kan bij de verificatie

dit middel ook op haar worden toegepast.
Naar mijne meening zoude het dus aanbeveling verdienen

i (1) Geheel gelijkluidend overgenomen in hei Regeeringsoniwerp.



345

bij de herziening der wettelijke bepalingen op het faillissement
voor te schrijven, dat bij de erkenning van den houder eener
hoofdelijke verbintenis in de boedels der gefailleerde mede-
schuldenaren, de onderlinge rechtsverhouding moet worden n
acht genomen, waarin die boedels staan. Ten opzichte van den
houder van een wisselbrief kan dan worden bepaald , dat bij fail-
Jissoment van meerdere wisseldebiteuren, de vordering van den
houder in het faillissement van den acceptant wordt erkend
voor het geheel, in dat van den trekker voor hetgeen hij
nog te vorderen heeft na de uitdeeling uit den boedel des
acceptants en i de faillissementen der endossanten met inacht-
neming hunner volgorde, voor hetgeen hem nog felkens ma

eene ontvangen uitkeering foekomt.

De THeer Tnsinenw zegh in zijne inleiding, dat het doel
zijner dissertatie 1s: op te wekken fot eene vernieuwde over-
weging van het door hem behandelde onderwerp. Welnu, dit
opstel moge hem ten bewijze strekken, dat bij mij althans
zijn arbeid doel heeft getroffen!

Groningen, December 1890.

Mr. R. Farrn




Hel onlstaan der formeele verbinlenissei.

A., die cene schuld heeft aan B., geeft aan deze eene,
door hem geteckende promesse aan toonder, betaalbaar over
drie maanden. B. geeft het papier in betaling aan C , die het
na den vervaldag A. fer voldoening aanbiedt.

Reeds sedert ceuwen bedienen de kooplieden zich van der-
gelijk toonderpapier en reeds een drichonderdtal jaren zijn de
rechtsgeleerden bezig om uit te vorschen, wat die lieden, uit
gen juridisch ocogpunt bezien, eigenlijk verrichten, en nog
bestaat er verschil van gevoelen over den aard hunner daden.
Toch zijn hier geene godsdienstige of wijsgeerige begrippen in
het spel, noch ingewikkelde maatschappelijke verschijnselen te
verklaren. Men zoude ook het toonderpapier eene rechisgeleerde
pugzle kunnen noemen.

Nu ik mijne krachten aan het vraagstuk beproef, ben ik
ten volle overtuigd een gevaarlijk werk e beginnen.

De moed zoude mij wellicht ontbreken, indien ik nieb
steunde op cen der eerste rechtsgeleerden onzer eeuw en mannen
als Mr, Kisr, Mr. Lovy en Mr. Lanp niet trapsgewijze het
punt naderden, waar naar mijne meening de oplossing fe vin-

den is.

Voor toonderpapier geeft Mr. Kisr deze definitie: »papier,
reene verbintenis inhoudende aan hem, die het papier aan
#den sehuldenaar zal vertoonen.r (1)

Papier, betaalbaar door een derde, zoude dus buiten het
begrip vallen. Onder meer zoude men kunnen vragen of
toonderpapier niet cerder cene belofte, dan éene verbintenis

inhoudt.

(1) Beginselen van Handelsrecht. Deel 11, bl. 351,
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De meeste sehrijvers ontliouden zich van het geven cener
definitie cn sommen hoogstens eenige schriffuren op, die toonder-
papier zouden zijn.

Yoo noemt Mr. Luvy (2): Staatsfondsen, toonderpromessen ,

bad-

lombardbriefjes, weldadigheidsloten , postzegels, §pijs-,
en turfkaartjes, spoor- en toegangsbiljetten In het praeadvies
van Mr. Fomr (8) worden genoemd: bank- en muntbiljetten
spu:n'\\-’vf_rk:w|'I.ju,". schonwburgbriefjes, fondsen aan toonder , soep-
kaartjes. Ja zelfs schrijft hij: »Wanneer ik op eene publieke
pplaats mijn jas of parapluie afgeef, krijg ik niets dan een
sbriefje met een enkel nummer €r Op; en dit briefje is even
rgoed  een toonderpapier , dat mij moet legitimeeren om mijn
reigendom terug te krijgen, als het meest kosthare stuk,
pwaarin deze of gene regeering op plechtige wijze erkent eene
rsom geld tor leen te hebben ontvangen.s (4)

Op afdoende wijze stelde Mr. Hivasr op de Juristen-verga-
dering (5) in het licht . dat hier een herkenning teelken voor
een toonderpapier werd aangezien.

Ook is het zeker niet boven elken twijfel verheven of bij-
voorbeeld  muntbiljetten, postzegels , lombardbriefjes toonder-
papieren zijn. Vycemd klinkt de bewering  van Mr. Tmyy:
vik geloof dat een jurish geen oogenblik aarzelen zal in zijne
puitspraak , wab papier aan toonder sz (6) Te vreemder ,
omdat hij zelf m alwijking van het algemeen gevoelen biljetten
van de Nederlandsche ank niet voor toonderpapier, doch voor
papierengeld houdt. (7)
[n navolging van Mr. [ivaste zal ik hier uitsluitend spreken
over schrifturen, waarbij de onderteckenaar jure priveato zieh
;‘2.W_lill'l—ljlt‘.lillgfﬂl der Nederlandsche Juristen-vereeniging 1878.

Deel I, bl. 88.
(3) T. a. pi; bl. 153
(4) T. a. p., bl 17
() T. . Pes Deel 11, bl. 129.
(6) T. a. p-s Deel 11, bl. 125.
(1) T. a. p., Deel L, bl. 46 en 124.

en 161,
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verbindt aan toonder een object te geven. Wat binnen dezen
kring valt is ongetwijfeld toonderpapier. Ben onderzoek naar de
juiste grenzen, hoe belangrijk ook zoowel uit een wetenschappelijk
als uit een praktisch oogpunt, acht ik voor mijn onderwerp
onnoodig. Welliclit behandel ik Iafer het toonderpapier in zijn
geheelen omvang in eene monographie.

Het gebruik van toonderpapier is een maatschappelijk ver-
schijnsel. Het dankt zijne geboorte voorwaar niet aan de
rechtswetenschap of aan den wetgever, doch uitsluitend aan
de eischen van het verkeer. Men kreeg behoefte aan waarden,
die gemakkelijker nog dan goud of zilver van hand tot hand
gingen. De schriftelijke betalingsbelofte aan foonder, geteckend
door een vertrouwbaar (credietwaardig) persoon, voldeed op
nitstekende wijze aan die behoefte.

Omdat ieder betaling konde eischen, had het papier voor
ieder waarde.

en uitdrukkelijk vereischte was dat men het toonde. Daarbij
moest men om betaling te verkrijzen het overgeven, ten einde
den onderteekenaar niet de kans fe laten loopen, meer dan
cenmaal te moeten betalen,

Omdat de uifgever beloofd had den toonder te betalen , was
hij verplicht ook hem te voldoen, die het papier middelijk of
onmiddelijk door diefstal of op iedere andere oneerlijke wijze
had verkregen van den wettigen houder.

Ten opzichte van den middelijken verkrijger spreekt het
van zelf. Ware het anders, het papier zoude geene waarde
voor het verkeer bezitten. De houder toch kan niet weten op
welke wijze zijne voorgangers het bezit verkregen hebben. Om
welke reden de revindicatie slechts in beperkte mate werd gegeven.

Ik meende ook, dat thans algemeen aan den uitgever de
bevoegdheid werd onfzegd om den toonder tegen te werpen, dat
deze zelf het papier op oneerlijke wijze had verkregen, doch
bespeurde dezer dagen, dat Dr. Orro Giergn, de vinnige

bestrijder van het Duitsche ontwerp voor een Burgerlilk Wet-
ll = l}
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boek , er nog anders over denkt. (8) Evenwel, als de oneer-
lijke houder geen bevoegdheid had om betaling te eischen, hoe
zoude men dan aan zijn opvolger in het bezit dat kunnen
toekennen? Dr. Grunkr ctaat trouwens de sedert lang ver-
worpen theorie voor, dat niet de toonder maar de eigenaar van
het papier het vorderingsrecht bezit.

Ofschoon thans genoegzaaam algemeen wordt aangenomen,
dat de onderteekenaar den toonder, niet tevens nemer, zelfs
niet mag tegenwerpen, dat heft papier aan hem, onderteekenaar ,
werd ontstolen (9), zal ik om mogelijke bedenkingen af te
snijden van de onderstelling uifgaan, dat het papier op regel-
matige wijze in omloop kwam.

De rechtswetenschap diende deze nieuweling eene plaats in
het rechtsgebouw aan te wijzen. Mr. Furrn zegt er in zijn
benijdenswaardigen stijl het volgende van: »Uitgaande van de
sstelling, dat men hier te doen had wet een nieuw rechts
sinstituat, dat slechts in het juiste licht behoefde gesteld te
sworden , om in het kader der bekende rechfsbeginselen te
spassen , voelde bijna iedere jurist van eenigen naam zich
sverplieht, zijne krachten te beproeven aan eene nieuwe
»poging van juridische construetie. Met meesterlijke scherp-
rzinmigheid wist hij de leemten vau vroegere stelsels aan fe
swijzen , om dan eene nieuwe voorstelling te geven, die alleen
»dit gebrek had, dat zij bestemd was om op geheel gelijke
»wijze door een opvolgenden geleerde bij die zijner voorgangers
ste worden bijgezet. (10)

Het werk van Kuwnrze (11) maakte aan dezen Sisyphus-
arbeid vrijwel een einde. »Na de versehijning van zijn boek

(8) Der Entwurf eines Biirgerlichen Gezetzbuchs und das Deutsche
Recht 1889, bl 232.

(9) Hen man als Mr. J. Heemskerg Azy. dacht er nog anders over.
(Handelingen 1878, Deel 11, bl, 92.) Natuurlijk ook Dr. GIERKE,

(10) T. a. p., Deel I, bl. 157.

(11) Die Lehre von den Inhaberpapieren.
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#in 1857 schijut de strijd, die vroeger op zoo groofsche seliaal
rgevoerd werd, tob rust gekomen, en mag men bijna op dit
svroeger bij uitstek onzekere gebied van een communis opinio
wdoctorum  gewagen.n (12)

Kuwizs zoekt de kracht van het papier niet in eene overcen-
komst, maar in de eenzijdige betalingsbelofte. Ioe aloemeen
dit thans wordt aangenomen blijkt uit de volgende aanhaling :
#Die Auffassung , welehe entgegen der Vertragstheorie die recht-
sligen Verpflichtung des Austellers zu der in den Schuldver-
ssehreibung  bezeichneten Teistung in der verbindlichen Kraft
sdes in der Urkunde erklirter einseitiger Verpflichtungswillens
sdes Ausstellers findet, hat in den Doetrin wie m den Praxis
sder CGlerichte stetig fortschreitende Anerkennung gefunden. » (13)

De theorie van Kusize, ontdaan van de gezwollen en
schoolsche inkleeding, werd door Mr. Kist in zijn bekend
werk met groote helderheid uiteengezet.

Het heerschende stelsel komt op het volgende neer. Tusschen
den uitgever en elk der opvolgende houders bestaat eene for-
meele verbintenis. Daf wil zeggen de woorden van het geschrift
siju de eenige lew obligationis. leder onderzoek naar eene causq
of eene exceptie, buiten het papier gelegen , wordt onherroe-
pelijk afgesneden. (14)

Zoo kan den houder nimmer iets tegengeworpen worden,
waar hij geen kenmis van draagt.

Dit formeele karakter dragen niet alleen de verbintenissen

(12) Mr. Ferem, t. a. p., Deel I, bl. 178.

(13) Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir
das Deutsche Reich, Deel II, bl. 695. Ook Mr. Feirm erkent onvoor-
waardelijk de kracht der befalings helofte, ofsehoon hij aan eene
zoogenaamde overcenkomst fusschen onderteekenaar en nemer blijft
vasthouden. (t. a. p. Deel T bl 173.)

(14) Mr. Kisr weigert zelfs aan den uitgever iedere exceptie , buiten

het papier gelegen, tegen den eersten memer van formeel papier.

Handelsrecht Deel IT, bl. 25.
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nit toonderpapier, maar ook die uit wissels, orderbriefjes en
cognossementen.

Bij den overgang van het foonderpapier ontstaat er door
novatie een nienwe verbintenis. ITiertoe heeft de onderteekenaar
daoor zijne belofte om aan toonder te betalen en elke houder
door zulk papier te nemen stilzwijgend de onmisbare toe-
sfemming gegeven.

Tegen deze novatie is Mr. Lmvy met kracht opgekomen.
#De novatie alzoo gaat niet slechts buiten den schuldenaar
»om, maar tevens buiten den schaldeischer. lTeder, die toont,
vook na diefstal of verlies, toont, is krachbens novatie schuld-
reischer. Den regel: nemo invitus delegar potest, baart ons
rgeen zorg meer. Bn op den koop toe, zijn wij een anderen
sregel rijker geworden. Te weten, dat men zijns ondanks eene
vinschuld overdragen kan Alzoo, wie des avonds in alle ge-
srustheid zich te slapen legt en bestolen wordt, heeft den
svolgenden morgen, behalve die aangename ontdekking, nog
vde verrassing eene rechtshandeling zich geoctrojeerd te zien.» (15)

Het gevoelen der tegenpartij wordt hier eenigszins scheel
weergegeven. Volgens Mr. Kisr zoude de houder, niet bij het
verlies, doch bij het verkrijgen van het bezit zijne toestemming
tot de novatie geven bij overgang van het bezit in andere
handen. (16)

lichter ook in mijne oogen heeft deze novatietheorie iets
gekunstelds en geforceerds. Kunrzn redencert aldus: er bestaal
eene verbintenis en de vordering gaat van den een over op den

o

ander; dat kan slechts gesehieden of door cessie, of door novatie ;
san cessie is miet te denken, dus moet er movatic plaats
hebben. (17) Zoo komt men er toe den houder op het oogenblik

der bezitverkrijging de stilzwijgende toestemming toe te dichten,

(15) T. a. p., Deel I, bl. 52.
(18) Zie vooral het opstel in Themis 1878, bl. 242,
(17) T. a. p., bl. 295,
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dat zijne rechten eventueel op den dief overgaan. Welke ver-
krijger van toonderpapier denkt aan zoo iets!

Moeten wij dan met Mr. Luvy eene verbintenis zonder
schuldeischer aannemen? (18) Van alle zijden werd hem toe-
geroepen , dat iedere verbintenis zoowel een schuldeischer als
een schuldenaar onderstelt. Zells de scherpzinnigheid en wel-
sprekendheid van dien schrijver en redenaar schoten fe kort
om dezen fundamenteelen rechtsregel omver te werpen.

Toch was Mr. Luvy op den goeden weg, slechts bleef hij
door alleen den schuldeischer over boord te werpen halverwege

staan. Naar mijne meening is de oplossing der puzzle reeds

voor jaren door IHERING geheel in het voorbijgaan -— in een
noot nog wel — gegeven. Door de aanbieding van het papier

ter betaling ontstaat eerst de verbintenis. (19)

Alvorens dit denkbeeld nader uit te werken wenseh 1k een
in mijn oog onoverkomelijk bezwaar aan te voeren tegen alle
stelsels, waarbij het bestaan eener formeele verbintenis wordb
aangenomen , voor dat het papier ter betaling aangeboden zij.

De voorstanders zijn gmmm]zaakt Om eene vereeniging van liet
papier en de verbintenis of de vordering aan te nemen. Mr. Krse
drukt het aldus uit: »Het papier moet beschouwd worden als het

sregt te geven, als drager des regts.» (20) Men moet daartoe komen,

(18) T. a. p., Deel I, bl. 54. Voor zoover ik heb kunnen nagaan
is deze opvatting nienw. In het geschrift van Dr, SimeeL, (Das Versprechen
als Verplichtungsgrund im heutigem Recht) waaraan Mr, Lievy het een
en ander ontleende, komt zij niet voor. Het ,,Rechtssubjeet in abstracto™
van Jorry nadert haar het digtst.

(19) Jahrbiicher fiir die Dogmatik Deel I, bl. 49, noot 20; ook te
vinden bij Kuwize bl. 168.

(20) Handelsrecht Deel II, bl. 186. De aangehaalde woorden slain
op den wissel, doch voor het toonderpapier wordt de zelfde gedachte
geuit (bl. 361).

Om het verwijt te ontgaan, misbruik te maken van den gezwollen en
gokunstelden stijl van Kuxtze haal ik in den fekst de woorden aan
van zijn soberen Nederlandschen vertolker. Toch wensch ik den lezer
de mystieke opvatting van Kuntzi niet geheel te onthouden.
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omdat steeds de houder van het papier tevens schuldeischer is

Het papier is stoffelijk en de verbintenis of de vordering
idesiel, Hoe kan er nu eene vereeniging bestaan van eene zaak
uit het rijk der stof met eene zaak wit het rijk der gedachte ?

De vereeniging kan alleen door eene fictie aangenomen
worden : dat wil zeggen, door iets als bestaande aan te nemen,
wat in werkelijkheid niet bestant. Doch al nemen praetor en
wetgever om praktische doeleinden tot fietién hun toeviucht ,
maatschappelijke verschijnselen worden er evenmin als natuur-
verschijnselen wetenschappelijk door verklaard.

Laat ons thans het beweerde huwelijk tusschen geest en stof
in zijne gevolgen nagaan.

De dief steelt het papier en daarmede ook de vordering.
Wel wat vreemd, doch een noodzakelijk gevolg der fictie

Hier is de gelegenheid om het verschil tusschen de door mij
gewraakte verceniging en een recht op eene zaak in het licht
te stellen. Een dief steelt het pand, maar niet het pandrecht.
Bij het foonderpapier echter zoude iedere houder zoolang hij
houdt , schuldeischer zijn.

Wat geschiedt er met de verbintenis als het papier verloren
wordt? Tigt de vordering dan ook opden weg of in de geut? De
consequentie zoude het eischen , doch dan ware er eene verbinfenis
zonder schuldeiselier. Fluks wordt dus de echt ontbonden: de
vordering blijft bij den laatsten houder. (21) Vindt een derde
het papier, de vereeniging komt weder fot stand en de voor-
gaande houder raakt nu op geheimzinnige wijze ook zijne
vordering lwijt

Hoe, als het papier te niet gaat; door verbranding bijvoorbeeld ?

»Die Obligation ist dem Papiere einverleibt; d. h. organisch ein-
sgebunden, eingefiigt. Diese civilistisch-organische Binfiiging lisst sich
snicht weiter demonstriven, d. h. nicht auf ein noch urspriinglicheres
»Moment zuriickfiihren; sie ist eine primitive Thatsache, ein organisches
»Grundphiinomen, und ein solches ist nicht der logistischen Reflexion ,
sondern nur der civilistischen Intuition zuganglich®, (t.a. p. bl. 278.)
(21) Kuwrze bl. 307. Kist Handelsrecht, Deel II, bl. 374.
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Mr. Ferra blijft consequent en neemt aan , dat de verbintenis
dan vernietigd is. (22) Het object der verbintenis, de beloofde

geldsom of zaak , heeft van den brand niets te lijden. Als nu

i

toch de verbintenis vernietigd is, moet men aannemen dat zij
met het papier verbrandde lLene geheel nieuwe wijze van fe
niet gaan der verbinfenissen !

Dit is Kunrze, Mr. Kist en Mr. Luvy weder te kras. nIlet
spapier is mniet de hoofdzaak , maar alleen werktuig. De ver-
sbintenis is de hooflzaak ; deze werkt door het papier. De
pvernietiging van het werktuig kan de vernietiging der hoold-
saak miet ten gevolge hebben.r (23)

Zi] geven aan den laatsten houder eene actie, doch komen
200 in botsing met het formeele karakter der verbintenis, De
woorden van het geschrift zijn de eenige wet de verbintenis
De onderteekenaar beloofde te betalen aan toonder. Hij moef
iederen toonder betalen, doch heelt geene verplichting op zich
genomen tegenover iemand , die niet toont. (24)

Natuurlijk kannen de strenge gevolgen der theoric door den
wetgever verzacht worden. In de talrijke regelingen van het
toonderpapier wordt de houder, die op de eene of andere wijze
het bezit tegen zijn wil verloren heeft , fe hulp gekomen ; waar
cchter zoo als in ons land eene regeling ontbreekt, is de
aard van het papier de eenige richtsnoer. (25)

Het zij mij nu vergund de gedachte van Tmmwive nader

ait te werken.

(22) T. a. p., Deel I, bl. 197,

(23) Handelsrecht Deel 11, bl. 380.

(24) Neyens Mr. Furew, oordeelt ook Mr. Lanp aldus. (Beginselen
van het Nederlandsche wisselrecht bl. 286.) De commissie voor het
Duitsche ontwerp erkent dat het middel, door de wetgevingen in
dergelijke gevallen aan den laatsten houder gegeven, niet volgt nit
het wezen van het toonderpapier. (Motive Deel IT bl. 705.)

(25) Bij arrest van het Hof van Noord-Holland van 9 Decemher
1858 (W. 2088) werd de eisch fof uitbetaling van den prijs, gevallen

op een verloren loterijbriefje, afgewezen.
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De cerste nemer verkrijgt niets dan een papier, waarop
cene  betalingsbelofte aan toonder vermeld staat. Alleen dit
papier wordt overgegeven, ontvreemd, verloren. Ferst bij de
aanbieding ler betaling ontstaat er eene verbinfenis en wel
tusschen den onderteckenaar en den foonder.

Deze is formeel, doch draagt voor den eersten nemer eeu
ander karakter, dan voor anders houders. Ten opzichte van
hen gelden uitsluitend de gebezigde woorden, met uitsluiting
van iedere causa en iedere exeptie, buiten het papier gelegen
Tegen den ecersten nemer daarentegen mag de exeptio doli
aangevoerd worden. (26)

Volgt nu de betaling dan is de zaak uit. Als waren er geen
kwade betalers in de wereld, blijven de schrijvers hier staan.
Toch schijnt het mij belangrijk toe de gevolgen na fe gaan
der non-betaling.

De onderteekenaar behoorde op het oogenblik der aanbieding
betaald te hebben. Hij blijft verplicht te betalen en is daaren-
boven door het wiet nakomen zijner verpliehting in mora.

De verbintenis strekt tot betaling van het in het papier
vermelde object aan dien individueelen toonder tegen overgave
van het papier. Zij heeft niet den bewegelijken en geheim-
zinnigen aard der zoogenaamde toonderverbintenissen; wenscht
de niet betaalde toonder de vordering aan een ander over te dragen,
dan moet hij de gewone regelen voor de cessie of de novatie
opvolgen.

Ook is de band tusschen de verbintenis en het papier geheel
anders. Als het papier uit het bezit van den toonder geraakt ,
blijtt hij schuldeischer, doch kan aan den eisch om bhij de
betaling het over te geven niet voldoen. Of hij niettemin beta-
ling mag vragen, hangt van de wijze af, waarop hij het bezit
van het papier verloor.

(26) Zie Kuxmze bl, 559. — Mr. Morazer. Handelingen Juristenvereeni-

ging 1889, Deel T, bl 194. — Mr. Nasur t. a. p. 1889, Deel IT, bl. 63. —
Mr. M. S8aat. De zoogenaamde stilzwijgende wilsverklaringen bl. 112, noof.
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Als het te niet ging, staat het hem vrij betaling te vragen ,
omdat de overgifte van het papier unitsluitend gevorderd wordt
om den onderteekenaar niet bloot te stellen aan het gevaar
om meer dan eens te moeten betalen (27).

Ook elk verlies van het bezit buiten schuld van den toonder
ontslaat hem van de verplichting tot overgifte. De reden 1s
gelegen in de mora van den schuldenaar. Tengevolge van zijn
verzuim mag de schuldeischer niet buiten diens schuld van
slechtere conditie worden. Als de schuldenaar zoodoende twee-
maal moet betalen, heeft hij het zich zelve te wijten.

Deze voorstelling dien ik thans op mijne beurt te verdedigen.
Tn de eerste plants tegen Mr. Kisr. »De houder van het papier,
»waarbij iemand aan toonder betaling beloofd heeft, is , volgens
JTusnive, geen schuldeischer, maar heeff alleen het regt om
ssehuldeischer te worden, door de vertooning van het papier.
#Dat  regt om schuldeischer te worden onderstelt eene verbin-
stenis. Tndien toch de houder het regt heeft om in zeker
sgeval schuldeischer te worden, dan moet de ander in dit geval
sverbonden zijn om schuldenaar te worden.» (28)

De tegenwerping eerst beziende van de zijde van den onder-
teckenaar, merk ik op, dat men de groote waarschijnlijkheid
om schuldenaar te worden niet moet verwarren met schuldenaar
zijn. Als een boer zijn tienjarigen zoon, die niet kan mennen .
met cen lastig paard uitstuwrt om in allerijl langs een druk
bereden en smallen weg den dokter te halen, zal er hoogst
waarschijulijk eene aanrijding plaats hebben, en de boer dus
uit onrechtmatige daad verbonden worden. Toch ontstaat de

verbintenis eerst bij de aanrijding en niet bij de nitzending.

(27) Men heschuldige mij niet van inconsequentie, als ik bij het
te niet gaan van het papier voor de vertooning den laatsten houder
geen actie toeken, De eenige eisch voor het tot stand komen
der verbintenis: de vertooning, heeft dan niet cn thans wel plants gehad.
(28) Handelsrecht, Deel II, bl. 358.
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Zoo bestaat er bij de uitgifte van toonder-papier slechts de
groote waarschijnlijkheid, dat de uitgever verbonden zal wor-
den. Als het papier te niet gaat voor de vertooning, heeft er
nimmier eene verbintenis bestaan.

Het is waar, Mr Kisr acht den onderteekenaar gebonden
ook al wordt het papier vernietigd, doch ik heb boven ge-
tracht aan te toonen, dat hij daardoor ontrouw wordt aan hef
formeele karakter der verbintenis.

Als wij de zaak van de zijde van den houder bezien, heeft
men cene dergelijke opmerking van den geleerden schrijver
niet te duchten. Ook volgens hem heeft de houder niet de
zekerheid de hetaling te kunnen vorderen.

Between the eup and the lip
There is many a slip.

leder oogenblik kan hij door diefstal of verlies buiten de
mogelijkheid geraken om te toonen. De houder heeft geen
mregt om schuldeischer te worden ; hij bezit slechts de macht
om, als hij het papier zorgvuldig bewaart en hem geen ramp
treft, eene verbintenis in het leven fe roepen.

Reeds eeuwen voor dat men de vraag »wil of vertrouwen?s
stelde, heeft men aan de eenzijdige toonder-belofte de meest
onvoorwaardelijke kracht toegekend. Niet, omdat er beloofd ,
wel, omdat er een toonder-belofte geschreven was. Uit het
opgewekte rechtmatige vertrouwen ontleent de toonder de be-
voegdheid om eene verbintenis te sluiten.

Ben zeer karakteristiek bezwaar oppert Kuwrzgr. Deze schrijver
van een dik werk vol schoolsche geleerdheid kon zich niet
voorstellen dat papieren in den handel groote waarde zouden
bezitten , terwijl er nog geene verbintenissen bestonden (29).

De toonder-belofte geeft het papier waarde, zoowel voor
den handel als voor de rechtswetenschap.

Nog voert Kuwrzi een zuiver Duitseh argument tegen

(29) T. a. p., bl. 251,
Themis. T11ste Deel, 2de stuk. [1891.] 23
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Twvrine  aan.  Gewoonlijk  beloven de Duitschers aan den
#Inhabers. Hieruit durft wu de zelfde schrijver, die op het
titelblad onze verbintenissen wobligations aw porfewr» moemt ,
het gevolg te trekken, dat er niet aan den toonder, doch aan
den houder beloofd wordt.

De Duitschers heloven natuurlijk aan den houder, als hij
toont; dus aan den toonder.

1k zoude van dit onwaardige woordenspel geene melding
gemaakt hebben, als het mij niet de gelegenheid schonk
om er op fe wijzen, dat de onderteekenaar juist wief aan den
houder beloofde. Daarom aeht ik het zoo bevreemdend , dab
men mniet veel vroeger op de gedachte is gekomen om uit-
sluitend de rechtsband te zoeken tusschen den onderteckenaar
en den toonder.

Bevond Mr. Luvy zich op den goeden weg, Mr. Tianp be-
reikte den eindpaal bijna. Volgens hem bestaat er voor de
aanbieding geen crediteur en geen voldragen verbintenis. De
nitgever is niet verbonden maar gebonden (30). Toch keurt
hij het in Imurine af, dat deze het oogenblik der verfooning
voorop stelt. »Men moet zoowel de verbintenis des debiteurs als
shet recht des creditears nagaan , beiden evenzeer verklaren.» (31)

Verbintenissen groeien niet. Wat Mr. Lawp aanziet voor
gebondenheid door eene wordende verbintenis, is de groote
waarschijnlijkheid om verbonden fe worden.

Het is een onafwijsbare eisch van het verkeer, dat de
mogelijkheid besta om door hypotheek en borgstelling den
schuldeiseher uit toonderpapieren te dekken. Ware zakelijke en
persoonlijke zekerheid niet te rijmen et het systeem van
Innring, dan zoude daaruit volgen, dat het rechts-insbitaut
niet juist door hem werd verklaard.

Kan een hypotheek gegeven worden, alvorens er eene ver-

(30) T. a. p., bl. XXXIV. Zie ook bl. XXVIII, XXXIII en 276.
(31) T. a. p., hl. XXTI in de noot.
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bintenis besta? Ongetwijfeld, ja. Zelfs onder onze fegenwoor-
dige wetgeving wordt er niet meer getwijfeld aan de geldigheid
der crediet-hypotheeken. De toonder-belofte kan thans niet door
hypotheek gesteund worden, omdat de artt. 1231 en 1235
B. W. de vermelding van den naam des schuldeischers vorderen.

Niettegenstaande de gebrekkige redactie van art. 1858 B.
W. neemt de jurisprudentie aan, dat men zich borg kan
stellen voor nog miet bestaande verbintenissen (32). Doorgaans
zullen dergelijke borgstellingen voorwaardelijke verbintenissen
zijn. Men stelt zich borg voor A voor het geval deze iets aan B
mocht schuldig worden. Die zich borg stelt voor de nakoming
eener toonder-belofte »erbindl zich echter evenmin als de onder-
teekenaar. Ook voor hem bestaat er slechts eene groote waar-

schijnlijkheid , dat hij verbonden zal worden.

De nauwe verwantschap van alle formeele geschriften wordt
algemeen aangenomen. Kunmzr deed in den grond niet veel
anders, dan de theorie van Liebe omtrent den wissel op het
toonderpapier toe te passen. Tk heb beproefd den weg in om-
gekeerde richting af te leggen.

Alle geschriften, waaruit formeele verbintenissen ontstaan,
gijn in het wezen der zaak toonderpapieren. Het konde niet
anders. Zoodra men in het belang van het verkeer eene ver-
bintenis losmaakt van iedere causa en iedere exceptie, buiten
het papier gelegen, wordt het papier hef eenige, waar alles
op aankomt. Om zich als schuldeischer te legitimeeren behoeft
men het slechts te verfoonen, maar die vertooning moet dan
ook geschieden.

Anders dan bij zuiver toonderpapier wordt echter niet iedere
toonder van een wissel , orderbiljet of cognossement schuldeischer.

Bij den wissel bijvoorbeeld moet de toonder aan den acceptant
bewijzen , dat hij de wettige houder van den wissel is. Spreekt

(32) LEox op art. 1858, B.-W. no. 6.
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hij den trekker aan, dan moet hij bovendien bewijzen , dat de
hetrokkene niet betaald heeft.

Dat jeder formeel geschrift in het wezen der zaak een papier
aan toonder is, blijkt zonneklaar uit het feit, dat door een
blanco-endossement de wissel ten opzichte van den acceptant,
het orderbiljet ten opzichte van den onderteekenaar en het
cognossement ten opzichte van den schipper een zaiver toonder-
papier wordf.

Mijne conclusie ligt thans voor de hand: Tedere formeele
verbintenis  ontstaal eerst by de aanbieding van het papier fter
betaling.

Arnhem, 16 Februari 1891. G. WrrewaALL



BESCHOUWINGEN OMTRENT HET ONTWERFP TOT
HERZIENING VAN HET BURGERLIJK WETBOEK.

ZEVENDE TITEL. — Van de wettelijke gemeenschap

van. goederen.
Art. 161,

Bij de behandeling van dit artikel, doet de Cominissie eene
ernstige poging, om een einde te maken aan de ontelbare
mocielijkheden, bezwaren en verschillende inzichten, die na
de bepaling van art. 236 B. W. oplevert, ten aanzien der
gemeenschap van goederen 1n 24 en verder huwelijk , indien er
kinderen uit vroeger huwelijk of huwelijken aanwezig zijn

lin te recht , nooit toch is over één artikel zoo veel strijd wevoerd
en verschil van meening geweest als over dab ongelukkig en
onverstaanbaar artikel 256 B. W. luidende:

#Bij tweede of verder huwelijk kan echter, indien er kinderen
sof afkomelingen uit het vroeger huwelijk aanwezg zijn, aan
sden nieuwen echtgenoot, door de vermenging van goederen
sen schulden bij eenige gemeenschap, geen meerder voordeel
ropkomen, dan fen beloope van het minste gedeelte hetwelk
seen dier kinderen, of bij vooroverlijden deszelfs af komelingen ,
#bij plaatsvervulling, genieten, en zonder dat dit voordeel
simmer heb een vierde des boedels van den herlrouwden echt-
ngenoot mag be boven gaan.

#De voorkinderen of derzelver afkomelingen hebben, ten tijde
»van het openvallen der nalatenschap van den hertrouwden
nechtgenoot, eene rechtsvordering tot inkorting of vermindering ;
ven hefgeen het geoorloofd gedeelte te boven gaat, valt ten
wvoordeele van die nalatenschap.»

Fn dan zegt nog ten overvioede art. 240 B. W. #Ook in
shet geval waarin kinderen zijn uit een vroeger huwelijk ,

sworden winst en verlies gelijkelijk tusschen de echtgenooten
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sverdeeld, tenzij de gemeenschap daarvan bij huwelijksche
»voorwaarden zij uitgesloten of gewijzigds.

En Art. 949 B. W. voegt hier nog bij 't volgende: »De
sman of de vrouw, die kinderen uit een vroeger bed hebbende,
reen tweede of volgend huwelijk aangaat, zal bij uitersten wil
vaan zijn lateren echtgenoot niet meer mogen geven dan het
»minste gedeelte hetwelk één der wettige kinderen geniet, en
vzonder dat, in eenig geval, de beschikking het vierde deel
#van zijne goederen mag te boven gaan.s

Reeds bij de Romeinen, die echler tusschen gehwwden geene
gemeenschap van  goederen  kenden , was het verboden , dat aan
een nienwen echfgenoot uit de goederen van den hertrouwden
echtgenoot meer mocht opkomen als het bedrag, hetwelk 't
minst begunstigd voorkind van den boedel van den hertrouwden
echtgenoot trok.

Want zegt de Lex Hae Edictali. Codex. Liber V. Tit. 1X 6.

»Hae edietall lege in perpetunm valitura sancimus, 81, ex
spriore matrimonio procreatis liberis, pater materve ad secunda
wvel tertia aut ulterius repetiti matrimonii vota migraverit,
ymon sit el licitum novercae seu vitrico testamento, vel sine
sseriptura, seu codicillis, hereditatisve jure, sive legati vel
»fideicommissi  titulo plus derelinquere, nee dotis ant ante
»nuptias donationis nomine, seu morlis causa habita donatione
nconferre, nec inter vivos conseribendis donationibus (quae,
vetsi constante matrimonio civili jure interdictae sint, morte
rtamen donatoris ex cerbis causis confirmari solent), quam filio
rvel filiae, si unus vel una exstiterit. Quodsi plures liberi
vfuerint, singulis aequas partes habentibus, minime plus, quam
rad unumguemque eorum pervenerit, ad eorum liceat vitricmmn
snovereamve transferri. Sin  vero non aequis portionibus ad
reosdem liberos memoratae fransierunt facultates, tunc (noque
»mon liceat plus eorum novereae vel vifrico festamento relin-
rquere vel donare seu dotis vel ante nuptias donationis titulo

veonferre, quam filius vel filia habet, cui minor portio ultima
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evoluntate derelicta vel data foerit aut donata, ita lamen, ut
myuarta pars, gquae cisdem liberis debetur ex legibus, nullo
ymodo minuatar, nisi ex-his causis, quae de inofficioso excludunt
nouerelas.»

Toenn men nu deze wet in ons huwelijksrecht wilde in-
vlechten, waar gemeenschap van guederen op den voorgrond
staat, verwarde men het eene met het andere , geraakte de
kluts kwijt, en uit dat vreemsoortig brouwsel verrees het art.
236 B. W. dat, men moge er van zeggen wat men wil, een-
voudig , zooals 't daar ligh, niet te verstaan , veel minder uib
te voeren is.

Diephuis, Opzoomer, Vernede, Kist en tubti quanti, zij allen
verschillen in opvatting en hebben m. i allen gelijk in hunne
verschillende inferpretatien van dit herucht artikel.

En dan men leze de vonnissen en arresten van onze ver-
schillende Rechtbanken, Hoven en van den Hoogen Raad.

Zells met den draad van Ariadne gewapend is heb nieb mogelijk

nit dezen dolhof te geraken.

Men oordeele.

De schenkingen . erfstellingen en legaten vallen in de tweede
gemeenschap zegt de Arr. Rechthank van Zwolle W. 5430.
Neen, zegt de Kantonrechter van het kanton Zwolle , zij vallen
er buiten en moeten bij de aanbrengst berekend worden. W.
5430 en 51484

Bij de berekening van een kwart of een kindsgedeelte van den
boedel, moet men het oog gevestigd houden op den boedel
sooals die was bij het overlijden van eene der echtgenooten.
R. Amsterdam 24 Maart 1575. N. B B. 1875 A. p. 114
Zoo ook R. Zwolle. 12 Jan. 1887. W. 5130.

Neen, zegt de Ifooge Raad, hier wil hoedel zeggen, den
stand van zaken, zooals die was bij 't begin van 't huwelijk. —
H.R. 10 Juni 1864, (v. v. 1L, Z en R V. p. 179)

Men kan het tijdstip, waarop een kind gezegd kan worden te

genielen van  lhietgeen de hertrouwde echtgenoot nalaat, pas
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“stellen op dien tijd, waarop die hertrouwde echtgenoot sterft.
R. Amst. 24 Maart 1875. — N. R. B. 1875. A. p. 114.
Dat 1s niet noodig, zegt de llooge Raad, want als de ge-
meenschap onthonden wordt door den dood van den nicuwen
echtgenoot, dan kan men dadelijk berekenen, hoeveel of 't
beschikbaar gedeelte iy van den boedel (niet nalatensehap) van
den hertronwden echfgenoot. Ave. 23 Maart 1849. (v. v. H.
B.R. X. p. 388). — Zoo ook bij Voorvuuns. 1. p. 415 en 416.
De helft van de winst of de helft van het verlies moet
eerst van den aangebrachten boedel bij of afgetrokken worden ,

om fe kunnen beoordeelen of er bevoorrechting heeft plaats

gehad. — R. Amst. 24 Maart 1875. N. R. B. 1875. A. p. 114
Neen zegt Rechtbank TLeeuwarden 27 Aug. 18814, W. 5132 —
dat gaat niet aan — eerst de berekening van den zuiveren aan-

breng, daarna wordt dan berekend het te genieten kindsgedeelte
of hoogstens een kwart en daarua verdeeling van winst of
verlies ieder voor de helft.

Fn zoo gaat het voort, heen en weer, en allen hebben

ig niet uit te

gelijk, omdat ik herhaal het, er doodeenvoud
komen is,

Meest steunende op Arresten van den Hoogen Raad, heeft
zich echter eene jurisprudentie gevormd en in de practijk worden
nu de Art. 236 en 241 gewonelijk toegepast als volgt:

Voor alles, men zij er op bedacht, dat de voorschriften van
art. 236 dan pas werken, als door vermenging van goedercn
en schulden bij tweede of verder huwelijk voor den nieuwen
echtgenoot voordeel opkomt.

Als dus de nieuwe echfgenoot meer of evenveel als de her-
trouwde echfgenoot met kinderen in gemeenschap brengt, dan
blijft art. 236 buiten toepassing. Dan alleen dus treedt het in
werking als de nieuwe echfgenoot wminder ter gemeenschap
inbrengt als de herfrouwende met kinderen.

Hertrouwen er twee eclifgenooten, die beide kinderen uif

vorig  huwelijk hebben dan natuunclijk blijft art. 236 alleen
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buiten toepassing, als zi) beiden evenveel aanbrachten , daar

in "tandere geval, hoe de verhouding van hun fortuin ook

moge zijn, de eene of de andere steeds voordeel door ver-
menging zoude genieten.

Als nu art. 236 in werking treedt, dan behoort, om groote
moeielijkheden te vermijden, onwrikbaar vast te staan , wat
door beide echtgenooten in de gemeenschap is aangebracht
hetgeen door eene nauwkeurige boedelbeschrijving, met taxatie
van onroerende goederen, te verkrijgen is.

Al wab nu staande het huwelijk de echtgenooten voor zich
zelven verkrijgen , 't zij door schenking, making of testa-
mentaire beschikking, wordb gerckend fe behooren tot hun
aanbreng daar dit alles volgens art. 213 B. W. niet onder
winst is te begrijpen.

De winst of het verlies, gedurende het huwelijk gemaalkt
of geleden, wordt steeds onder de (..'(‘htgl'jl'll]()t:[‘-ll, ongeacht
hetgeen zij aanbrachten, gelijkelijk voor de helft verdeeld.

Sterft nu de hertrouwde echfgenoot het eerst, dan bekomt
de nieuwe echlgenoot.

I. Zijn of haar inbreng, 't zi] in natura nog aanwezig of niet.

[I. Ben kindsgedeelte van hetgeen de hertrouwde echbgenoot
ten huwelijk aanbracht 't zij tnog aanwezig is of niet, te
berekenen naai het aantal (wetéige 1. R. 24 Juni 1881, v. . I1.
B. R. 46 p. 480) kinderen, dat bij dien dood uit vorig huwelijk
aanwezig 1s, maar dab gedeelte, dat de meuwe cchitgenoot van
den boedel van den hertronwden echtgenoot bekomt, (en hier is
hoedel van art. 286 B.W. synoniem aan goederen van 949
B.W. H.R. laatst aangehaald Arrest) mag nooit of mimmer
het ééi vierde van den boedel of aanbreng van den hertronw-
den echtgenoot overtreffen ;

[11. De winst of het verlies gedurende het huwelijk gemaakt
of geleden, wordt gelijkelijk voor de helft aan den nieuwen
echtgenoot en voor de wederhelft aan t kind of der kinderen

van den hertrouwden toebedeeld of in rekening gebracht.
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Sterft de nieuwe echigenoot het eerst dan bedraagt zijne
of hare nalatenschap :

[. Zijn of haar inbreng, ‘6zij in natura nog aanwezig of nieb.

IT. Hen kindsgedeelte of hoogstens én vierde van hetgeen
de wettige voorkinderen van den hertrouwden echtgenoot zouden
genieten van zijn aanbreng ten 2de huwelijk, in de veronder-
stelling, dat de hertrouwde echtgenoot gelijktijdig met den
nieuwen echtgenoot gestorven ware en dat dan nog de geheele
inbreng aanwezig was.

[IL. De helft van de winst of de helft van 't verlies ge-
durende het huwelijk gemaakt of geleden zooals hiervoor onder
No. TV reeds is voorzegd.

De waarde van hef ten 2de huwelijk aangebrachte en nog
in natura aanwezig zijnde, wordt berekend volgens de waarde
dier goederen op ’t tijdstip der ontbinding van °t huwelijk.
Zijn ze staande 't huwelijk te gelde gemaakt, dan treden die
onfvangen gelden of de daarvoor terugverkregene goederen, er voor
in de plaats. Zie R. Amst. 24 Maart 1875, N. R. B. A.
p. 114. — R. Rotterdam 21 Febr. 1881. W. 4621.— en
Rechthank s Hlage 23 Dec. 188). W 4750,

Verder al zijjn nu ook alle de voorkinderen van den her-
trouwden ecehtgenoot, gedurende het 2de huwelijk gestorven
zonder afkomelingen, dan toch kan de nieuwe echtgenoot
nooit meer hekomen als é&n vierde van den aanbreng van den
hertronwde

Bij schenking of testament (1715 en 949 B. W.) mag men

ook miet meer als hiervoor is gemeld aan den nienwen echt-
genoot schenken of vermaken, zoo zelfs, dat de hertrouwde
echtgenoot, indien hij aan zijne voorkinderen alleen de legi-
fleme wil laten, hij aan ieder ander % beschikbaar gedeelte
kan vermaken, maar niet aan de unieuwe cehtgenoot. (1)

(1) Ten gunste van den overblijvende echtgenoofis het te wensehen,
dat vok hier te- lande, evenals mu reeds in Frankrijk, art. 879
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Men zal mij nu toch gereedelijk willen foegeven, dat
een heel sterk vergrootglas noodig is, om dif alles unit de art.
236 en 240 te kunnen halen.

In een woord, de arlikelen zijn en blijven bronnen van immer
opborrelende quaestien.

En wat nu stelt de Commissie voor om aan dezen onhoud-
baren toestand een einde te maken?

Zij stelt voor om bij tweede of verder huwelijk, de bij
eerste huwelijk van rechfswege bestaande gemeenschap it te
sluiten.

In tweede of verder huwelijk trouwt dan, alser geene huwe-
lijksche voorwaarden gemaakt zijn, ieder op zijn eigen goed , en
het belang der voorkinderen is bij deze regeling voldoende ge-
waarbored door art. 1715 B. W. waarbij schenkingen tusschen
echtgenooten , stasnde huwelijk verboden worden en door art. 949
B. W. waarbij aan de hertrouwende verhoden wordt om bij
niterste wil meer aan den nieuwen echtgenoot te geven dan
't minste gedeelte, dab een der wettige voorkinderen geniet en

sonder dat in eenig geval, de beschikking het vierde deel

sijner goederen mag te boven gaan.

Willen nu de hertrouwende echtgenoot met voorkinderen en
nicawe echtgenoote of wel de beide hertronwenden , 't zij er ecne of
beide voorkinderen hebben, eene andere regeling, het staat hun
volkomen vrij bij huwelijksche voorwaarden zoodanige regeling
omtrent het goederenrecht van beiden fe maken, zooals 7]
zullen verkiezen.

Willen zij beperkte of algemeene gemeenschap, ook dat staab
hen vrij bij huwelijksche voorwaarden te bedingen.

Willen zij nog, behalve in beperkte of algehecle gemeen-
schap daarenboven mnog in gemeenschap van winst huwen, "6

staat hun vrij, mits dit witdrukkelijk bedingende, zoo ook om

B. W. veranderd worde, daar deze nu eerst bij versterf erven kan,
als er geene wettige en natuu lijke bloedverwanten van den voor-
overleden echigenoot in den twaalfden graud overblijven.
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alleen n gemeenschap van winst en verlies te huwen. —
Bij ieder beding van gemeenschap van winst en verlies;
wordt en winst en verlies, steeds tusschen de echfigenoote voor
de helft verdeeld.

Sterft nn de hertronwde echtgenoot het eerst, terwijl van
hem zijne voorkinderen zonder nakomelingschap zijn gestorven ,
dan worden de huwelijksche voorwaarden uitgevoerd even als
ware er geen 2de of verder huwelijk. Zijn er echter bij 't
overlijden van den hertrouwden eehfgenoot, nog voorkinderen
uit vorige echt in leven, dan mag hef voordeel aan den nienwen
echtgenoot bij huwelijkschen voorwaarden bedongen, nooit meer
bedragen , als ’t minste gedeelte, dat eene der voorkinderen genict
en zonder dat dif voordeel ooif het één vierde van de nage-
latene goederen van den hertrouwden echtgenoot mag bedragen.

Ik aarzel niet, van mijne volkomen instemming met 't door
de Commissie aangenomen stelsel te betuigen.

Het ceuwenoude stelsel van de Lex Hae Edicfali is aange-

houden en nu niet verward met de in latere tijden in zwang
gekomen algemeene gemeenschap van goederen.

Men behoeft nu niet meer te ontwarren of de nicuwe echfge-
noot bij eenige gemeenschap al dan niet voordeel geniet.

Beide echtgenooten hebhen dit punt, willens en wetens bij
de te maken huwelijksche voorwaarden, vastgesteld.

In de meest andere bezwaren, die nu de ark. 236 en 240
B-W. dagelijksch nog baren, zijn met deze nienwe regeling
opgeheven.

Maar de huwelijksche voorwaarden moeten nu ook duidelijk
aantoonen wat de beide echtgenoote aanbrengen, hiernit moet
de vaste maatstaf kunnen worden gevonden om fte kunnen
berekenen hoeveel voordeel aan den vienwen echigenoot mag
opkomen, berekend naar de getaxeerde waarde der goederen bij
de huwelijksche voorwaarden te vermelden

Alleen wil ik mnog in overweging geven om, als er hij

huwelijksche voorwaarden algemeene gemeenschap is bedongen
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om daaronder ook winst en verlies te begrijpen, zoodab
de nieuwe echigenoot nooit meer kan krijgen dan 't minste
kindsgedeelte of hoogstens een kwart van 't zuiver saldo van
de nalatenschap van den hertrouwden echtgenoot, (1)

De berckening van winst en verlies brengt meest altijd
moeijelijkheden en twistappels ter tafel.

Voorts moet duidelijk worden verordend, dat als éénmaal 't
minste kindsgedeelte of hoogstens één kwart door den nienwen
eehtgenoot bij huwelijksche voorwaarden aan den nicuwen echt-
venoob is verzekerd , miets meer bij testament of schenking
staande huwelijk mag vermaakt of geschonken worden.

Tk kan alleen niet medegaan met de Commissie, daar waar
ze in art. 213 ontwerp aan den hertrouwden echtgenoot of aan
diens voorkinderen, bij echtscheiding de bevoegdheid geeft, om
jaren en jaren ma de afrekening het te veel genofene van den
niecuwen echtgenoot terug te vorderen.

Tk zoude dan maar veronderstellen dat de hertrouwde echt.
genoot gestorven ware en in die veronderstelling alles regelen
zooals voorzegd is.

Fin verders hoe men °t regele of niet, geen wet fer wereld
‘s in staat om aan de kinderen het goed hunner ouders te
waarborgen, als zij door slecht gedrag of ongeluk hun goed
verspillen of verliezen, maar de wet heeft alleen te walken ,
dat in normale omstandigheden, datgene, °t geen kinderen van
hunnen vader en moeder met recht mogen verhopen te erven,
niet door 2de of verdere huwelijken of stiefmoederlijke prac-

tijken voor hen verloren ga.

(1) Want stel het geval, dat A met 7 kinderen hertrouwt en
f 10,000 aanbrengt, terwijl de nienwe echigenoot niets aanbrengt.
Na dit huwelijk wordt er met de zaak 7 100.000 verdiend en één
kind geboren. Bij doode nn van A krijgt de 2de echtgenoot } van de

10,000 en de helft van de s 100.000 Het kind uit 2de huwelijk
wordt dus veel rijker als de 7 uit 1ste huwelijk. Ik vind dit niet
billijk.
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Art. 162,

Dit artikel zegt, dat de gemeenschap, wat hare baten betreft,
omvat alle de goederen der echtgenooten en wat hare lasten
aangaat, alle hunne schulden, ook die vdér 't huwelijk ge-
mankt, Ware het niet beter te lezen, dat de gemeenschap
wat hare baten betrefl, alle de goederen der echtgenooten
en wat hare lasten aangaat alle de schulden der echtge-
nooten omvat, v6ér of na ’t huwelijk verkregen of gemaakt.
Want volgens de Redactie van de Commissie zoude de fwijfel
kunnen ontstaan, of nu goederen voor 't huwelijk verkregen ,
wel in de gemeenschap vallen.

Deze quaestie werd reeds onder het vigeerend wethoek ge-
steld en in bevestigenden zin beantwoord door de Regtbank
van s Bosch 11 Nov. 1887, W. 55690 en door den Hoogen
Raad 28 Junij 1889, W. 5736.

Onder het vigeerend recht ziju nog de volgende quaestien
gerezen: Behoort, heeft men geveaagd, de, krachtens fidei-
commis, voor een der echtgenooten bestaande verwachting eener
erfenis, al of niet fot de baten der huwelijksgemeenschap?
Neen, zegt de Ilooge Raad 10 Maart 1882, v. v. H. B. R.
47. 241. Wanf zoolang een ander eigenaar iz van hef in de
erfstelling begrepen goed dan de verwachter, heelt de over de
hand geroepen eigenaar geen vechten op dat goed, daar zijne
rechten pas beginnen op heft tijdstip dat het genot van den
bewaarder ophoudt.

Ik kan dit, salva referentia, niet toegeven. Het is waar,
men heeft tot op het tijdstip, dat 't genot van den bezwaarden
ophoudt, geene volledige rechten van beschikking of eigendom
over die te verwachten goederen, maar men heeft toch eenige
rechten , bijvoorbeeld, men heeft de bevoegdheid, om zijne
rechten op die goederen, dat is zijne verwachting op die goederen
aan eenh ander af fe staan of te verkoopen, want art. 1370,

2de Jid B. W. wverbiedt wel, dat men afstand doe van eene
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erfenis, die nog niet is opengevallen, of dat men over zoodanig
eene nalatenschap eenig beding aanga, maar verbiedt geenzins,
dat ik mijn recht als verwachter, ontstaan uit eene openge-
vallen nalatenschap, aan eene andere verkoope of overdoe, met
cessie van alle daaruit latere te ontstane rechten. Zoo ook R.
Utrecht 1890. W. 5834.

Als dus dat verwachtingsrecht eene in geld waardeerbare
waarde heeft, moet het ook in de gemeenschap vallen, even-
als 700 vele andere in geld waardeerbare rechten.

Ook de volgende vraag deed zich voor.

Behooren de gelden, die eene weduwe trekt uit eene levens-
verzekering, door haar man op zijn lijf, fen hare voordeele
gesloten fijdens de gemeenschap en waarvan eveneens de premien
uit de gemeenschap betaald zijn, aan de gemeenschap of aan
de weduwe persoonlijk geheel alleen?

Die gelden behooren aan de weduwe alleen, zegt de Hooge
Raad 29 Juni 1888 W. 5588., daar zij daartoe alleen gerechtigid
was krachtens haar eigen recht uit de overeenkomst , door haren
man ten hare behoeve gesloten en ook omdat de uitkeering
en de betaalde premien niet als schenkingen te beschouwen zijn
door den man aan zijne vrouw gedaan.

Salva reverentia, kan ik ook met deze unitspraak niet in-
stemmen. De man toch sloot tijdens de gemeenschap eene
voorwaardelijke verbintenis, dat de levensverzekeringmaatschappij
aan zijne vrouw zoude uitkeeren / 15000, indien hij eerder
kwam te sterven.

Dit dus is eene voorwaardelijke verbindtenis en daar nu bij
vervulling der voorwaarde, de overeenkomst achteruitwerkt tot
op den tijd, dat de overeenkomsl geboren is, en dat tijdstip
gedurende de huwelijksgemeenschap is vallende , daardoor behoort
de uitkeering m. i, ook aan de huwelijksgemeenschap.

Stel, dat bij het zinken van de Lutine, eene in gemeenschap
gehuwde man deel genomen had, met 't geld der gemeenschap,

in het Syndicaat, om de Spaansche matten uit dat schip te
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lichten, met bepaling, dat de na zijnen dood op te delven

schatten alleen aan zijne vrouw zouden toebehooren. Dab gaat

niet aan, zal men zeggen, waar het eerste geval evemmin
en wij komt *f voor, daf eene dergelijke verzekeringsovereen-
komst nietig is, als strijdende tegen de wet. De Hooge Raad
zet dan ook, dabt de vrang of het contract mef de levensver
zekeringmaatschappij gesloten , al of niet cene wettige overeen-
komst is, geen punt van overweging mocht uitmaken, omdat
men van deze beslissing van het Hof niet in cassatie was gekomen.

De uitspraak van den Hoogen Raad is dusover’ hoofdpunt
moeten heenglijden.

Ten slotte evenals bij de vorige casus, eene levensverzekering
op eigen lijf gesloten, ten voordeele van een derde, kan mna de
sluiting aan een ander gecedeerd worden, b. v. tot zekerheid
eener schuldaflossing. Dit toch is zeer zeker in °t voordeel der
gemeenschap, het is dus een waarde , die er noodzakelijk
moet invallen.

FEn ook dit alles geeft aanleiding tot bedrog, want hoe
noemt men de houding van een man, die voorziende, dat zijn
debet zijn credit zal gaan overtreffen, op zoodanige wijze voor
zijne vrouw zorgt, die dan later cen onbezorzd leven kan leiden,
terwijl zijne crediteur de ratben in de geldkist vinden.

1k vermeen ook, dat de commissie aan mijne zijde staat,
daar in art. 217 en volgende onder winst der gemeenschap
wordt gebracht alles, waarvan de oorzaak gedurende de
gemeenschap is geboren en nominatim wordt genoemd, hetgeen
krachtens levensverzekering tijdens de gemeenschap gesloten,

na de ontbinding daarvan invorderbaar wordt,
Art. 165—166.
Wel vereenigen kan ik mij met het stelsel der Commissie,

om ook de gvmw:nschap voor ontbonden te houden, als eene

der echtgenooten door eene rechtelijke uitspraak , vermoedelijk
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overleden wordt verklaard en dit niet meer als tot dusverre aan
de keuze van de overblijvende echtgenoot overlaat.

Dat er bij ontbinding der gemeenschap, indien er minder-
jarige kinderen overblijven, eene inventaris woet gemaakt

worden, keur ik goed. Wordt dit verzuimd, de gemeen-

schap loopt door ten voordeele der minderjarigen, doch nimmer
ten hunne nadeele, terwijl nog daarenboven vader of moeder,
die dit verzuimen, het vruchtgebruik der goederen verliezen , die
aan  hunne minderjarigen kinderen toebehooren — dit alles is
nu verordend in art. 182 en 870 B W.

De Commissie wil hef doen voortdaren der gemeenschap,
bij verznim van inventaris maken, opheffen en vermeent, dat
door ’t verlies van 't vruchtgebruik en door de mogelijke ont-
zetting uit de voogdij de tijdige opmaking van den inventaris
voldoende verzekerd is. Tk geloof "t niet. Meestal toch wordt
't doodeenvoudig vergeten en daarom is 't hard, dat de wet er
zulke zware gevolgen aan vastknoopt.

Maar wat belet om b. v. te bepalen dat geene memoarie van
snecessie zal mogen worden ingeleverd, geene scheiding van
goederen of van tfafel of bed ter grifie mag worden inge-

schreven dan bij behoorlijke overlegging der hier verlangde

boedelbesehrijving. Tn de meeste gevallen was zij dan toch

aanwezig en werden de menschen bij verzuim er aan herinnerd.
Art. . 169.

Dat hier uitdrukkelijk vermeld wordt, dat de erfgenamen
van den man, even als hij 't zelf was, voor de geheele schuld
der gemeenschap aansprakelijk blijven, heeft zijn ontstaan
te danken aan den twijfel , die over dit punt heerscht en wel omdat
in art. 185 B. W. handelende over de aansprakelijkheid der
erven van de vrouw, woor de helft dier schuld werd gesproken.

Zoo besliste de Amst. Rechthank 24 Febr. 1875, N. R. B.
1876, A. 70, dat de ervenm van den man voor het geheel,
de Rechtbank te Almelo dnarentegen op 18 Maart 1885,

Themis. LITete Deel, 2de stuk [1891.] 24
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W. 5517, dat zij maar voor de helft der schulden van de

gemeenschap aansprakelijk waren.
SCHEIDING VAN GOEDEREN.
Art. 171.

Dat de erfgenamen van de vrouw, den door haar ingestelden
gisch tot scheiding van goederen kunnen doorzetten keur ik af.
Deze actie, die altijd voor den wman uiteraard hatelijk is,
moet niet door zijne kinderen of anderen kunnen doorgezet
worden.

Bij den dood van de vrouw, volgt scheiding van zelf en
voor verduistering kdn zoowel door de vrouw, bij ’t instellen
der actie, als door de erfganamen, bij haren dood, gezorgd

worden.

Art. 1738.

et vigeerend art. 241 B. W. zegt, dat de vrouw dan alleen
scheiding der gemeenschaps goederen kan vragen, als de man,
door kennelijk wangedrag, de goederen der gemeenschap ver-
spilt en het huisgezin aan ondergang blootstelt en bij Arrest
des H. R. 31 Maart 1854, v. d. H. B. R. 18, 278 is beslist
dat de vrouw dit alleen om de opgenoemde redenen kan vragen
als zij in algeheele gemeenschap van goederen is gehuwd

Daar nu de Commissie in art. 173 ook alleen spreekf van
algeheele gemeenschap en in de art. 142, 143 en 144 over
het ophouden van het beheer van den man over de eigen
goederen der vrouw, die buiten algeheele gemeensehap gehuwd
is, 200 is mniet voorzien in 't geval dat de vrouw zonder iets
aan fe brengen, in gemeenschap van winst en verlies met den
man trouwt en ontbinding kan ook in dit geval door schandelijk
wangedrag zeer wenschelijk zijn.

Maar de Commissie stelt nu voor het vercischte, dat de
man, door kennelijk wangedrag. de goederen der gemeenschap

verspilt en het huisgezin aan ondergang bloot stelt, in de
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plaats, dat de man door wangedrag, verspilling of slecht be-
heer de goederen der gemeenschap in gevaar brengt.

Dit gaat veel te ver. Wat de een goed beheer noemt, noemt
de ander slecht; iedere gulden, die de man onnoodig uitgeeft,
verspiit men eigenlijk en de vrouw kan voor wangedrag iets
aanzien, dat mnaar b oordeel van de meeste menschen als zeer
geoorloofd mag gelden. Het is waar, de rechter is daar om
die redenen te wikken en te wegen, maar door het zoo leht-
vaardig kunnen instellen der actie tot scheiding is reeds de

meestijds ondempbare klove tussehen man en vrouw gegraven

terwijl nog daarenboven scheiding van goederen de gewone
voorboden zijn van scheiding van tafel en bed of wat nog
erger 18 van echtscheiding.

Neen, alleen dan, wanneer de man door kennelijk wan-
gedrag, de goederen der gemeenschap verspilt en 't huisgezin
aan ondergang blootstelt, b. v. als hij zwaar dobbelt of door-
gaande buitengewone verteringen maakt enz. enz., dan s
voor de vrouw de tijd daar, om handelend op te treden en
zoodoende voor zich zelf en hare kinderen te waken. Dan zal
later de man, fof inkeer of armoede gekomen, haar dankbaar
zijn, dat zij nog fen minste de helft van ’t huwelijksgoed
heeft gered.

Art. 173,

Het ontwerp stelt voor, om de art. 804—806, Weth. v.
Burg. Rechtsv. te doen vervallen, waarbij bepaald wordt, dat
de vrouw de actie tot scheiding van goederen, niet in mag
stellen zonder vergunning van den President der Arrondissements
Rechtbank, die eerst nog, alvorens het verzoek toe te staan,
eene verzoening zal frachten te bewerken.

De Commissie zag gaarne deze formaliteiten verdwijnen ,
omdab daardoor aan den man tijd en gelegenheid wordt ge-
geven, om hetgeen nog over is te verduisteren, te misbruiken
te verpanden of te bezwaren. Maar aan dit zeer gegrond bezwaar

kan men te gemoet komen, door te bepalen, dat bij *t indienen




van 't verzoek , de president aan de vrouw vergunning kan
verleenen, desnoods op de minuut en voor de registratie, om
door verzegeling als andersinis voor de bewaring van den
boedel te zorgen. Deze vergunning zonde ovk op "t hypotheek-
kantoor kunnen ingeschreven worden.

Daar zoodoende voormeld hezwaar van den Commissie is
opgeheven, blijft er veel voor, dat de President nog cerst
eens beproeve, of er buiten rechten nog geene gunstige wending
aan de zaak kan gegeven worden, daar soms door epruiming
van een misverstand of andersints, de zoo zeer gewenschie

eendracht tusschen de echigenooten bewaard kan blijven.
Art, 174,

Dat de eisch tot scheiding van goederen publiek wordt ge-
maakt, is llilfl]tll'li‘i]\' ]l(i(‘l‘h’.il‘!\f:“.il\_ ook liet llt'r|:tl'i(-;!‘!_1’t*|1 op de
griffic van een afschrift der dagvaarding is zeer aan te bevelen
maar men moeb wrij blijven in de keuze van een courant, om

]

de redenen reeds vermeld bij de behandeling van art. 95.
Art. 176,

Bij mijne opvatting, dat voor scheiding van goederen , kenne-
lijk wangedrag moet aanwezig zijn, zal “tniet moeielijk vallen
om dit door getuigen of andersints te bewijzen.

De enkele bekentenis van den man of 't fert, dat hij de
vordering niet fegenspreekt, mag dus niet alleen lof foewijzing
van den eisch leiden.

Dit. strijdt tegen de algemeene regelen omfbrent 't leveren
van bewijs en fegen de openbare orde.

Het opent wagenwijd de deuren voor conniventie tusschen
wan en vrouw , om zoodoende zonder bestaande wettige redenen
scheiding van goederen te bekomen, welke hen om de eene of
andere reden wenschelijk voorkomd.

Stel, de man gaat cene onderneming op tonw zetten , waarmede

veel te verdienen . maar ook alles verloren kan worden.
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Art. 179,

Daar nadat de Commissie haar werk had volbracht, bij wet

van 21 Dee. 1886 (230) de |)|'i>(fi!,<l‘t'!f_{(‘|(‘:ll bij verstek te volgen ,

veranderd zijn, zoo zullen ze ook hier moeten gevolgd worden
en dan vervalt van zelf de bepaling, dat arf. 88 B. R. hier
niet van toepassing 1is, als zijnde genoemd art. bij die wet

ingetrokken.
Art. 180.

Art. 244 B. W. zegt en de Commissie neemt dat over, dat
't vounis, waarbij scheiding van goederen wordt uitgesproken,
terugwerkende kracht heeft tot op den dag der dagvaarding,
maar de Commissie zondert liiervan wit, daden van beheer na
dien tijd, door den wan verricht of overeenkomsten et derden
ter goeder trouw aangegaan.

Ik wrees, dat door die uitzonderingen 't geheele recht der
vrouw illusoir kan worden gemaakt, want een handig man heeft
het dan nog in de hand om door eene laatste zet haar heel
wat nadeel te berokkenen vooral daar 'tzoo moeielijk is om

kwade tronw te bewijzen.

Art. 181,

Ik keur het al, dat de afkondigingen ter woonplaatse van
den man, daar, waar zulks te doen gebruikelijk is, door de
Commissie onnoodig worden geacht. Daar en vooral in kleinere
plaatsen vindt men lezers. ln de gerechizalen kan men het
gorust  achterwege laten , de  wachthebbende rijksveldwacht ,
maréchaussée of de habitués bij strafzittingen lezen daar die

aunonees om den fijd te dooden.
Art. 183,

[[et recht dat hier aan de schualdeischers wordt gegeven om,
indien zij nie! in het geding der scheiding en deeling zijn

tusschen  beide  gekomen, in verzet te komen tegen de
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uitspraak , indien de eisch ingesteld is ter opzettelijke verkor-
ting hunner rechten en zulks wuiterlijk hinnen een jaar ne de
mmschrijving ter Griffie, 1s waarlijk geen privilegie, daar in
art. 876 R. V. aan derden de bevoegdheid wordt gegeven in
't algemeen om wegens eenvoudige benadeeling, gedurende de
gewone verjaringstermijn, zich fegen een vonnis te verzetten.

Het geheele artikel kan dus gerust bijgezet worden.

Art. 185.

Ik zoude gaame zien, dat descheiding van goederen wederom
konde worden opgeheven, zooals nu in het Vig. Wethoek is
bepaald. Men moet alles aanwenden, om de goede verstand-
houding tusschen echtgencoten te bevorderen en zoo mogelijk
te herstellen en vooral dit laatste zal dilwerf door een herstel
der gemeenschap verkregen worden.

Tk kan dus niet mef de commissie medegaan, om de eenmaal
plaats gehad hebbende scheiding onherroepelijk te maken. De
art. 252 en 253 B. W. moeten dus behouden blijven. Daar
ik ook aan de vrouw zoo wvele rvechten niet toeken als de
commissie, zoo kunnen m. 1. de art. 249 en 250 ook niet

geheel vervallen,

Dirpr A¥PDEELING.
Van afstand van de Gemeenschap.
Art, 186.

Hoewel de Commissiec aan de gehuwde vrouw, veel meer
rechten toekent, als 't vigeerend B. W., zoo heeft zij
gemeend ook deze bevoegdheid aan de vrouw te moeten laten.

En te recht, zelfs heb ik het altijd hard gevonden , dat eene
viouw , in algeheele gemeenschap van goederen gehuwd zijnde ,
en na doode van haren man, van de gemeenschap afstand
doende, omdat zij helaas bemerkt, dat er meer schuld dan
niets nit de gemeenschap tot zich mag nemen dan

goed is

]

haar lijfgoed.
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De rechter zonde op haar verzoek, naar omstandigheden
moeten kunnen toestaan, dat aan de vrouw eene kleine lijf-
tocht werde foegestaan, hare goederen zijn toch meestal door
de schuld van den man weggeraakt en van hetgeen er nog
over is, komt haar m.i' iets toe, zonder daardoor de schuld-
eischers der gemeenschap te miskennen. Bij boedelafstand
kan de man zich nog soms wel lijftocht verschaffen, zie art.

709, R. V.

De verdere veranderingen en bijvoeging van de Commissie

in de art. 187 en 190 zijn evenvele verbeteringen.

Acursre Treen.
Van Huwelijksvoorwaarden.

Het spreekt van zelf, dat de rechten, die ik aan den man
wil zien toegekend in tegenslelling met de Commissie, ook
volgens mijne opvatting, niet door huwelijksche voorwaarden
mogen worden ingetrokken of verkort.

Art. 194,

et art. bevat eene groote verbetering. Volgens 't Vig. art.
206, B. W. moet de minderjarige, bij 't maken der huwelijks-
voorwaarden, den bijstan1 hebben gehad van degenen , wier toe-
stemming tot het aangaan van het huwelijk noodzakelijk was.
Gelijk wij reeds vroeger zagen, geeft dit aanleiding tot on-
overkomelijke moeijelijkheden.

Nu is volgens art. 34 en 35 Ontwerp alleen de mede-
werking mnoodig van hem, die 't ouderlijk gezag uito fent of
van den voogd of toeziende voogd.

Art. 210, 204,

Door de Commissie is in deze artikelen veel duidelijker en
ook stelselmatiger dan in het Vig. Burg. Wetb. de quaestie
behandelt hoe of, bij uitsluiting van gemeenschap van goederen ,
de eigendom van man en vrouw, op aangebrachte of staande

huwelijk verkregen goederen mogt blijken,
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Bezwaar heb ik echter tegen hetgeen in art. 202 Onfwerp
te lezen staat, dat bij het aangaan des huwelijks, de roerende
goederen aan ieder tockomende, witdrukkeljjk moet worden
opgegeven,

Ware het niet beter te bepalen dat (na faxatie des noods)
bij mnotarieele acte moet blijken van de waarde der roerende
goederen (except op naam staande inschulden , effecten, aandeelen
en schepen) dan heeft men bij het einde der beperkte gemeenschap
die som maar weder uit den boedel te nemen en alle quaestien
vervallen of voor de opbrengst van dat of dat stuk roerend
goed soms wederom iets anders gekocht is geworden.

Bij een eenigszing groot landbouwbedrijf met vee, bounw-
gereedschappen, oogst enz. is dit eenvoudig niet na te gaan.
Evenzoo met winkel en fabrieksgoederen. Fn ook in rechten
is reeds uitgemaakt dat in plaats van specificke opgave, zooals
R. Tier vorderde 20 Febr. 1885 W. 5210, ook voldoende
18 de bepaling in waarde der roerende goederen. I1. R. 15
Juni 1886 W. 5306.

Bij de Therziening van 't Weth. van koophandel mag
dan ook arh. 880 W. v. K. wel in dezen geest gewijzigd

D
worden.

Art. 208.

Als men fer griffic niet kan vinden de roerende goederen
of volgens mijne meening de waarde, dier voor het huwelijk
aangebrachte roerende goederen, dan hebben de schuldeischers
bitter weinig aan die inschrijving en ik ken geen reden waarom
hier die geheimzinnigheid moet heerschen, juist daar waar het
te doen is om derden in te lichten.

Breda, 16 Aug. 1890. Jac. W, van pEN Bissen.




DE LIJDRLLKHELD DES RECHTHRS.

De lijdelijkheid van den rechter was lang cen zaak buiten
(uaestic, een beginsel van procesreeht, welks deugdelijkheid
niet werd in twijfel getrokken. Wel werd het gebrekkige
in menig opzicht van ons procesrecht erkend, maar het
beginsel van s rechfers lijdelijkheid werd daarbij niet recht-
streeks, wniet uitdrukkelijk bestreden. ~Iet voeren van een
rechtsgeding , aldus prof. v. B. Paure in zijn Procesrecht
deel T, ed. 1871, blz. 71, het ~hooldbeginsel» van de lijde-
lijkheid des rechters omschrijvende: »#is, én wal den aanleg
wen wat de verdere het vounis wvoorbereidende handelingen
vhetreft , afhankelijk van de partijen. De rechter treedt daarbij
»nict ambishalve op.»

Waar het echter de toepassing van dat beginsel gold, is
men daaraan noch in de wet, noch vooral bij de pogingen fob
hervorming van ons procesrecht steeds getrouw gebleven. Zoo
leest men reeds in de memorie van toelichting van het in 1865
onder toezicht van Mr. A. A. pr Pixwo uitgegeven ontwerp-
Olivier voor de 3 eerste boeken van een nieuw wethoek van
burgerlijke rechtsvordering, ter plaatse waar, helder e¢n over-
tuigend, het belang wordt aangetoond van de mondelinge
voordracht en de aan den rechter te geven bevoegdheid om
naar aanleiding daarvan tot de advocaten vragen te richten
(bl. 124): »Men kan alle goede beginselen overdrijven en door
rdie overdrijving verkeerd toepassen. Het is waar de regter
vmag zich nimmer tusschen de eene partij en de andere stellen,
val ware het om den zwakke tegen den sterke, den onkundige
vtegen den kundige te helpen. Het terrein van den strijd moet
vdoor partijen worden afgebakend, zij zijn meester over de
»wapenen , die 27 willen gebruiken, over de regtsmiddelen van
maar op dat door partijen gekozen strijd-

neisch en verwering;
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vperk moet, ja mag geen beslissing van den regter worden
ngeviaagd védrdat hem alle wegen zijn opengesteld om het vermoeden
ndat zigne witspraak de ware is , ot waarheid te maken.r

In de vergaderingen der Nederlandsche Juristenvereeniging
ziju herhaaldelijk onderwerpen , met hef beginsel der lijdelijkheid
in verband staande, behandeld.

In 1878: heb verdoor op vraagpunten, naar aanleiding waar
yan Mr. Mou Viscu in zijn praeadvies, tot verdediging van
een door den rechter ambtshalve te bevelen verhoor van partijen ,
zich uitliet in den geest van het zooeven medegedeeld citaat.
#Geen rechterlijke voogdij over de procesvoerende partijen, maar
nook geen doctrinaire en het doel der rechtspleging miskennende
roverdrijving van een op zich zell juist beginsel. De rechter
»moet daarom, als hij het ter zijner voorlichting noodig acht,
revenzeer een  persoonlijke verschijning van partijen , als een
ngetuigenverhoor of expertise kunnen bevelens (Iland., 1,
blz. 348). Mr. Pinner, daarentegen, verzette zich tegen zoodanig
ambtshalve bevolen verhoor, waardoor een schrede zou worden
gedaan in de richting der, door hem bestreden , vrije bewjjstheorie
en inbreuk gemaakt op de Ferdandlungsmawime, volgens hem
vhet plechtanker van cen goede burgerlijke rechtsplegings
(Hand, T, bl. 374, 384; 1I, bl. 30). Prof. Goubsurr ver-
klaarde ronduit: »Sommigen willen alleen de zoogenanmde Ver-
vhandlungsmaxime; ook in dit opzicht ben ik van eene andere
»meening ; men behoeft den rechter zoodanige passive rol niet
nvoor te schrijven als in ons tegenwoordig recht geschiedt,
nmaar veeleer een grooteren invloed toe be kennen op de gansche
vleiding van het process (Hand., 11, bl. 45) BEn het vraagpunt:
»Moet in elk geval de rechter de bevoegdheid hebben ambts-
vhalve partijen voor zich te doen verschijnen, ten einde -over
»en weder te worden gehoord?» werd fen slotte met groote
meerderheid bevestigend heantwoord.

In 1879 : de wrije bewijstheorie, welk onderwerp voortvleeide

nit het ten vorigen jare behandelde en reeds toen telkens fer
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sprake was gekomen. De stelling, die toen door Mr. Pinver
verdedigd was, dat in burgerlijke zaken het niet om de mabe-
vicele waarheid te doen is, en de overtuiging des rechters geen
invloed op zijn beslissing wag uitoefenen, vond in 1879 geen
aanhangers meer, en de vraag, of een lierziening onzer
bewijsleer wenschelijk was ~in dien zin, dat in het algemeen
»meerdere vrijheid worde gegeven in de keus der door de wet
rerkende bewijsmiddelen, en in s rechbers waardeering van elk
sdier middelen ®» werd eenstemmig bevestiyend beantwoord.

In 18%1 eindelijk werden behandeld: de wijzigingen, in de
procesorde te brengen, tot bevordering eener spoedige afdoening
der processen en het begengaan van opzettelijke belemmering en
vertraging. Daarbij kwam natuurlijk ook ter sprake de vraag,
in hoever een meer actief optreden van den rechter daartoe zon
kunnen dienen , en het eerste vraugpunt , waaromtrent aan het slot
van het debat de vergadering haar gevoelen had uit te spreken,
lnidde: »moet het beginsel van eigen leiding der gedingen door par-
stijen behouden blijven?» Die vraag stelde, volgens de toelichbing
van den voorzitter, de keus tusschen de beginselen van de
Fransche en onze rechtsvordering eenerzijds, en die der Duitsche
procesorde anderzijds. Zij werd, zonder hoofdelijke stemming ,
hevestigend beantwoor I

Terwijl dus, ten aanzien van de werkzaamheid des rechters,
betreffende het onderzoek van de feiten der zaak, de Juristen-
vereeniging zich in hare vorige vergaderingen voor eenc uit-
breiding zijner bevoegdheid verklaard had, sprak zij zich in
tegengestelden zin uit, waar het gold 's rechters invloed op
den loop zelf van het proces. Toeh waren er stemmen van nieb
geringe beteekenis opgegaan voor eene uithreiding zijner be-
voegdheid ook in die richfing: men leze de redevoeringen van
Mrs. Lovy, van Geuns en Drueksr (Mand., LT, bl 14, 62,

, 74), ook het prae-advies van Mr. v. Guuns (Hand., 1,

Tien jaren later stelt thans het Bestuur der Juristenver-
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eeniging de principieele vraag in haar vollen omvang aan de
orde: »In hoever behoort de proces-voering der parbijen de
macht van den rechter in het burgerlijk geding te bepalen P~

De voortreffelijkheid van het beginsel der lijdelijkheid is
geene uitgemaakte zaak meer. Ook prof Faurn, die zich in
I871 in het Lste deel van zijn Procesrecht bij de beoordecling
van het beginsel (bl. 72) nog slechts aldus uitlict: »wellicht
»1s aan den rechter te weinig macht gegeven, zoo wab het
vfoezicht op den loop van het proces aangaat, als wat het
vonderzock betreft van hetgeen hem werd voorgedragens komt in
1887 in het 8de deel van hetzelfde werk (bla. 172) met kracht
op fegen #die overdreven lijdelijkheids , waartoe onze wet den

|‘l'{_‘.][f‘t'-l' ful()(!]l']f”. en ”(“t' !I‘rll'l‘ |llL"'l).‘|‘,‘iHin_:‘ nog \\_’-I'II!L‘('['II[,‘I". o

De macht des rechbers in het burgerlijk geding betreft :
a de punten, waarover hij te beslissen heeft
] !l(_:t onderzoek van de _f;"f/f’ff der zaak »

e de regeling van den Zoop van ket proces.

Di MAcHT DES RECHTERS MEP BHTREKKING TOU DE
punlen, waarover WIT TH BESLISSEN HEEDTD,

Ferst eene ingestelde vordering maakt den rechter tot oor-
deelen bevoegd. De heschikking over burgerlijke rechten noge
in sommige gevallen beperkt zijn, zoodat men nieb vri s
daarvan afstand te doen (zie bijv. artt. 187, 195, 1112 3.W.)
uimmer kan dic beperking ten gevolge hebben , dat een rechter-
lijke beslissing zou mogen gegeven worden , waar geene erkunning

van een recht gevorderd is. Dit zou gelijk staan meb cen

voogdij van den rechter over de belanghebbenden, die noodzakelijk
fot ongelijkheid en begunstiging zou leiden en bovendien haar
doel niet bereiken zou, omdat toch de belanghebbenden , hetaij
zij alleen voor zich zell of ook veor anderen, wier belangen
hun foevertrouwd waren, te zorgen hadden, ten slotte zelf

zouden moeten beslissen, met het oog op hun belang of hun
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verantwoordelijkheid, of zij van de hun toegekende rechten
ook gebruik zouden maken.

[Tet onderwerp van ‘s rechters beslissing wordt dus in de
eerste  plaats  bepaald door den inhoud der vordering. De
inhoud der vordering is echter niet alleen : wet gevorderd wordt,
maar ook : de feiten en rechtsverhoudingen , op groud waarvan
gevorderd wordt. Het eerste staat met de laatsten in onaf-
scheidelijk verband en wordt eerst daardoor behoorlijk om-
schreven. Aan den eischer moet het dus staan, de feiten en
de rechtsverhoudingen aan te voeren, waarop hij zijn petitum
gronden wil.

Of nu zekere feifen en rechisverhondingen zeker petitum
wettigen , wordt in het algemeen door den rechisregel , en voor
een bepaalde ingestelde vordering door den rechter ambtshalve
met toepassing van den rechtsregel beslist. De rechtsregel be-
staat onafhankelijk van de belanghebbenden, hij is er opdat
daaruit in een bepaald geval het recht der personen zou kunnen
worden afgeleid, de rechter kent hem zouder dat hij door de
parbijen wordt aangegeven, hem vinden en toepassen is juist
wat van den rechter verlangd wordt: reéht doen in een be-
paald geval.

Dit is zoo hetzij degeen, tegen wien een vordering is in-
gesteld, verschijnt of wniet, en, verschenen zijude, zich ver-
dedigt of niet. Gemis van tegenspraak kan ten gevelge hebben
dat de beweerde feiten en rechtsverhoudingen zonder bewijs
als bestaande worden aangenomen : dat middelen” van verweer,
die de gedaagde zou kuunen tegenwerpen, als verjaring, zijne
onbekwaamheid om te handelen enz., buiten beschouwing
blijven, maar nimmer: dat de rechter hem zou moeten ver-
oordeelen tot iets, dat wel fegen hem gevorderd is, maar
waartoe zijn verplichting niet volgt uit het als bestaande aan-
nemen der feiten en rechtsverhoudingen, door den eischer
gesteld, De eedangde heeft dus uit den aard der zaak boven

den eischer it voor, dat naar aanleiding der tegen hem ingestelde
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vordering eene uitspraak te zijnen voordeele gegeven kan
worden , ofsehoon hij die niet heeft gevorderd (1).

Overigens geldt van het verweer wat van de vordering gozegd
is. De gedaagde moet weten of hij de door den eischer gestelde
feiten en rechtsverhoudingen al dan niet zal erkennen, of hij .
tot afwering van den ecisch. zich zijnerzijds op feiten of rechts-
verhoudingen beroepen zal, en of hij tot dat einde gebruik
zal maken van middelen van bevrijding of verkrijging (als
verjaring , nietigheid , compensatie), die Zet burgerlpph reeht fot
zign beschikling stelf.

De partijen moefen dus bevoegd zijn, de feiten van et
geding (feiten in roimen zin genomen en dus de rechtsverhon-
dingen: het gesloten zijn eener overeenkomst, eigendom . bezit
enz., daaronder begrepen) vast te stellen. Die bevoegdheid
mag echter niet zoover gaan dat het van den wil der partij
zou alhangen hare verklaring omtrent de feiten, als deze dat
naar haar inhoud niet is, tot een onsplitsbaar geheel te maken.
De onsphitshare bekenfenis mag niet een willekeurig van een
voorwaarde afhankelijk gemaakte erkenning, mag geen rechis-
middel zijn | als hoedanig zij in de praktijk wel wordt opgzevat (2).
De erkenning is voorzeker eene vrije handeling , die den eischer
of naar omstandigheden den gedangde ontslaat van den bewijs-
last, die anders op hem zou rusten, maar zij is toch tevens
de verklaring omtrent beweerde feiten en rechtsverhoudingen ,
gegeven door hem, tegen wien zij worden aangevoerd en wiens
belang dus hunne ontkenning zou vorderen. als nief zijn waar-
(1) Anders oordeelde met betrekking tot cene niet tegengesproken
exeeptie (van nietigheid van dagvanrding) de Rechtbank te Amsterdam
op 26 Aug. 1890 (P. v. J. 1891 no 6): ,,0. dat, waar het indienen
»eener akte vereischt wordt, een mondelinge tegenspraak niet voldoet
waan  de voorschriften der wet, en bij gebreke van schriftelifk ant-
»woord de exceptive conclusie, als niet behoorlijk legengesproken, moet
wioorden loegewezen.”

(2) Mr. N. K. F. Laxp in Jur. 8pect., IT, bl. 181; Lron-Asser ,
2e suppl., op art. 1961 B. W., aantt. 60 en 61,
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heidsliefde hem tot erkenning drong. De erkenning is een
beschilking, mwaar zij is tevens een gefuigenis tegen zich zelf.
Die laatste beteekenis behoudt, bijv., de verklaring van den
gedaagde, dat een tegen hem beweerde koop gesloten is, ook
al voegt hij daaraan toe dat hij (overeenkomstig de hier ge-
wraakte apvatting der onsplitshare bekentenis) dit slechts erkent
onder voorwaarde dat mu ook vaststa dat de prijs door hem
betaald is. Tmmers het gaat niet aan, te zeggen ik erken dat
vik gekocht heb, ik kan dit wiet ontkennen, want het is
swaar, maar als nu de fegenpartj niet harerzijds erkent dat 1k
wden prijs betaald heb, dan ontken ik dat ik gekocht heb.»
Wat men niet ontkennen kan, mag men niet slechis voor-
waardelijk erkennen; waf men voorwaardelijk erkennen mag,
kan men ontkennen. Voor de verdediging is er daarom ook aan
de bestaanbaarheid eener voorwaardelijke erkenning geen behoefte,

Het kan zijn dat het onderzoek omtrent de vordering zelve
wordt afgesneden door de beslissing, dat het den eischer niet
vrij stond ’s rechters uitspraak daarover m fe roepen, hetzij omn
de wijze, waarop hij de vordering aanhangig maakte, of om
den rechter, waarvoor hij haar bracht, of om haar inhoud , of
om welke reden ook. Die heslissing kan rusten op gronden
van onderscheiden aard, als: nietigheid dev dagvaarding , onbe-
voegdheid des rechfers, het reeds aanhangig zijn van dezelfde
of eene verwante vordering , een gewijsde of een dading, waar-
door het aanhangig gemaakt geschil reeds beslist of besindigd

is, onbekwaamheid der partijen om in rechte te verschijnen

)
(een getrouwde vrouw zonder bijstand of machtiging, een min-
derjarige, een gefailleerde voor een vordering den boedel be-
{reffende , een vreemdeling zoolang hij. als eischer optredende,
ween zekerheid gesteld heeft), gemis der qualiteit, die de eischer
zich of den gedaagde toeschrijft, het verkecren van den ge-
daagde als erfgenaam in termen van beraad.

In hoever moet de rechter verplicht zijn deze gronden van

afwijzing der vordering ambishalve toe te passen
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De nietigheid van dagvaarding is  als betreffende de vrapg
of de gedaagde op wettige wijze in rechte geroepen is, van
bijzonderen aard. Verschijnt de gedaagde niet, dan moet de
rechber haar ambishalve uitspreken, omdat de gedaagde, die
niet op wettige wijze is opgeroepen, geen nadeel van Zijn niet
verschijnen mag ondervinden. Verschijnt hij wel, dan heeft de .
zij het dan onwettige, oproeping haar effect gehad, en is dus
het hoofdbezwaar vervallen. Ts dan nist reeds daardoor de nietie-
heid gedekt, dan staat het althans aan den gedaagde zich
daarop te beroepen , als hij oordeelt daarbij belane te hebben.

Bij de overige der hedoelde gronden is het in de eerste plaats
de vraag, of zij al ‘dan mniet bestaan alleen in het belang
van den gedaagde. Het eerste is het geval bij de betrekkelijke
onbevoegdheid , bij de te vragen verwijzing wegens verknocht-
heid of litis pendentic, bij de exceptie van beraad, van oe
wijsde znak , van dading.

Zoo neen, als bij onbekwaamheid om in rechte te verschijnen
(meb uitzondering van die van den vreemdeling als eischer
alvorens zekerheid te hebben gesteld, die alleen in het belang
van den gedaagde bestaat), bij gemis van qualiteit, volstrekte
onbevoegdheid des rechters, waarbij de openbare orde of helangen
van derden betrokken zijn, daar moet de rechter verplicht zijn
den eischer ook ambtshalve terug te wijzen (3). Behalve wanneer
voor het oordeel over de aanwezigheid van den grond een nader
feitelijk onderzock moodig is. Zulk een onderzoek . toch . waar
het door de tegenspraak van den gedaagde niet geprovoceerd

18, zou in de meeste gevallen de beslissing van het geschil

(3) Aldns met betrekking tot de appellabiliteit van een vonuis:
Hof ‘s Gravenhage 17 Nov. 1890, W. 5960: ,.0. dat het Hof de
sniet-ontvankelijkheid van het lhooger beroep moet uitspreken, niet-
»tegenstaande de geint. de exceptie niet heeft voorgesteld, daar de
nheslissing omtrent de al- of niet-appellabiliteit van vonnissen is van
spublieke orde en dus niet door de houding van partijen ann het
noordeel des rechters kan worden onttrokken.”
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noodeloos ophouden, omdat kan worden aangenomen dat in de
gevallen, waarin een nader feitelijk onderzoek de aanwezigheid
van den grond van afwijzing zou aanfoonen en bijv. de onbe-
kwaamheid om in rechte te verschijnen, of het onbewezene
der beweerde cualiteit aan het licht zou doen komen, de ge-
daagde zich daarop in den regel wel beroepen zal.

Tot de taak des rechters behoort het ook, te beslissen fe
wiens laste de kosten moeten komen, die uit heb proces zelf
voortvloeien. De gegevens voor die beslissing put de rechter
uit het proees alleen, de vordering tot verwijzing der in heb
ongelijk gestelde partij) in de kosten ligt reeds opgesloten in
de hoofdvordering en in het verweer daartegen. Hene nitdrukke-
lijke vordering betreffende de proceskosten is dus een nuttelooze
formaliteit, waarvan het nalaten den rechter niet moet ontslaan
van de verplichfing om over de kosten uitspraak te doen.

Behoudens het gezegde omtrent de evengemelde gronden van
terugwijzing des eischers en de proceskosten, worde dus de
macht des rechlers ten opzichte van het omiderwerp der beslissing
bepaald : door hetgeen door partijen omtrent de feiten en rechis-
verhoudingen  wordt voorgedragen, en door hetgeen gevorderd
wordt  door den eischer en, woor zoover het een zelfstandig ver-

weermiddel witmaalkt, door den gedaagde.

DE MACHT DES REOHTERS MET BETREKKING TOT HET
onderzoek van de feilen DER ZAAK.

De prealabele vraag is hier deze: moet ook in het burgerlijk
recht de waarheid, d.i. dus de werkelijke waarheid, gezocht
en het resnltaat van dat onderzoek aan ’s rechfers beslissing ten
grondslag gelegd worden? Het antwoord daarop is: ongetwiyfeld.
Tegenover de werkelijke waarheid staat ecene z.g. formeele
waarheid , een weftelijke waarheid , waarbij de wet niet alleen
de rechten en verplichtingen der partijen op grond der feiten
regelt, maar de feiten zelf vaststelt. Die wettelijke waarheid
moet in vele gevallen van de werkelijke afwijken. Maar het

Themws. Lllste Deel, 2de stuk [1891.] 20
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recht in een bepaald geval is de toepassing van de wet op de
feiten van dat geval. En als nu de wet zelve den rechter ver-
biedt om naar die feiten onderzoek te doen en ze aan te nemen
266 als zij zullen blijken zich te hebben voorgedaan , dan staat
de wet aan hare eigen toepassing in den weg en heft zij hare
eigen werking op.

Ts het juist dat het voor de beslissing op de werkelijke
waarheid ten opzichte der feiten aankomt, dan moet ook de
rechter, wiens werk het is de beslissing te geven, n zijn
onderzoek naar de feiten niet gebonden zijn aan de door partijen
voorgestelde bewijsmiddelen Ambishalve moet hij niet alleen een
getuigenverhoor, een onderzoek van deskundigen, een plaats-
opneming, eene openlegging van koopmansboeken kunnen be-
velen, maar evenzeer: een werhoor van deskundigen, een
gerechtelijke bezichtiging eener roerende zaak in geschil, hetij
na overbrenging, of ter plaatse, waar zij zich bevindt, een
verhoor van de partijen zelf; en onder deze laatsten moeten
dan ook zij begrepen worden, die niet persoonlijk in het geding
optreden, maar over wier rechten of verplichtingen het geding
gevoerd wordt, als bij het optreden van den man. voor of
mede voor zijn vrouw, bij vennootschap enz. »(ieen middel,
ndat nutbig of noodig kan zijn om de waarheid te zoeken en
»te vinden, mag den regter worden onthoudenr (4). Alleen
mag het hem niet geoorloofd zijn zijne nitspraak te gronden
op wat hem buiten het geding om bekend mocht zijn, waardoor
zoowel zijne onpartijdigheid als de volledigheid van het onder-
zoek gevaar zou loopen (5).

DE MACHT DES RECHTERS MET BETREKKING TOT DE
regeling van den loop van het proces.

Kene goede regeling van den loop der procedure moet met

(4) Mr. A. o Pivro, Handl. tot het W. v. B. Rv., 2e ged. , Inleiding.

(5) Zie mijn praeadvies over de vrije bewijsleer in Hand. der Jur.

Ver. 1879, I, bl. 80, bl, 91 vlgg.




391

de noodige waarborgen voor onpartijdigheid en voor volledig-
heid van het onderzoek vereenigen: den meest mogelijken
spoed en eenvoud. Spoed , omdat het doel der rechtsprask is,
rechtszekerheid te verschaffen. De personen moeten weten welke
hunne rechten zijn, om zich daarnaar te kunnen gedragen;
zij moeten gewaarborgd zijn tegen krenking hunner rechten door
anderen. el proces is het noodzakelijk kwaad om te komen
tot de rechterlijke beslissing, die aan de onzekerheid en
krenking een einde maken zal. De tijd, die daaraan meer
hesteed moet worden dan werkelijk noodig is om tot een be-
slissing te geraken, is verloren tijd, en kan zelfs ten gevolge
hebben dat het geheele doel niet bereikt wordt. FHenvoud:
omdat omslag ftijd en geld kost. En wat de procedure duur
maakt, sfwi? eenvoudig in vele gevallen en voor velen den weg
tot verwezenlijking van heb recht.

Aan spoed en eenvoud in de procedure is lijdelijkheid des
rechters allerminst bevorderlijk. Als hij, die het vonnis fe
wijzen heeft, alle recht van initiatiel mist, niets ambtshalve
mag doen, geen beschikking, die de zaak nader tot de eind-
beslissing brengt, mag nemen dan op de voordracht van par-
tijen, dan kan het niet anders of het proces zal niet zelden in
een staat van rust verkeeren, en de middelen, die partijen
moeten aanwenden om de zaak telkens een stap nader tot de
eindbeslissing te brengen, zullen het procedeeren omslachtig en
kostbaar maken.

De r»gewone behandelings volgens ons wetboek van rechts-
vordering, waarbij partijen buiten den rechter om de termijnen
regelen en de conclusies wisselen, en slechts bij een ontstaan
aeschil zijn tusschenkomst inroepen, is feitelijk voor den eersten
aanleg in onbruik geraaki. Daarvoor is als algemeen gebruikelijk
in de plaats getreden de summiere behandeling, die zeer een-
voudig sehijnt en dikwijls ook zijn kan. De geheele behandeling
heeft plaats ter terechtzitting, de rechter regelt de termijnen,

slechts 2 conclusién: van weerszijde ééne, pleidooi terstond
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daarna of op een mnaderen dag, getuigenverhoor op dezelfde
wijze als bij de zaken, die voor den kantonrechter behandeld
worden, uitspraak dus hetzij onmiddellijk na het afleggen der
getuigenissen en na verhoor der partijen, of op eene volgende
terstond door den rechber te bepalen zitting.

Hoe komt het dat van dien eenvoud in werkelijkheid zoo
weinig wordt waargenomen ? Vooreerst door de schorsende werking
der afzonderlijk voorgestelde exceptién en andere incidenteele
vorderingen; dan doordien na afloop van bewijs-incidenten de
zaak rust totdat zij na beteekening van het procesverbaal weer
ter rolle wordf gebracht; eindelijk door de wijze, waarop de
wet wordt toegepast. Teitelijk worden de termijnen door de
praktizijns van partijen overeengekomen; herhaalde uitstellen
zijn daardoor , gebruikelijk geworden, zelfs waar bij verschil
’s rechters beslissing wordt gevraagd; het aantal conclusién is
onbeperkt, en als eindelijk hef schriftelijk debat gegindigd is,
wordt een pleitdag mef een fusschenruimte van weken, soms
maanden, bepaald; het getuigenverhoor wordt veelal, evenals
bij de »gewone behandeling», voor een rechier-commissaris
gehouden en schorst, zelfs als hef ter terechtzitting plaats heeft ,
evenals de andere bewijs-incidenten, den loop van het proces
totdat het door de meest gereede partij wordt hervat, en dab
alles niet alleen voor de hoofdzaak, maar ook voor iedere
incidenteele vordering.

Deze drie oorzaken van vertraging van den loop van het
proces laten zich samenvatten in deze ééne: dat de regeling
der procedure te veel is overgelaten aan de partijen zelf, fe
groote lijdelijkheid dus van den rechter, hetzij dan als een
uitvloeisel van de wet, of van de praktijk.

Men zegge niet: waartoe de tusschenkomst des rechters als
partijen het met elkander eens zijn om langzaam te procedeeren ?
Het langzaam procedeeren is gewoonte geworden, 286 zelfs
dat de rechter, ook als partijen verschillen, een eind met die

gewoonte medegaat. Ook staat het eene proces aan den gang
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van het andere in den weg. De partijen, nu, letten slechts op
hare eigen belangen, de rechter, die van den aanvang af op den
gang der] voor hem aangebrachte processen invloed uitoefent,
houdt rekening met de belangen der rechtzoekenden in het
algemeen.

Uit het feit, dat de summiere behandeling de gewone ge-
worden is, blijkt het streven naar een eenvoudige proeedure
onder het voortdurend toezicht van den rechter, maar de sum-
miere behandeling is miet geschikt voor eene procedure met
schriftelijke conclusién, ze is al te cenvoudig; het gevolg is,
dat de gebreken en gewoonten der gewone behandeling zich
aan haar hebben medegedeeld, terwijl haar bovendien het groote
nadeel eigen is van de tijdroovende rolzittingen, waarop een
aautal zaken de revue passeeren, in welke niets gedaan wordt,
ol niets, waarvoor een verschijning ter rolle noodig was.

De formeele leiding van het proces moet zijn bij den rechter,
daarbij gebonden door de bepalingen der wet.

Ik zal thans trachten de hoofdlijnen aan te geven voor een

procesorde , aan dat beginsel beantwoordende.

Reeds van den aanvang af moet de rechter bekend zijn met
den inhoud der vordering. Fen schriftuur, den eisch behel-
zende, worde dus een bepaalden tijd véér den dienenden dag
ter griffie der rechtbank nedergelegd. Afschrift dier schriftuur
worde der tegenpartij beteekend met dagvaarding.

Partijen moeten niet verplicht worden ter rolle te verschijnen
dan wanneer dit voor de behandeling der zaak werkelijk nood-
zakelijk is. Toch moet van den aanvang af de gestadige voort-
gang van het proces verzekerd zijn.

Daartoe zon ik wenschen dal er werden voorgeschreven
bweesrlei zittingen, nl. voor hebt wanbrengen der zaken en voor
de mondelinge behandeling.

Verschijnt de gedaagde niet, schoon behoorlijk tegeu een

zitting voor het aanbrengen van zaken opgeroepen, dan wordt
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terstond verstek verleend en de vordering, zoo zij niet on-
rechtmatig of ongegrond is, foegewezen.

Verschijnt de gedaagde wel, en wenscht hij tegenspraak te
doen, dan moet in de eerste plaats de wijze van behandeling
worden bepaald. Niet voor alle zaken is een procedure met
schriftelijke conclusién noodig, en evenmin voor alle eene enkel
mondelinge behandeling voldoende. De rechter moet dus bevoegd
zijn om op verzock van den gedaagde te bepalen dat de zaak ,
zonder voorafgaande schrifturen , terstond mondeling zal worden
behandeld, en wijst dan daartoe eene der eerstvolgende zit-
tingen aan, voor de mondelinge behandeling van zaken bestemd.
Het spreekt van zelf dat ook op zoo'n pleitzitting meer zaken
na elkander moeten kunnen worden behandeld , zoodat de rechter
bij de dagbepaling met den aard der zaken en den tijd , waar-
schijnlijk voor hare behandeling vereischt , rekening houden moet.

In den regel zal echter de gedaagde wel prijs stellen op
de gelegenheid om tegenover den schriftelijken eisch ook zijn
verdediging schriftelijk te voeren. In dat geval hoort de rechter
partijen over den dag voor de mondelinge behandeling , die
hij bepaalt in verband met den tijd, die voor het schriftelijk
debat moet worden toegestaan. Voor dit laatste is te rekenen
op een schriftuur van antwoord , een van replick en een van
dupliek. In vele gevallen toch is na het antwoord , ten gevolge
van daarbij gedane exceptive verdediging of reconventioneele
vordering , een replick noodzakelijk om de punten van verschil
te bepalen, terwijl daarna aan den gedaagde nog de gelegen-
heid tot het laatste woord, tot dupliek, moet openstaan. Voor
het wisselen dier schrifturen worden door den rechter tevens
de termijnen bepaald, en wel z66 dat de termijn voor dupliek
bijv. veertien dagen véér den pleitdag verstrijkt. Den' tijd,
dien de gedaagde den termijn voor het antwoord overschrijdt,
verliest hij voor de duplick, een schriftuur van antwoord,
minder dan veertien dagen v66r den pleitdag aan den eischer

medegedeeld, blijft buiten het geding; hetzelfde geldt van
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de replick, met dien verstande, dat bij overschrijding door
den gedaagde de eischer zijn termijn behoudt, al valt die ook
binnen de veertien dagen; en hetzelfde geldt weer voor de
dupliek. Het wisselen der schrifturen geschiedt door betee-
kening of tegen regu; een bepaalden tijd véér den dag
der mondelinge behandeling worden zij ter griffic nedergelegd.
Op dien dag kunnen partijen hare beweringen toelichten, kan
ook de rechter opheldering vragen omtrent de bedoeling der
gebezigde rechtsmiddelen, omtrent de feiten der zaak, of kan
eenvoudig de dag der uitspraak worden bepaald. Is het aan
eene der partijen bij het schriftelijk debat noodig gebleken be-
wijs door getuigen te leveren, dan moet zij de gelegenheid
hebben op dienzelfden dag der mondelinge behandeling hare
getuigen te doen hooren. Zij zal dan bij request een bevel tot
oproeping der getuigen hebben gevraagd, opdat dezen verplicht
zouden zijn te verschijnen. Zij zal hunne namen een bepaalden
tijd te voren aan de wederpartij hebben beteekend, en wordt
op den dag der mondelinge behandeling na verhoor der weder-
partij al of niet tot het doen hooren der getuigen toegelaten.
De wederpartij moet hare getuigen tot tegenbewijs eveneens
tegen dien dag Aummen doen oproepen.

Ten opzichte der verdediging gelde als regel, dat de gedaagde
al zijne middelen, zoo exceptive als op de hoofdzaak, tegelijk
moet aanvoeren. Bene uitzondering worde slechts toegelaten
voor die excepties, waarmee de gedaagde onthent zijne verplichting
om zich op de vordering zelve te verdedigen (zie boven blz.
340) (8). Tevens worde het afzonderlijle voorstellen dier excep-
ties, van onbevoegdheid, nietigheid van dagvaarding enz.,
bij de wet gebonden aan een zekeren termiju na den dag der
dagvaarding.

(6) Niet dus voor die dilatoire excepties, die iegen de vordering
zelve gericht zijn, als: dat de schuld nog niet is opeischbaar. Er is

geen reden, waarom deze excepties afzonderlijk zouden mogen of
moeten worden voorgedragen,
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Het afzonderlijk voordragen van zoodanige exceplies zou dan
in hoofdzaak op dezelfde wijze moeten geschieden als het aan-
hangig maken van het geding zelf. De schriftuur, die haar
behelst, wordt ter griffie nedergelegd en aan de wederpartij
beteekend of fegen recu in afschrift aan haar medegedeeld. De
beteekening of mededeeling dier schriftuur brengt van rechts-
wege mede: oproeping tegen de eerstvolgende zitting voor het
aanbrengen van zaken. Op dien dag wordt bepaald op welke
pleitzitting de exceptic zal worden behandeld; daarbij behoeft
slechts op één schriftuur, die van eischer’s antwoord , te worden
gerekend ; een schriftuur van anfwoord, minder dan bijv. acht
dagen vdor den pleitdag medegedeeld, blijft buiten het geding.

Van het oogenblik, dat de exceptie is voorgedragen, zijn
de voor de hoofdzaak bepaalde termijnen geschorst, en de
reeds gedane bepaling van den dag voor de mondelinge be-
handeling der hoofdzaak verliest haar kracht. Wordt de exceptie
afgewezen, dan hernemen die termijnen hun loop zoodra het
vonnis in kracht van gewijsde is gegaan, en de rechter bepaalt
terstond na hel uitspreken van hef vonnis op de exceptie den
nieuwen pleitdag voor de hoofdzaak , met inachtneming van
den termijn van appél van bedoeld vonnis, die van den dag
der uitspraak zou moelen loopen.

Het laten voorbijgaan van den fermijn, voor het afzonderlijk
voorstellen der exceptie gegeven, behoeft den gedaagde alleen
het recht tot het afzomderlijk voorstellen, niet het recht op de
exdeptie te doen verliezen, die hij nu alleen tegelijk met het
antwoord op de hoofdzaak zal kunnen voordragen.

De procedure voor de andere incidenteele vorderingen kan
op dezelfde wijze als die voor de afzonderlijk voorgedragen
excepties geregeld zijn. Ken termijn voor het aanhangig maken
komt daarbij echter alleen te pas voor het verzoek om een
derde in vrijwaring te wogen roepen. Ken schorsende werking
op de hoofdzaak mag alleen aan eenige met name genoemde

incidenteele vorderingen worden toegekend, als: het verzoek
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om een derde in vrijwaring te roepen, het verzoek van een
derde tot interventie, nl. bij tegenspraak daarvan door de
oorspronkelijke partijen of eene harer, de vordering tot schorsing
van het geding wegens verandering van staat of andere oor-
zaken, Bij het toestaan van heb verzoek tot oproeping in v~
waring wordt tevens de dag bepaald, tegen welken de waarborg
zal worden opgeroepen en waarop tevens de oorspronkelijke zaak
dienen zal; op dien dag worden de termijnen voor de schrifturen
en de pleitdag, voor hoofdzaak en vrijwaring beiden , geregeld.
Wordt het verzoek afgewezen, dan wordt gehandeld als bij
afwijzing eener afzonderlijk voorgestelde exceptie.

Wordt een verzoek tot fusschenkomst niel betwist, dan kan
de reeds vastgestelde pleitdag voor alle partijen behouden blijven.
Wordt het verzoek na tegenspraak toegestaan, dan wordt tevens
de nieuwe pleitdag bepaald. Wordt het afgewezen, dan wordt
gehandeld als bij afwijzing eener afzonderlijk voorgestelde exceptie.

De schorsing wvan ket geding wegens een daartoe leidende
oorzaak moet gevorderd kunnen worden zoowel door de belang-
hebbenden aan de zijde van de partij , bij welke de oorzaak bestaat,
als door de tegenpartij. Wordt zij, al dan niet na betwisting
nitgesproken, dan duurt de schorsing totdat het geding op de
vordering van eene der oorspronkelijke partijen, of die haar
vertegenwoordigen, hervat is verklaard en die beslissing in
kracht van gewijsde is gegaan. Terstond na die hervatverklaring
wordt, met inachtneming van den termijn van appél, de nieuwe
dag voor de mondelinge behandeling der hoofdzaak bepaald.

De incidenten van bewijslevering : voor zoover deze voor den
rechter of voor een rechter-commissaris geschiedt, bepaalt de
rechter of rechfer-commissaris aan het eind er van den dag
voor de verdere mondelinge behandeling , rekenende op den tijd ,
die naar omstandigheden voor het indienen van nadere sehrif-
turen moodig kan zijn. Is een onderzock door deskundigen
bevolen of de bewijsopneming aan een anderen rechter opge-

dragen, dan moeten reeds bij het vonnis, waarbij het onderzoek
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bevolen of de rechter gecommiticerd werd, bepaald zijn de
termijn voor het nederleggen van het bericht of de toezending
van het proces-verbaal der bewijslevering, en de dag voor het
voortzetten der zaak. Op dien dag wordt dan naar den eisch
der zaak of de dag der uitspraak of die der nadere monde-
linge behandeling bepaald.

Ten slotte merk ik nog op 1°: Dat bij een regeling der
procedure als hier wordt voorgesteld een belangrijke uitbreiding
aan de alleenrechtspraak zou kunnen worden gegeven. Op de
vitbing, waar de zaak wordt aangebracht, zou miet alleen de
pleitdag bepaald, maar ook het lid der rechtbank benoemd
kunnen worden, belast met de verdere behandeling en de
beslissing der zaak.

20. Dat, wanneer de verschijningen ter terechtzitting tot het
strikt noodige worden beperkt, en de formeele leiding van het
proces bij den rechter is, aan eene afschaffing der verplichie

vertegenwoordiging van partijen kan worden gedacht.




Henige opmerkingen over de regeling der Administraticve

Rechtspraak.

Convivis non coquis.

Asn de door de Juristen-vereeniging opgegeven vraag OVer
de grondslagen, waarop de regeling der administratieve recht-
spraak berusten moet, hebben wij twee belangrijke adviezen te
danken, van de hand van Mr. 8. van Hourex en van prof.
J. T. Buws, die hoe verschillend ook onderling , het eere-
salunt van Themis, een waardeerende en opbouwende kritiek ,
ten volle verdienen. Het opstel van den heer van Houren
is kort, blijkbaar uiet zonder haast gesteld onder de dagelijk-
sche werkzaamheden van het politieke leven , die intusschen den
aangeboren trek tot het beschouwende niet vermogen uit te
dooven; het veel meer uitgewerkte advies van prof. Buus
ademt de kalmbe en het overleg van de studeerkamer, die
echter allerminst gesloten blijft voor de ervaringen en de eischen
der praktijk. De heer vax Hourex put voor zijne denkbeelden
en inzichten bewijs en bekrachtiging uit hetgeen hij , als afge-
vaardigde, heeft gezegd en gehoord, de heer Buss behoeft
voor zijn opstel slechts te putben uit den rijken voorraad, dien
hij zelf jaren lang tot de vaderlandsche literatuur over heb
onderwerp heeft bijgedragen. Mr. van Houren laat met détails
sich volstrekt niet in, en schrapt het formeele gedeelte van
het onderwerp geheel en al van zijn agenda ; prof. Buws levert
de grondtrekken voor een behoorlijk debat niet alleen, maar
bijna te gelijk voor een wetsontwerp, en hoewel ook hij aan
het matericele deel zijn voornaamste zorg wijdt, geeft hij ook
voor het procesrecht belangrijke wenken. In de beantwoording
der belangrijke vraag, aan welken rechter de beslissing in
administratieve gedingen moet worden opgedragen, versehillen |
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gelijk  vermoed kan worden, de referenten van elkander,
toch stemmen zij overeen in het uitgangspunt en den grondslag

voor die rechtspraak.

Indien de beide adviezen goed worden bestudeerd, — wat
hoven allen twijfel geacht wordt, — belooft het debat belang-
wekkend en vruchtdragend te zijn.

Daarom is het onze task niet, — het ware waarlijk aan-
matigend, — mnog meer licht te verspreiden of cen leiddraad

te ontwikkelen. Neen. Wij wenschen slechts de aandacht te
vestigen op enkele punten vanwaar de hoofdwegen uitgaan,
die tot het einddoel moeten leiden, en bij die vermelding een
meening fe uiten over de meerdere of mindere veiligheid en
kortheid van den aangewezen weg.

#Het onderwerp der vraags zegt Mr. v. H. sbhehoort tof die,
waarbij een beroep op de collectieve wijsheid der belangstellenden
noodzakelijk is#; en prof. Bums verklaart, dat hij onnogelijk
alles heeff kunnen neerschrijven wat hij in het pracadvies zoo
gaarne had gebracht. Daarin ligge tevens de verontschuldiging
zoo van 't geen wij durven aanmerken als van 't geen wij |
over 't hoofd zien.

Beide pracadviseurs zijn eenstemmig in lof voor de grond-
wettige regeling, die den tockomstigen wetgever de handen
vrijlaat in alles behalve @i alleen, dat de beslissing van ad-
ministratieve rechtsgeschillen aan een rechtsprekend college
moet worden opgedragen: het facultatieve, dat het woordje

kan 1n a. 154 Grwh. te kennen geeft, gaat niet zdover, dat

]

zoodanige opdracht mag achterwege blijven, het laat alleen de
@ (= . |
keuze van den rechter geheel vrij. Trouwens de geschiedenis |
van 't geen er véor en tijdens de grondwetsherziening over |

ons onderwerp geschreven, gesproken en geredetwist  werd

laat die opvatting te goeder trouw niet betwijfelen.

2

Wat bedoelt nu dit art. 154 met twistgedingen 7 Beide re-
ferenten vatten de uitdrukking op als reedisgeschillen. Bin

waarlijk reeds de analogie met het onmiddellijk voorafgaande
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artikel, dat de minimum-competentie van den burgerlijken
rechter bepaalt, is hier beslissend. Slechts voor geschillen, die
hun grond vinden in een beweerd rech/ van den eischer.
vordert a. 154 Grwt. de opdracht der Dbeslissing aan een
rechtsprekend college. Maar na deze overeenstemming in het
hoofdbeginsel gaan de wegen der twee adviseurs uniteen.

Staan wij nu voorloopig stil bij de redeneeringen en ge-
volgtrekkingen van den heer van Houten. Omdat de administrat.
rechtspraak niets anders bevat dan de beslissing van twistge-
dingen over eenig eenerzijdsch beweerd, anderzijds betwist
recht, bij hetwelk een administratief of politiek recht aan een van
beide zijden de grond van het van den rechter gevorderde uib-
maakt . . . . behoort de gewone rechfer als de wit den asrd der
zaak competente autoriteit aangemerkt te worden. In deze
woorden ligt het besluit en — de bewijsvoering van den heer
v. H. De aard der zaak! Ja, natuurlijk een geschil over een
recht verlangt de beslissing van een rechter. Daarvoor vraagt
niemand een bewijs, eenvoudig, omdat hij die een rechfsge-
schil uitmaakt reeds daardoor rebus ipsis et faefis als rechter
optreedt. Maar, dat nu daarvoor alleen de gewone, d. i. de
burgerlijke rechter de eenig mogelijke iz, dat heeft de heer
v. H. zelfs niet getracht te bewijzen. Wel zegt hij, dat die
opdracht slechts een nadere regeling is »van de competentie die
hij reeds bezit en in den loop der tijden aan zich getrokken
heeft.» Doch wien werpt deze phrase zand genoeg in de oogen,
om niet verder te durven gaan? Uit art. 153 Grwt. volgt toch
volstrekt niets anders dan dit, dat alle administratieve geschillen
waarbij iemands eigendomsrecht betrokken is, voor den gewonen
rechter behooren, wiens verplichte bevoegdheid voor het overige
tot de burgerlijke rechten beperkt wordt. Zoo de gewone rechter
in den loop der tijden meer aan zich getrokken heeft, de heer
v. H. weet uitstekend, zoo goed als ieder, waaraan dit is toe
te schrijven, Hij weet, dat de text der Grwt. 1815 (1840) en

het daarop gegronde a. 2 R. O. hiervoor de gelegenheid open
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lieten, die gebruikt werd vooral om het gemis eener administratieve
rechtspraak. Hij weet, dat in 48 het grondwetsartikel ge-
wijzigd werd, om de competentie van de burgerlijken rechter meer
te precisceren, en hij had moeten bedenken, dab naar zijn
opvatting het bij de jongste herziening geschapen art. 154, geinter-
preteerd zooals hij het aanvankelijk te recht doet, eenvoudig
onzin wordt! Art. 154 spreekt van twistgedingen d. i. rechts-
geschillen, die niet behooren tot die vermeld i a. 153 en laal
den wetgever vrij die op te dragen df aan den gewonen rechter
of aan een administratief rechterlijk college. Kigenlijk zijn er
geen rechtsgeschillen , of zij behooren op grond van v. IL’s
paard der zaaks reeds tot de twistgedingen van a. 153; het
ware meer dan mlgeri_jmtl, voor te miu'i{]\‘cn, dat die twistge-
dingen, wier recht van zelfstandig bestaan eigenlijk niet toe-
gegeven kon worden, ook mogen worden opgedragen aan een
anderen rechter dan degeen voor wien zij van zelf behooren te
komen. »De den wetgever gelaten kenss betuigt hij zelt »be-
treft alleen de berechting, hetzij door den gewonen rechter , hetaij
door een speciaal college.» Maar hoe is deze keus denkbaar;
wanneer wij redeneeren als de heer v. H.? Integendeel. Door
dat a. 154 uitdrukkelijk gewaagt van twistgedingen , niet be-
hoorende tot die vermeld in a. 152, heeft de thans geldende
Grondwet expressis verbis gebroken met de interpretatie en de
praktijk die van 1815 af, door middel ook van artt. 2 R. O, en
bij het gemis eener administratieve rechtspraak , zich heeft weten
op te werken en te handhaven.

Het betoog, wij herhalen het, dat geleverd had moeten en
wellicht geleverd kon worden, dat bij de keuze de aandacht
alleen op den gewonen rechter mag vallen. dat ontbreekt ten
eenenmale. Wil Mr. v. 1. hiervoor stemmen winnen, dan zal
hij, bij het mondeling debat, zijn aanhangers moeten te hulp
roepen en zijn tegenstanders mog moeten overbuigen.

Want waarlijk, in zijn serdere uiteenzetting heeft hij veel

toegevoegd , dat eer tegen dan voor ziju keuze zal innemen.
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De beslissing in alle geschillen, die niet ot de eigenlijke
twistgedingen of rechtsgeschillen behooren, sluit hij zorgvuldig
buiten de rechtspraak van den gewonen rechter, en laat haar
geheel en al over aan de vrije beslissing der administratie door
alle die instantién heen, die de wet of de algemeene bestuur-
maatregel daarvoor goed vindt aan te wijzen. Zulk een beslissing
betitelt hij met den ietwat gewaagden naam van pseudo-
rechtspraak , waartoe alle bezwaren gerekend worden, die ge-
richt zijn tegen hetgeen de Administratie ex dono ef aequo mag
regelen en besluiten. Doch het kriterium om dit vrije terrein der
Administratie te verkennen, wordt niet opgegeven. Maar daar-
onder wvallen nu b. v. alle kwesties over aanslagen in directe
(vijks-, provinciale ¢n plaatselijke) belastingen; alle vragen
over het toestaan of weigeren van vergunmingen tot het op-
richten van inrichtingen en dergelijke meer (1). Hier zal dus
de Administratie vrij blijven beslissen, vrijer des noods nog
dan tegenwoordig het geval is. »Het lager Staatsorgaan han-
delt voor den Staat en bindt den Staat slechts in de veronder-
stelling dat de handeling van dit lager orgaan in overeenstem-
ming is met den wil van het hoogst orgaan ...» Maar dan
zie ik niet in waarom dit hoogste orgaan zich nog bekommeren
moet om adviezen van een College, dat zelf niet als een
verantwoordelijk lid in den keten der actieve administratie

(1) Mr. v. H. onttrekt het oordeel over Vergunningen ook diarom
ann de eigenlijke rechtspraak , omdat zij als leges private te beschonwen
zijn. Op den klank af schijnt hij de Concessies voor Wegen, Kanalen,
Spoorbanen, Telegraaflijnen en dergelijke, waarbij aan een particulier
vergund wordt wat anders des Staats is, te verwarren met de toe-
stemmingen om fabrieken op te richten, bergplaatsen aan te leggen,
op eigen terrein te bouwen, ja waarom niet om sterken drank in het
klein te verkoopen, Maar bij deze laaste geeft of onthoudt de Staat
zijne toestemming met het oog op de wederzijdsche belangen van den
verzoeker en van het publiek. Deze laatste vallen gewis niet onder
't geen in Engeland private bills heeten; en in de Fransche admi-
nistratie onderscheidt men Concession en Autorisation.
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een schakel vormt? Dan begrijp ik mniet, waarom voor de
heslissingen in  die zoogenaamde pseudo—ruchI}spruak, in het
vervolg, wanneer eenmaal de wensch van Mr. v. H. in een
wet belichaamd ware, de Regeering zooveel omslag zou moeten
maken voor °t geval zij het advies van den R. v. St. of van den
zijner afd. ter zijde stelt. Dén moel — nu zeg ik ook : uit
den aard der zaak — het advies van den verantwoordelijken
minister voldoende zijn!

Een ander gevolg van den heer v. H.'s zienswijze is, dat
de rechterlijke, de eigenlijk rechterlijke, beslissing in admin.
twistgedingen ecrst kan ingeroepen worden, wanneer de ad-
ministratieve instructieloop zijn eindpunt heeft bereikt. Als
voorbeeld geeft hij zelf de kwestie der inlijving van een
milicien, die reden tot vrijstelling meent te hebben. »Herst
als de Koning — definitief heeft beslist, wat de Staat
moet eischen begint de mogelijkheid eener administratieve
vechispraak. v

Men mag hier betreuren, dat Mr. v. H. om het formeele
gedeelte van het vraagstuk zich niet heeft bekommerd. Anders
zou hij begrepen hebben, dat door zulk een inrichting een
omslag en een tijdverlies veroorzaakt wordt, die de admi-
nistratic belemmert en den rechtzoekenden burger afmat. En
nu moge hij in een vrij gezochte vergelijking, het Z00 Voor-
stellen, alsof de hoogere administratieve auforiteiten , niet anders
als de Commissarissen eener naaml. vennootschap, de vraag
onderzoeken , of het raadzaam voor den Staat is, tegen den
protesteerenden milicien fe procedeeren, waarom mag dan die
milicien niet terstond het rechtsgeding aanvangen? Of behoeft
ook hij dit verlof?.... Wij laten nu nog onaangeroerd deze
heschouwing, of het voor het prestige van het hoogste gezag
in den Staal heilzaam is, dat de rechtspraak in naam des
Konings uitgeoefend, regelmatig en bij voorkeur de door den
Koning genomen administratieve beslissingen zal moeten be-

oordeelen; of nu de admin. rechtspraak ook nog instantién zal
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hebben en dus ook in eersten aanleg aan de arrond.-rechtb.
zal komen, of wel de H.-R. in eerste en hoogste ressort uit-
spraak zal doen; daarvan vernemen wij niets. Dat de eerst-
bedoelde inrichting, om het onderzoek naar feiten en plaatselijke
omstandigheden , verkieslijk is, zal men allicht toegeven; maar
dat zij wmet de eindpunten-leer verbonden tijdroovend en om-
slachtig werkt, evemzeer. Met de regeling van dit feitelijk
onderzoek , als onderdeel der bewijsvoering, wil het bij den
pracadviseur niet recht vlotten. Daar het immers bij deze
eindpunten-theorie als voor de hand ligt, dat de rechter alleen
den wettelijken grond van het geschil zal hebben te onderzoeken ,
dus als cassatierechter optreedt , en de praeadviseur, die ook meb
de civiele rechtspraktijk bekend is, de défours van het cassatie-
proces kennende de klippen vreest, waarop alsdan een billijke
beslissing kan afstuiten, deinst hij terug — niet voor de
eonsequentie zijner eigene leer, maar voor een verder onder-
zoek.» Hier nadert men echter het gelukkig pro hoe et nune
uitgesloten gebied der procedure.

Aldus kan men in een debatingelub maar niet in een debat,
dat praktische resultaten beoogt, zich eral maken.

Zoo heeft dan Mr. v H. veel stof bijeengebracht om van
de opdracht der adm. rechtspr. aan den gewonen rechter, die
wellicht vele voorstanders telt en wie het aan bekwame ver-
dedigers niet ontbreekt, af te schrikken; niets bijeengebracht
om — ik zeg mnief eens het noodzakelijke doch alleen maar —
het nuttige, het verkieselijke, er van te bewijzen.

Ja, toch én voorbeeld om als argnment dienst te doen,
in het voorbijgaan: het bekende precedent, dat het oordeel
van Gedeput. Staten over het zich onttrekken aan de perso-
neele- of de patentbelasting verschillen kan van dat van den
Strafrechter. Daarom moet dit oordeel onverdeeld voor denzelfden
rechter komen, en daar alleen de gewone rechter straf mag
opleggen , zal dus hij alleen ook de rechter over het belasting-

geschil moeten zijn. Maar waarom ontbreekt hier het denk-
Themis. Lllste Deel, 2de stuk. [1891.] 26
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beeld van een praejudicieel geschil, naar analogie van arf. 6
Wethb. v. Strafv.?

et bovenstaande zij genoeg over het pracadvies van Mr.
van Hourey, dat zeker uitmunt door beknoptheid, om één
hoofdgedachte zich concentreert, minder betoogt dan stelt ,
maar blijkbaar niet zoozeer zich voorstelt het debat te enta-
meeren, als wel het opstellen van paaltjes en het trekken
van richtsnoeren, om het terrein der gedachtenwisseling af te
hakenen.

Stappen wij dus nu over naar het praeadvies van prof.
Buws. Fvenals zijn mede-adviseur ziet hij in arl. 154 Grwt.
een voorschrift, dat tot het scheppen eener administratieve
rechtspraak dwingt; evenals deze wil hij, dat deze rechtspraak
de zelfstandigheid der uitvoerende macht eerbiedige; maar hij
wenscht de rechtspraak aan een specialen , administratieven
rechter te zien opgedragen; en die meening verdedigt hij met
een uitvoerig betoog, waaruit wij hier eenige deelen bijzonder
meenen te moeten aanhalen. Berstens dan om de zoo noodige
verdeeling van arbeid: »de admin. rechtspraak zal alleen dan
200 deugdelijk mogelijk zijn, wanneer zij berust bij mannen ,
die innig met onze administratie vertrouwd, van haar recht

oemaakt.» Ten

het hoofdouderwerp hunner studién hebben g
tweede de aard van het recht, waarop de geschillen gegrond
zijn, ode omstandigheid dat het hierbij te doen is om foe-
passing van het recht van den Staat. Tmmers de lijdelijke
houding, welke de gewone rechter pleegt aan fe nemen bij
de behandeling van een Oiviel geschil; de gewoonte om een-
voudig uitspraak te doen over de vraag, zooals partijen hem
die voorleggen, zonder er zich om te bekommeren of deze
vraag goed gesteld werd, past niet bij de beslissing over het
recht van den Staat, omdat deze geen schade kan lijden door
gebrekkige voorstelling van de feiten.... Aan den rechter kan
alzoo in het belang van een deugdelijke administratieve recht-

spraak de bevoegdheid niet worden betwist om zich ook buiten
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de klagenden om, de inlichtingen te verschaffen, die hij tot
bepaling van zijn oordeel over het recht van den Staat mocht
noodig hebben, en van daar de behoefle aan een andere wijze
van onzerzoek dan bij het Civel proces gevolgd wordti.»
Ten derde, de behoefte aan een eenvoudiger en minder
kostbare procesorde. Voegt men nu hierbij, dat de sinds
langen tijd hier te lande bestaande wijze van behandeling
der administratieve geschillen aan de Gedeputeerde Staten en
meer bijzonder aan de bekende afdeeling voor geschillen van
den Raad van State een voortreflelijke voorbereiding heeft

geschonken om eenmaal de wezenlijke administratieve recht.

spraask in handen te nemen, dan bestaat er alle grond, om
hierin niet radicaal te werk te gaan, uit te rocien de kiemen
en rijgjes die reeds voorspoedig zijn opgeschoten, in den
omgegooiden akker fe gaan zaaien en planten, als 't ware
op goed geluk af; ja met het risico voor oogen, dat wij, als
in Ifalié, na weinige jaren het alsdan gegroeide, als onkruid,
weer zullen moeten gaan uitwieden.

Om alle deze redenen, zij mogen dan meer op utiliteits-
gronden dan op principes berusten, verdient het instellen
eener rechtspraak, bepaald met administratieve geschillen
belast, de voorkeur. IHet is waar, dat door de instelling
eener bijzondere administratieve rechtspraak een grenslijn
moet worden getrokken tusschen de bevoegdheid van den
nieuw geschapen rechfer en den gewonen burgerlijken rechter;
dit bezwaar wordt door den heer Buws noeh over het hoofd
gezien noch te licht geacht, maar tevens worden pogingen
aangewend, om het te overkomen. Wij laten nu eens in het
midden de juistheid zijner bewering, dat ook zij die de ad-
ministratieve rechtspraak den gewone rechter willen opdragen,
haar wel altijd aan een afzonderlijke Kamer van het rechts-
college zullen toebedeelen, en daardoor evenzeer de kwestie
van bevoegdheid in het leven roepen. Wij beoordeelen deze

stelling miet, vooreerst omdat althans de heer van Hourex
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daarover zich niet heeft uitgelaten, en ten andere omdat het
kwestieus kan zjn, of de behandeling bij de eene of de andere
Kamer van een in 't algemeen bevoegd verklaard rechtscollege
inderdaad eenigen invloed kan uitoefenen op de rechtsgeldigheid

van het gevoerde weding of van de gevallen uitspraak. Liever

verwijzen wij naar 't geen prof. Buws alzoo voorstelt ter voor-
koming van mogelijke conflicten tusschen den administratieven
en den burgerlijken rechter. Vooreerst dan, door voor de regeling
der bevoegdheid van den administratieven rechter te kiezen,
wat de Duitschers het Enumerationsprineip noemen; vervolgens
door het opnemen van een voorschrift in a. 2 R. 0., volgens
hetwelk de burgerlijke rechter ook van die publiekrechtelijke
geschillen mag kennisnemen, die de wet niet uitdrukkelijk hem
ontzegt; ten derde door een zoodanige regeling van de toch
altijd onvermijdelijke confficten , waardoor met zoo weinig
omslag en tijdverlies als maar mogelijk is, een juiste be-
slissing hierin worde verkregen. De praeadviseur wil namelijk
nit kracht onzer, door de R. Q. voorgeschreven en vast ingewor-
telde gewoonte, aan het hoogste rechtscollege in iederen tak van
rechtsprank de beslissing over eigen bevoegdheid overlaten: en
voor het geval de beide colleges zich in een zelfde geding Of
welijkelijk bevoegd df gelijkelijk onbevoegd verklaren de eind-
beslissing aan een gemengd college, onder voorzitterschap van
den Minister van Justitie overlaten.

Tir is in al deze denkbeelden en voorstellen veel gelegen , daf
ons in de praktijk althans nieuw en daarom vreemd moet
voorkomen. Daar intusschen de eigenlijke administratieve recht-
sprn.ak reeds op zich zelve bij ons iets nieuws iz, moet men
voor de nieuwe instellingen ook niet a priori terugdeinzen, te
minder daar zij zich deels laten aanknoopen aan 't geen hier
reeds bestaat, deels op voorbeelden kunnen beroepen die andere
staten sinds korter of langer tijd verschaffen. Ons komt het
bovendien voor, dat door de opdracht der adminisiratieve

rechtspraak aan den civielen rechter minstens evenveel nieuwig-
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heden zouden worden te voorschijn geroepen , zonder dat daardoor
de berechting der administratieve twistgedingen zoo deugdelijk
zou zijn gewaarborgd, als krachtens de voorstellen van prof.
Buws het geval kan zijn. Qui veut la fin veut les moyens
Bij de opdracht nu aan den gewonen rechter gaat men er foe
over (zou ik haast zeggen) zoowel den aard van de civiele recht-
spraak als die der administratieve aan te tasten en in gevaar
te brengen, bij de opdracht aan een spociaal rechtscollege,
bepaaldelijk aan Gedeputeerde Staten (1) en aan de geschillen-
afdeeling van den Raad van State werkt men met bekende
gegevens, en zal men er toe geraken, het onbekende langs den
veiligsten weg te vinden. Ook hierbij worde niet uit het oog
verloren , dat het raadzaam is, geen sprongen te maken, maar
geleidelijk voort te gaan; de colleges, die reeds thans, en
zoovele jaren, de administratieve geschillen behandeld hebbeft,
die rechtvaardige en op de wet sfeunende beslissingen najagen ,
behoeven slechts de formeele zelfstandigheid en onafhankelijk-
heid te verwerven, om aan den nieuwen toestand fte zijn
aangepast.

Dat de leden van dde afl. van den Raad van State die
alsdan in het hoogste ressort vonnist, @d witam moeten worden
aangesteld , is wellicht inconsequent; maar de Grondwef is reeds
over dit bezwaar heengestapt. Daar voorts het ontslag vragen
van, veel meer het ontslag geven aan Staatsraden om politieke
redenen of bij het wisselen der ministeries bij ons (sinds '61
zeker) tobt de hoogste onwaarschijnlijkheden behoort, zoo zou °f
eenige praktische gevolg van de opdracht der rechtspraak aan
de afdeeling van art. 13 der Wet op de R. v. 8. dit zijn,
dat bij de aanstelling van haar leden minder naar politieke
vichting dan naar kunde en rechtschapenheid werd uitgezien.
Dat hierdoor het karakter van de Raad van State gedenatu-
reerd zou worden, zal wel niemand beweren,

(1 OFf liever commissies van 3 leden uit ieder college.
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Dat prof. Bums aan bestaande toestanden zijn plannen vast-
knoopt, blijkt ook uit hetgeen hij ten aanzien van arf 2 .
0. voorstelt. Natuurlijk wil hij het in overeenstemming zien
gebracht met a. 153 Grwt. Maar overigens schaart hij zich
niet aan de zijde van hen, die 3 outrance den civielen rechter
yan alle bemoeiingen met geschillen, die uit het publiekrecht
oprijzen, willen zien uitgesloben. Reeds zagen wij dit in de
supplementaire bevoegdheid, die hij aan dit art. 2 R. O.
voorstelt toe te voegen; maar wij merken dit ook in iets andersnog,
Uit de opsomming, nitwerking en toelichting der Enumeration ,
die hij als een schets voor een tockomstige regeling levert ,
blijkt duidelijk, dat hij de bevoegdheid van den burgerlijken
rechter om over »Higendom en daaruit voorspruitende rechtens
te beslissen onbepaald aanneemt, en daarin de tot dusver vrij
algemeen gehuldigde practijk bekrachtigt. Zeer te recht , durven
wij beweren. Dat de Grondwetgever van 1815 of zelfs die van
48 een absolute afscheiding tnsschen publiekrecht en privaat-
recht bij de rechtspraak heeft willen malken , laat zieh volstrekt
niet bewijzen. Dezelfde Thorbecke, die in zijn Aanteekening
deze stelling uitspreekt, heeft later bij de door hem voor-
gestelde organieke wetten en bij de handhaving er van, alle
moeite moeten aanwenden, om die afscheiding algemeen te doen
erkennen en begrijpen. Wat de Grondwet van meet af wel
beoogde, was zeker, op het voetspoor van de vaderlandsche
en van de vreemde anlecedenten, die hier gegolden hadden,
de bevoegdheid der rechterlijke macht van die der nitvoerende
t

te verzekeren. In de toekenning der verplichte bevoegdheid

¢ onderscheiden en der rechterlijke macht haar legitieme portie

wilde zij bepaald deze stantsmacht krachbiger beschermen tegen
usurpatie van de zijde der Uitvoerende dan omgekeerd. Daar
nu zelfs, volgens de traditioneele Fransche opvatting, de be-
scherming van het ligendomsrecht onbegrensd aan de hoede
van den rechter was opgedragen, en men, blijkens hetgeen

in de Staatscommissie van "15 verhandeld werd , niet daarachter
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wilde teruggaan, zoo is het boven allen twijfel, dat ook hier
isdere betwisting van of inbreuk op den Figendom uitsluitend
en alleen aan de beoordeeling der eiviele rechtsmacht was en bleef
opgedragen. (1) Ten aanzien van schuldvorderingen heeft de
redactiewijziging van '48 beslist: zij behooren obligaat alleen dan
tot den burgerlijken rechter, voor zooverre zij uit het burgerlijk
recht ‘voortspruiten. Dus ook die tot schadevergoeding wegens
een onrechtmatige daad, door een ambtenaar van het openbaar
gezag ons aangedaan? De strijd is bekend. Naar de opvatting
van Prof. Buws, zooals die uit het praeadvies valt op fe
maken, heeft men te onderscheiden. Zoo dikwijls bijzondere
personen of corporatién schade lijden, omdat door een handeling
van de uitvoerende macht het hun toegekende recht geschonden
werd . moeten zij een rechter kunnen vinden. »Het geschil,
naar aanleiding van zulk eene klacht opgezet, betreft de uit-
oefening van het regeeringsrecht en behoort alzoo bij den
rechter, die van publiekrechtelijke geschillen kennis neemt.”
Deze redeneering slaat b.v. op een aclie ten gevolge van
onrechtmatige inlijving bij de Nat. Mil., op grond van onwet-
tige sluiting cener inrichting die onder ‘de wet van ‘75 valt,
wegens het willekeurig betreden eener woning door een ambte-
naar ter uitvoering eeuer wet, verordening, enz. ; die hier niet

te pas kwam. enz. enz.

(1) ,,Plusieurs membres” — zegh Rampsasr — wrappellent les abus
»qui existaient sous le régime frangais & défaut d’un juste ligne de
»compétence entre Padministratif et le judieiaire.” — Proupnow zegh
in zijn ,,Traité du Dom. public (I, 461) — ,La régle générale est
sque foutes les questions de propriété foncidre doivent &tre renvoyées
spar devant les tribunaux civile,” (I, 104): ,,Clest aux {ribunaux
seivils qu’il appartient de statuer sur toutes les questions de pro-
»priéié fonciere guelle que soit la qualilé des parties entre lesquelles le
Hlitige soit élevé.” En hoewel nu PJs werk eerst van 1838 dag-
teekent, citeert hi tot steun gijuner uitspraak wetten van 1807, 1810
en 1813, wetten die dus ook hier, toen wij tof Frankrijk behoorden ,
gogolden hebben. Ook onze wet van 16 Jnni 1816 8. u" 27 interpre-
teert de Grondwet in dezelfde richting,
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Waar alzoo de beslissing in het geding geheel en uitsluitend
beheerseht wordt door de vraag, in hoever de ambbenaar van het
unitvoerend gezag te recht is opgetreden, daar vermag ook
aitsluitend de reehter, die voor publiekrechtelijke geschillen
bevoegd is, ervan kennis memen. Bijna geregeld plegen onze
civielrechterlijke colleges, reeds vroeger en thans, dergelijke
geschillen niet binnen den kring hunner bevoegdheid te trekken.
Anders is het — daarmede laat intusschen de referent zich
ditmaal niet in — wanneer de actie gegrond is op een on-
rechtmatige, schade berokkenend , doen of nalaten , waarbij beoor-
deeling van het regeeringsrecht, van de bevoegdheid der Uit-
voerende Macht geheel is buitengesloten, b. v, tegen een
ambtenaar die geheel en al buiten zijn ambtskring getreden
is, geheel bezijden de wet, in strijd met zijne instructién of
tegen de voorschriften zijner superieuren gehandeld heeft; tegen
den staat, de prov. of de gemeente, voorzoover zij als ver-
mogenssubjecten , als privaatrechtelijke moreele corporatién , met
de rechten de belangen van particulieren in aanraking waren
enz. Uit niets blijkt, dat de heer Bums hierover anders zou
denken.

Bij den heer v. H. vinden wij uitdrukkelijk deze uitspraak :
»Qok waar het vorderingen geldt tot bekoming van schadever-
goeding is het niet wel in te zien , waarom een burger fegen
eene administratieve autoriteit, die buiten den kring harer
bevoegdheid hem schade heeft toegebracht, rechteloos zou
moeten zijn.s

Kunnen wij alzoo bij de grenslijn, door den tweeden prae-
adviseur tusschen de door hem voorgestelde administratieve
rechtspraak en die van den gewonen rechter getrokken, ons geheel
neerleggen , ernstig bezwaar opperen wij tegen de grenslijn die hij
voor de administratieve rechtspraak aan de andere zijde trekt.
Dat deze lijn déar gelegen is, waar de vrijheid en de zelfstan-
digheid der Administratie aanvangt, is onbetwist; anders bezat

de administratie hoegenaamd geen gezag meer. Het is echter
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de vraag, waar dit gebied aanvangt? Zoolang geen Wet —
voor het prov. en het plaatsel. uitvoer gezag , geen verordening —
cenige grens of bepaling inhoudt, is de administratie natuurlijk
geheel vrij, en alleen de politieke verantwoording verschuldigd,
die de Vertegenwoordiging mag vragen. Tegen het door Prof.
Bums gegeven voorbeeld van ongemotiveerd ontslag aan afzet-
bare staatsambtenaren gegeven zal wel niemand opkomen.
Waar nu echter de Wet — spreken wij kortheidshalve alleen
van het algemeene, het centrale Staatsgezag — de administratie
wel voorschriften geeft, maar die nict bepaalt afbakent, de
opvatting en de toepassing er van aan het uitvoerend gezag
toevertrouwend , daar zou een onjuiste opvatting en toepassing
volgens prof. Bums — ’t is meermalen door hem verkondigd —
niet onder rechterlijke contrble vallen: het geschil over de
doclmatigheid van de besluiten der Administratie valt nief
onder het begrip van een administratief rechtsgeding; die zich
er door benadeeld acht moet wel de gelegenheid hebben, tot
bij de hoogste autoriteit toe zijn bezwaren in te dienen , maar
mist, moet blijven missen, de bevoegdheid om de beslissing
van den onafhankelijken administratieven rechter in te roepen.
Wij hebben hier, ook volgens prof. Bums, juist met datgene
althans met een deel van datgene te doen wat zijn mede-
adviseur pseudo-rechtspraak noemt. De voorstelling van den
heer Butss is intussehen minder abrupt en minder apodictisch ;
zij laat beoordeeling toe. Nemen wij tob toelichting het steeds
voor de hand liggend, ook door prof. Bums gebruikte voor-
beeld, ontleend aan de Wet tot regeling van het toezicht
bij het oprichten van inrichtingen enz. »Wanneer de Admi-
nistratie» — zoo betoogt hij — sma onderzoek de aan-
yraag om vergunning tot oprichting cener fabriek , omdat
zij sulk een fabrick op de aangewezen plaats schadelijk acht
voor de gezondheid of omdat zij daarvan voor de huizen in den
omtrek #hinder van ernstigen aards, te gemoet ziet, atwijst dan

moet de administratieve rechter niet bevoegd zijn deze uitspraak
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te vernietigen op grond dat naar zijn inzien de inrichting niet
schadelijk is voor de gezondheid of geen hinder van ernstigen
aard voor de naburige perceelen kan opleveren. Immers door
dergelijke verklaring af te leggen zom hij geen recht spreken,
maar eenvoudig de plaats gaan innemen van de administratie
en doen wat de wetgever aan haar, maar niet aan hem, heeft
opgedragen. Evenmin als de burgerlijke rechter bevoegd is
voogdij wit te oefenen over het private leven van bijzondere
personen , evenmin komt aan den administratieven rechter zulk
cen’ voogdij toe over het vrije leven der administratie.r Gaat
dit betoog inderdaad op? Heeft werkelijk de wet aan de
administratie hier een vrije beslissing opgedragen? IHebben wij
hier alleen met een vraag van doelmatigheid te doen?

Art. 11 (Wet van 2 Juni 75 Stbl. No. 95) noemt de rede-
nen, de uifsluitend bestaanbare redenen, voor weigering u[)“.
er moet om te mogen weigeren, vrees hestaan voor gevaar,

schade of hinder; bestaat die niel, dan mag niet geweigerd

worden , bestaat die weél, — dit verlieze wmen niet umit het
oog — dan moet geweigerd worden. Dit laatste blijkt o. a.

duidelijk uit de wmogelijkheid eener voorwaardelijke vergun-
ning,» indien hierdoor aan het bezwaar... kan worden
tegemoet gekomen, » en ook hieruit, dat volgens de geldende
wet niet alleen de aanvrager fegen de weigering, maar ook
de belanghebbende buur tegen de verleende vergunning bij
den Koning, zooals het thans heet, in beroep mag komen.
De vrees, waarmede de weigering staat of valt, is dus niet
gen subjeetieve vrees der administratie, die lier meer, daar
minder bekommerd , nu eens zwaartillend dan weer luchthartig
zou kunmen zijn, maar een vrees, zooals die bij een Aomue
raisonnable, die volkomen op de hoogte der omstandigheden is
en de gevolgen van te scheppen toestanden onbevangen wil en
kan overzien, mag voorkomen. Waarom moet beide partijen de
mogelijkheid zijn afgesneden, de vraag of de administratie

aldus objectief gehandeld heeft, aan cen onpartijdigen rechter
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over te laten? De wet heeft de belangen zoowel van den
industrieel als van de buren willen verzekeren en beschermen,
zij wil dat de eerste in zijn rechtmatig streven naar voordeel
evenmin worde gedwarshoomd als de ander in het even recht-
matig genot van zijn gezondheid, veiligheid en het rustig
gebruik zijner woning. Evenzoo moet men redeneeren ten aan-
zien van de vergunning of weigering tot het oprichten van
kerkgebouwen binnen 200 M. van andere reeds bestaande ;
over de afkeuring van een schoollocaal als schadelijk voor de
gezondheid of als onvoldoende voor het aantal kinderen. Tn al
deze en dergelijke gevallen is aan de handelingen der Administratie
een richtsnoer gegeven bij de wet en of hij dit goed en juist,
naar de bedoeling der wet heeft aangewend, valt onder het
begrip eener onbevangen rechterlijke beoordeeling. De Admi-
nistratie moest niet maar doelmatig maar ook en vooral recht-
vaardig, naar het voorschrift, den geest en de bedoeling der
wet beslissen. Mag bij verschil van meening, de zaak als
behoorlijk afgedaan beschouwd worden véor dat een onpartij-
dige rechter beslist hebbe, een rechter bij wien niet de minste
geneigdheid kan vermoed worden, om het besluit der admi-
nistratic om welke bijkomende omstandigheden ook, te willen
handhaven of tegenwerken? Zonder de mogelijkheid eener
dergelijke beslissing zijn de belangen nu eenmaal niet afdoende
beschermd. De administratieve rechter neemt bij dergelijke
beslissing even weinig de plaats der Administratie zelve in,
als de burgerlijke rechter de plaats inneemt van den contrac-
tant over wien hij oordeelt, of hij datgene volvoerd heeft
wat »maar den aard der overeenkomsten door de billijkheid ,
het gebruik of de wet, wordt gevorderd.» (B. W. a. 1375).
Ligt in de uitspraak van dezen de verklaring, dat de debiteur
zelf ook zoo had moeten beslissen; iets dergelijks geldt voor die
van genen ook voor de Administratic! Aan dergelijke voogdij
van den rtechter zullen wel niemands daden onttrokken zijn,

zodra het mogelijk wordt, dat door deze daden de door de wet
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beschermde belangen van anderen kunnen worden getroffen; en
dat is hierbij toeh wel ter dege het geval. Dat nu de rechter niet bij
machte zou zijn, zoodanige kwesties te beslissen of geen geopend
oog zou hebben voor de belangen die hierbij befrokken zijn,
dat mogen — wellicht niet geheel ten onrechte — volhouden ,
zij die met Mr. S. vax Houren de admin. rechtspraak uit den
aard der zaak onder de bevoegdheid van den gewonen rechter
brengen, maar kan allerminst beweerd worden door Prof.
Bums, die toch juist daarom een speciaal college over admin.
rechtspraak verlangt, juist daarom die rechtspraak aun Gedeput.
Staten en aan een afd. van den Raad van State wil zien opgedra-
gen, omdat zij dan berusten zal bij mannen, die innig met onze
administratie vertrouwd, van haar recht het hoofdonderwerp
hunner studie hebben gemaakt: bij cen rechter, die de bevoegd-
heid bezit ook buiten de klagenden om, zich de noodige in-
lichtingen te verschaffen.» Geen gevaar dus voor het uit-
vinden van subtiliteiten of het inwerken van motieven, die
het geval miskennen, waarin de Administatie had behooren
te handelen. Voorts zal de eenvoudige en vrije manier van
procedeeren, bij de admin. rechtspraak in te voeren, den
rechter onbekrompen gelegenheid tot het inwinnen en constateeren
van alle feitelijke gegevens die hij moeht behoeven, ongetwijfeld
in ruime mate verschaflen.

Nemen wij nu overal, waar de wet de taak der Administratie
heeft aangewezen en de drijfveeren van haar handelingen heeft
voorgeteekend (zij "6 ook met niet zoo Krap aangegeven beweging
als bv. bij de drank-vergunningen) de mogelijkheid van het
inrogpen der administratieve rechtspraak aan, dan snijden wij
ook tevens de mogelijkheid af, dat tegen zulk een actie de
exceptic van ombevoegdheid worde opgeworpen, dat de klager
naar huis gezonden worde met de verfroosting dat hij niet
een klacht bij den rechter maar een bezwaar had moeten
indienen — of indien de termijn althans nog loopt, nog kan

indienen — bij de hoogste admin. autoriteit, En daar nu prof.
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Butss toch ook in het door ons hier hehandelde geval, bij de
behandeling van het bezwaar door den Koning, het advies van
den Raad van Staten of één zijner afdeeling allerminst zou willen
missen , vragen wij, bestaat er dan, ook van een louter formeel
standpunt beschouwd , een deugdelijke grond voor de door hem
gewilde onderscheiding ?

Dat de door ons ingenomen positie er toe moet voeren, »den
rechter ook (te) laten oordeelen over geschillen daaruit ont-
staande, dat Gedeput. Staten hun goedkeuringen weigeren aan
besluiten van gemeentebesturen, betreffende verkoop van eigen-
dommeu of het aangaan van geldleeningens , is dfarom niet te
verwachten omdat a. 194 Gem.-wet hier der beslissing van
Ged. St. volstrekt geen grondslag of richtsnoer aangeeft; hier
zonden voor een rechter geen motieven te beoordeelen of aan
fe geven zijn.

Inderdaad beaamt prof. Bums onze zienswijze, wanneer hij
met betrekking tot een eventueel in fe voeren wet, strekkende om
(Gtemeente- en Waterschappen tot afstand van grond ten be-
hoeve van publieke werken te kunmen nopen, aldus zich
uitlaat: ~Natuurlijk, dat wanneer de wet vasfe regelen stelf,
waaraan hooger bestuur bij zijn nadere beslissing zal gebonden
zijn, geschillen over de vraag of die vaste, wettelijke regelen
al dan niet in acht genomen zijn, later door den rechter
zullen moeten worden uitgemaakt: maar gebeurt dit niet en
oordeelen Gedeput. Staten dus geheel vrij over de vraag —
dan zie ik niet, hoe men den admin rechter zal laten oor-
deelen.» Drukt nu de pracadviseur op de waste regelen, dan
wijzen wij hem terug naar het geheel vrij zijn.

Nu zegt de heer Bums wel, dat wij de Regeering nooit ertoe
zullen krijgen een deugdelijk admin. rechtspraak in te voeren,
wanneer men het vrije gebied der administratie aan die recht-
spraak wil onderwerpen. Dit eens toegegeven, dan beweren
wij toch enkel, dat in de gegeven voorbeelden de Admin. niet

vrij gelaten was. Wil men intusschen den Rechistaat, men
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blijve niet halverwege staan; de fegenstand zal wel over-
wonnen worden.

Zulk een algeheele (altijd slechts formeel algeheele) vrijheid
wordt terecht voor de Regering geeiseht, waar het geldt de
vernietiging van besluiten der prov. en der gem. besturen op
grond van strijd met het algemeen belang. Zoo de hooge Re-
geering — gelijk men voormaals zich deftig uitdrukte —
niet langer vrij mocht oordeelen over hetgeen hef algemeen
belang vordert of verbiedt; is haar stelling geheel ondermijnd.
Rekenschap 1is zij daarover alleen der Vertegenwoordiging
schuldig; en mocht het blijken dat een of andere aangelegen-
heid van algemeen belang niet langer veilig was in de handen
der Regeering dan kan die Vertegenwoordiging hiervoor wet-
telijke regeling uitlokken. Herst als prov. of plaatsel. besluiten
op grond van strijd met de wet vernietigd zullen worden, komt
de rechterlijke beslissing te pas, die het betrokken besluit aan
de wet vermag te toetsen, of juister gezegd, die het geschil
tusschen de Regeering, die het bestaan van zulk een tegen-
strijdigheid beweert en het bestuur, dat haar ontkent, op
grond der webt heeft nit te maken Hoe een dergelijk geschil
aanhangig kan gemaakt worden, wordt nu door den praead-
viseur op eenvoudige wijze geschetst. Dat de 2e al. van a.
145 Grwt. zoodanige rechterlijke tusschenkomst ten aanzien
van plaatselijke verordeningen en reglementen bepaald uitsluit,
wordt even volmondig toegegeven als betreurd.

Hoe belangwekkend ook, de beschrijving van het admini-
stratieve proces, kan ons hier niet bezig houden. Met een
enkel woord slechts er op gewezen, dat nu ook de uiftvoer-
baarheid van de vonnissen van den administratieven rechter
verzekerd moet zijn. Die uitvoerbaarheid komt neer op ~een
gebod aan de Uitvoerende macht, om de uitspraak na te levens;
aarbij dan natumlijk ten aanzien van prov. en gemeentelijke
ambtenaren of colleges respectievelifk a. 129 Pr. W. en a.
127 Gem. W. hun diensten hebben te presteeren. Maar dan
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iz het mij niet recht begrijpelijk, waarom de pracadviseur, die
sub TV zijner Enwmeration alle belastinggeschillen aan de admin.
rechtspraak onderwerpt, elders gewaagt van een »voor den civielen
rechter in te stellen terugvordering van hetgeen in den vorm
van belasting onverschuldigd aan den fiscus betaald mocht zijn. »
De admin. rechter zal, bij zijn unitspraak in het geschil over
den aanslag of bij zijn vonnis over het verzet tegen het
dwangbevel , bij een voor den particulier gunstige beslissing,
tegelijkertijd zoo noodig den fiscus de teruggave opleggen; de
strekking van het geding is immers niet anders, het is geheel
en al op het terughouden of het terugonfvangen van geld
gericht; het pefifwm is immers juist de terughouding eener
gevorderde of het terugontvangen eener bereids betaalde geld-
som, voor welke vordering of betaling eenerzijds beweerde maar
anderzijds betwiste belastingschuld de grond was. Waar het den
eisch betreff om een vergoeding van schade, door een onrecht-
matige daad van de administratie geleden, zal de wet moeten
onderscheiden. Voor de gevallen, waarin een wet eventueel

Staat, Prov. of Gem. de verplichting tot vergoeding zal op-

leggen -- en dit is bij ons nog een geheel nieuw veld, dat
op den duur niet braak mag liggen, — zal het vonnis

van den admin. rechter alsdan tegelijk met zijn beslissing,
(b. v. over dienstplicht, wegen, onderhoud van werken, fa-
brieken (1)), zoo dikwijls gronden daartoe aanwezig zjn, het
betrokken gezag de betaling van een zekere som kunnen voor-
schrijven; waar het blijkt, dat de individuele ambtenaar in
strijd met zijn beveegdheid, instructie of orders heeft gehan-
deld, spraken wij ons reeds hierboven voor de onbegrensde
bevoegdheid van den bargerlijken rechter uit. De heer v. H.
over de ten uitvoerlegging der vonnissen van den gewonen
rechter in admin. gedingen sprekende, klaagt er wel over, ~dat

bij alle rechterlijke bevelen om iets te doen de letterlijke uit-

(1) Voorbeelden ontleend aan de optelling van den heer B. zelven.
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voering nimmer verzekerd is.» Mij dunkt dat nergens minder
dan in de aangelegenheid die hier te regelen is die moeilijk-
heid te duchten valt. Dat de weerstand van eenig openbaar
bestuur fegen het vonnis van den admin, rechter zfover zou
worden uitgestrekt, dat een gerechtelijke tenuitvoerlegging
op de goederen van Staat, Prov., (Gem. of Waterschap noodig
gou worden, is wel minstens even ondenkbaar als van die zelfde
zijde zulk een niterste hardnekkigheid tegen het vonnis van
den burgerlijken rechter. Dezelfde rechter, die uitmaakt, dab
het bestuur den ingezetene ten onrechbe heeft genoopt tot het
geven, doen of nalaten, zal wel het meest bevoegd zijn, de
hiervoor eventueel bij de wet mogelijk gemaakte vergoeding
foe te kennen: tot de schatting van den staat van schade,
z00 deze noodig is, is toch per se miet uitsluitend de burger-
lijke rechter bevoegd. Waarom derhalve den belanghebbenden
het witzicht op twee processen geopend, als één volstaan kan?
Voegt men die zaken bijeen dan kan de geheele regeling een-
voudiger zjn, Het wellicht onvermijdelijke, thans zeker niet
te veranderen , voorbeeld der zoogenaamde Onteigeningspro-
cessen werkt waarlijk niet aanmoedigend.

Doch het is meer dan tijd, deze opmerkingen te eindigen.
Al hebben wij uit beide pracadviezen al het helangrijke en
merkwaardige nog niet aangewezen veel min besproken , ons
bestek gedoogt breeder uitvoerigheid niet. Het krap toegemeten
tijdsverloop tusschen het verschijnen van de praeadviezen en
de voorbereiding van dit Themis-nummer heett de quantiteit
onzer opmerkingen — haast, vreezen wij, ook haar qualiteit —
afbreuk moeten doen. Doch ook al ware ruimer tijd toege-
meten, zou het bijna onkiesch worden, nog verder op het
debat voornit te loopen.

Ook het debat zelve zal, bij den rijkdom der stoffe, een
rijkdom, die niettegenstaande de bescheiden zelfbeperking der
beide pracadviseurs, bij de behandeling onophoudelijk voor

den dag komt, over alle hoofdpunten gewis zich niet kunnen




uitstrekken. In de korte spanne van éen der juristendagen
kan zulk een uitgestrekt terrein als dat der administratieve
rechtspraak mniet in alle richtingen worden doorkruist. Het is
te bezien of het goed geformuleerde zestal vragen, door prof.
Buws, in de inleiding tot zijn besprekingen, vooropgesteld .
onbesnoeid door het bestuur der Vereeniging zal worden over-
genomen , althans of over al die vragen een stemming kan
worden uitgelokt. Hiermee wenschen wij allerminst ons in te
laten. Hoe dit echter worde aangenomen, welke beperking het
debat zich ook stelle, welke besluiten ook worden genomen of
ter zijde gesteld, de bespreking van de vraag, die de Juristen-
Vereeniging dit jaar aan de orde heeft gesteld zal ook voor
den toekomstigen wetgever (die blijkbaar ons nog niet op de

hielen zit) van groot nut en belang zijn.

Amsterdam , 15 Mei 1891. L. pe Harroa.

Themia. Lillste Deel, 2de stuk. [1891.] 2




ACADEMISCHE LITERATUUR.

. J. Wonkson. Henige beschowwingen over de

verjaring in het Strafrecht. ’s Gravenhage 1890.

Fen der verdiensten van ons nationaal Strafwetbozk s,
dat het eukele capita van materieel strafrecht, die vroeger
onder het formeele strafrecht werden behandeld , aan zich heeft
getrokken.

Daartoe behooren ook de bepalingen die de verjaring betreflen
voorkomende in art. 70—73, 76—77 van ons Strafwetboek.

Op gelijke wijze wordt het verjaringsrecht behandeld in de
andere Strafwetgevingen van den laatsten tijd o. a. in het
Duitsche Strafwetboek art. 66—72 en het Italiaansche van
1888 art. 87—94. De vraag, of de bepalingen die de ver-
jaring betreffen tob het materieele dan wel tot het formeele
strafrecht behooren behoeft m. i. nauwlijks ernstige overweging.
De reden, waarom het verjaringsrecht langen tijd werd opge-
nomen onder het formeele recht, moet deels aan toeval worden
toegeschreven deels daaraan, dat men minder nauwlettend
achtgaf op het onderscheid tusschen formeel en materieel strafrecht.

Ook de uiterlijke schijn heeft hier een rol gespeeld, gelijk
blijken kan uit de omstandigheid, dat in het Belgische Strai-
wetboek van 1867 alleen de verjaring van de straf en niet
die van de strafactie werd behandeld.

Voorts mag het geweten worden aan den cirkelgang der natuur,
dat bij de herziening van ons wetboek van Strafvordering in
1886 de verjaring mog een povere verschijning doet tot leering
van de ambtenaren van het O. M., welke men eerder zou ver-
wachten in eene Ministerieele circulaire dan i de wet.

Aan de vraag, of verjaring valt onder materieel of onder
wijdt de heer Workson het 2e gedeelte van

formeel recht




het 1e Hst. van zijn proefschrift (Hst. I § 2, bl. 48—64). Op
niet onverdienstelijke wijze wordt aldaar vooral aan de hand
van Dr. vox Riscm (Gerichtssaal 1884 bl. 241—293) ont-
wikkeld, hoe in Duitschland nog vele schrijvers den klemtoon
leggen op het processueele karakter der verjaring. S. zelf sluit
zich aan bij de meening van vox Riscm dat de verjaring een
gemengd karakter heeft (bl. 50), maar stempelt ten slotte (bl. 64)
de verjaring tot een volgens zijn wezen materieelrechtelijk
instituut. Dit punt nu daargelaten stelt Mr. Worrson in zijn
academisch  Proefschrift (door hem minder fraai ook wel
nwerkjer en sboekjer genoemd) een onderzoek in maar den
grond der verjaring (bl. 9—47) en geeft in het 2e Hst. een
commentaar op de artikelen van ons Strafwetboek , die de
verjaring regelen (bl. 65—116).

Gaarne erkenen wij, dat dit Proefschrift eene loffelijke ver-
melding verdient; de 8. geeft blijk de auteurs over verjaring
met {jver te hebben geraadpleegd; maar wij zijn van oordeel,
dat het moeielijk een plaats kan innemen in de rei der uit-
nemende academische proefschriften, die in de laatste jaren het
licht zagen.

Het hoofdmoment, de kracht van het geschrift is gelegen in
het onderzoek naar den grond der verjaring; al het overige
is lof of bijwerk, dat tot illustratie of vulling dient.

Aanvankelijk lag het in de bedoeling van S. te onderzoeken .
of het goed en billijk is dat de verjaring als rechtsinstelling
bestaat (Inl. bl. 8). Hij leefde toen nog in den zoeten waan,
dat de grond der verjaring gelegen was in de werking des tyds.

Maar gaandeweg is S. het onderwerp zijner eerste liefde
ontrouw geworden. Vandaar eene zekere matheid en gejaagd-
heid, die hier en daar tot slordigheid dreigt over te slaan.
Telkens (bl. 22, 26, 83, 34, 47) wijst hij er op dat hij van
overtuiging is veranderd. »Wanneerr (roept hij op, bl. 35 in
wanhoop uit) »niet het overgroote gedeelte van dit werkje was

rsamengesteld in de aanvankelijke overtuiging dat de stral-
& L sing




424

srechtelijke  verjaring rechtvaardig en billijk was, zou de
nschrijver bij deze instelling misschien niet zoolang hebben stil
ngestaan.»

S. bepaalt zich bij eene saanwijzing der gronden, die men
svoor de strafrechtelijke verjaring heeft aangenomens (bl. 47),
maar blijft in gebreke aan te toonen, waarom het niet goed
en billijk is, dat de verjaring als rechtsinstelling bestaat. Wel
zegt hij, dat die instelling hem verwerpelijk voorkwam (bl. 47);
dat het cen misgreep van den wetgever is geweest, de ver-
jaring in het strafrecht te erkennen (bl. 34) maar het is
»den vroegeren aanhanger, van de theorie van ABEGE en
Benner niet gelukt om het bewijs te leveren voor zijn 9e stel-
ling luidende »Verjaring heeft in het strafrecht geen afdoende
sreden van bestaan. s

Of kan men als zoodanig aanmerken S's kritiek over de
door hem successievelijk besprokene theorién? Voor een oogen-
blik aangenomen, dat hij met juistheid het onvoldoende dier
theorién heeft aangetoond, volgt dan daaruit, dat er geen grond
voor de verjaring bestaat?

Daar waar S. een ondergeschikt punt der verjaring, namelijk
de stuiting, behandelt (bl. 95) durft hij hoewel de stuiting in
beginsel verwerpende, zich er niet onvoorwaardelijk fegen ver-
klaren, romdat zij het gezag der voornaamste wetgevingen
svoor zich heeft, hetgeen hem doet vermoeden , dat er over-
swegingen van praktischen aard bestaan, die tot hare aanue-
sming en handhaving deden besluiten.~

Fen even bescheiden toon slaat 8. aan waar hij (bl. 72) zegt
dat het rueker voor hem die mog op den drempel van het
sgebouw der rechtswetenschap staat, een dwaasheid zou zijn,
yom zonder groote bekendheid met de werking van het straf-
mrecht in de praktijk der maatschappij, agnmerkingen te maken
sover het te lang of te kort van een verjaringstermijn.s

Maar wat dan te denken van 8's uitspraak over den misgreep

van den wetgever, die de verjaring in het strafreeht erkende?
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S. zelf acht het vrij zeker, dat reeds de Grieken de verjaring
der strafactie hebben gekend (bl. 36). Ook de Romeinen kenden
die en in de 17e, 1% en 19e eecuw wordt de strafrechterlijke
verjaring met enkele beperkingen in Frankrijk , Duitschland ,
Belgié en Nederland genoegzaam algemeen erkend, terwijl
nagenoeg alle schrijvers van maam als MrrrerMATER, BERNIR,
Binping, Asuee, Punvermacaer, H. Muwsr, Haovze,
Scowarzre, Horzexporrr, von Riscm, Tissor, Bruw bm
Vituerer, Couvsturier, van Hooresserr de verjaring aan-
nemen, al Joopen zij uiteen met betrekking tot hunne ver-
klaring van den grond der verjaring.

Zal men daarfegenover aan den 8, op zijn woord, geloof
schenken? Vreemd is het. dat hij, na de verjaring de deur te
hebben uitgezet. haar door een achterdeur weer toegang wil
verleenen. »Het zou (zegt hij) misschien wel overweging ver-
dienen, een tijdsverloop in de wet te bepalen, waarna het
openbaar Ministerie tot geen vervolging of exeeutie meer mocht
overgaan dan mna voorafgevrasgde en bekomen toestemming
van den rechter (bl. 47 en 72).

Wij betwijfelen zeer, of het wenschelijk zoude zijn de ver-
antwoordelijkheid van den rechter nog te verzwaren door hem
de beslissing op te dragen over gevallen van ammuestie en gratie.
Fen en ander ligt ten eenenmale buiten zijn sfeer.

Toen S. nog in de overtuiging leefde, dat er een aanneme-
lijke giond bestond voor de strafrechterlijke verjaring, was het
natunrlijk dat hij een onderzoek instelde naar het doel en den
grond van het opleggen der straf. Het resultaat van dat onder-
zoek , dat verband houden moest met de strafrechterlijke ver-
jaring, vindt men in de Inleiding en in den aanvang van S's
betoog. Daarbij verwart 8. het opleggen van de straf met de
straf zelve en maakt hij geen onderseheid tusschen grond en
doel ; hij bestrijdt de theorie van BrrNer, maar toont die nieb
te hebben begrepen. Berner toch zoekt den grond van de
straf in het rechtvaardigheidsbegrip (die innere Gerechtigkeit)




426

en het doel van het opleggen der straf in de handhaving der
rechtsorde.

8. daarentegen acht de grond der straf gelegen in haar doel :
de handhaving der rechtsorde, welke hij dan nader omschrijft
als: de bevestiging der maatschappij tegen individuen die voor
haar gevaarlijk bleken te =zijn, eene omschrijving die hare
bedenkelijke zijde heeft.

8. gaat vervolgens over tot de bespreking van de voor-
naamste theorién omtrent den grond der verjaring.

Als zoodanig noemt hij in de le plaats de leer dat de
schuldige door angst en gewetenswroeging reeds genoeg heett
geleden en deze dus ma verloop van tijd als surrogaat
van de straf kunnen worden beschouwd. 8., foen nog
geen apostata, is ferecht van oordeel, dat angst en gewebens-
wroeging zeker niet als de eenige grond der verjaring dienst
kon doen.

Fen meer afdoende grond wet betrekking tot de verjaring
der strafactie is gelegen in de omstandigheid, dat na een reker
tijdsverloop het bewijs geacht moet worden niet meer volledig
te kunnen worden geleverd. Deze grond, aangedrongen door
vaN HooneBEEEE, MITTERMATER en BINDING , wordt ten onrechfe
door 8. verworpen; het geval (meent hij) zou zich kunnen
voordoen, dat zelfs na een zeer lang tijdsverloop het overtuigend
bewijs van een zwaar misdrijf b v van eene vergiftiging zou
kunnen worden geleverd.

Toegegeven, maar tegenover die mogelijkheid staat de zekerheid,
dat in de meeste gevallen de zaak niet meer in het juiste
daglicht kan treden, dat de getuigen zich de toedracht miet
meer met voldoende juistheid herinneren, of wel, dat getuigen,
die b.v. konden verklaren, dat de beklaagde gehandeld had
tot wettige zelfverdediging, niet meer in leven zijn.

8. vergeet, dat Brnpive niet beweert dat na verloop van
den verjaringstermijn in geen enkel geval afdoend bewijs zou

kunnen worden geleverd, maar dat het na dien tijd er voor



moet worden gehounden, dat de toedracht der zaak niet meer
tot voldoende klaarheid kan worden gebracht.

Nog zwakker is 8's bestrijding van Mirrermarer (bl. 14).
Hij acht het gevaar voor den beklaagde, die door het lange
tijdsverloop buiten staat is de bewijzen voor zijn onschuld te
leveren gering omdat . ... »ook het bewijs door het openbaar
Ministerie te leveren aan hetzelfde gevaar blootstaat!»

Fen derde grond is de mogelijke verbetering van den beklaagde.

S. verwerpt ook deze leer, al weder omdat er zich ook ge-
vallen kunnen voordoen, dat na den verjaringstermijn geen ver-
betering is ingetreden. Hij eiseht (bl. 16) ~een vaste regel
nvoor alle gevallen.~

Vervolgens staat 8. stil bij de leer der steeds verflauwende
herinmering aan het misdrijf, bij die van Punvermacuer, die
van Trssor en bij de leer van Orronaw, die allen met de
leer der verflanwende herinnering in nauw verband staan. Al
deze theorién acht hij onhoudbaar.

Ten slotte gaat S. eenigzings uitvoeriger de theorie na, die
den grond der verjaring zoekt in de werking des tijds, omdat die
hem aanvankelijk de ware foescheen. Maar nadere overweging
heeft S. er toegebracht, dat het willen opsporen van den
grond der verjaring gelijk staat met ~shet zoeken naar de
quadratuur van den eirkel» Volgens hem geeft geen enkele
der lang verkondigde theorién w~de vaste strenge basis aan,
noodig om den Gordiaanschen knoop door te hakken~ (bl. 29).
In de theorie van ABEac en BrrNer betreffende de werking
des tijds ziet hij niets anders dan een pefitio principii. Men
vraagt naar dem grond der verjaring. Men vindt die in: »het
verloop des tijds, die door zijune werking de toestanden doet
veranderen.» Maar op de vraag, »waarom heeft de tijd die
nitwerking», is het antwoord in den grond der zaak niet
anders dan: romdat de tijd verloopen is» (bl. 33). Wij ver-
moeden, dat den 8. bij het neerschrijven zijner bestrijding

menigmaal de woorden van Girag
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#»Grau Freand! ist jede Theorie,
Doch griin des Lebens Baum».
sullen voor den geest hebben gezweefd.

Vooreerst merken wij op, dat al die theorién geen eigenlijke
dogma’s of systemen zijn, die men of in hun geheel aannemen
of verwerpen moet.

In de tweede plaats verdient het opmerking dat de laatstge-
melde theorie over de werking des tijds eigenlijk al de overige
theorién insluit. Ten dien aanzien zijn toepasselijk de woorden :

,Mit Worten lasst sich treflich streilen
Mit Worten ein System bereiten.”

Alles komt dus ten slotte daarop neder, dat de verjaring
in het strafrecht haar verklaring vindt in de werking des tijds.
Die werking zal bij verschillende individuen verschillend zijn,
evenals de werking des tijds zich met betrekking tot de eene
zaak krachtiger zal vertoonen dan bij de andere.

De werking des tijds laat zich eenvoudig miet ontkennen
en waar S. er tegen opkomt, lost die strijd zich op in de meer
of minder krachtige uiting van die werking. Hij acht het niet
onmogelijk , dat de tijd werkelijk een veruietigende werking
op de noodzakelijkheid der beveiliging van de maatschappij uit-
oefent, maar acht dit niet altijd en overal zeker (bl. 34). Hijj
wil voor alle gevallen zeker gaan

Die ecisch is een onredelijke »Nemo ommnes casus praevidere
potest.

Hoe is de S. gekomen tot de afdwaling, door hem gefor-
muleerd in zijn 9 stelling: »Verjaring heeft in het Strafrecht
ngeen afdoende reden van bestaan~? et kan m. i. niet moeilijk
vallen een psychologische verklaring daarvoor te vinden.

Aan den invleed van het R. R. en voorts aan den accusa-
torischen vorm van het inquisitoir proces is het te wijten, dat
men vooral in het formeele strafrecht er op uit is geweest
de regelen en beginselen van het burgerlijk recht toepasselijk

te maken. Die fout heeft reeds tot menige scheeve voorstelling
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aanleiding gegeven. Wij zagen er een voorbeeld van in S.'s
beoordeeling van MITTERMATER.

Fivenzoo ook hier. »Reeds dadelijkr (zegt 8. bl. 27) vkwam
shet mij voor, dat er overeenkomst bestond tusschen de straf-
»rechterlijke verjaring en den civielrechterlijken bezitstoestand.~

Wel heeft S. de onhoudbaarheid dier overeenstemming ge-
voeld en komt hij zelfs tot de uitspraak: veene vergelijking
wder verjaring in het strafrecht met het bezit kan echter
vhier niets bewijzen», maar dat de strafrechterlijke en burger-
lijke verjaring niets anders dan den naam gemeen hebben en
geen gelijksoortige grootheden zijn, die men met elkander kan
vergelijken, is aan zijn aandacht ontsnapt.

De fout waarin S. is vervallen, is een gevolg daarvan, dat
hij bij den aanvang zijner beschouwingen geen onderzoek heeft
ingesteld naar het begrip der strafrechterlijke verjaring.

S. noemt die verjaring een rechtsinstelling. Maar valt hier
wel aan een eigenlijke rechtsinstelling te denken.

Dat de burgerlijke verjaring, als het middel om iets te
verkrijgen of van eene verbindtenis bevrijd te worden, eene
rechtsinstelling is, is duidelijk. Ten raanzien» van de straf-
rechterlijke verjaring valt dit te betwijfelen. De wet zegh:
vhet recht tot strafvordering vervalt door verjaring.» Maar is
daarom de verjaring een rechfsinstelling? De wet zegt ook:
vhet recht van strafvervolging vervalt door den dood van den
verdachte.» En toch zal het niet lieht bij iemand opkomen ,
om den dood van den verdachte een rechtsinstelling te noemen.
In het opschrift van den VIIT Titel van het 8. W. komt
zelfs het woord werjaring niet voor.

Alleen zou men een beroep kunnen doen op het opschrift
boven het ongelukkige artikel 419 Wetboek van Strafvordering ,
dat zijn bestaan te danken heeft aan de tocpassing van den
200 vaak misbruikten regel ~Superffua non nocent.» Dat men
de strafrechterlijke verjaring ten onrechte cene rechtinstelling

noemt, volgt ook daaruit, dat wen zonder veel moeite het
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woord #verjarings uit ons strafwetboek zou kunnen laten wegval-
len, zonder den inhoud en de beteekenis der wef te veranderen.

S. noemt niet alleen de strafrechterlijke verjaring eene rechts-
instelling, maar beschouwt ook die verjaring als #een rechts
toekomende aan de »gemeenschap.»

+De Strafrechter (schrijft hij bl. 66) heeft een onderzoek in
ste stellen maar en een beslissing te geven over rechten, die
sniel toebehooren aan hen, die voor hem verschijnen, maar
»aan een ander: aan de gemeenschap.s

Is dit niet eene volkomene miskenning van het verjarings-
begrip? M. i. kwam 8. tot die onjuiste voorstelling ook nu
weer, doordien hij, gelijk velen véér hem, zijn steunpunt
zoekt in de vergelijking met het burgerlijk recht. Was de
strafrechtelijke verjaring een rechf, evenals de verjaring in het
burgerlijk recht, dan zou zij toch mooit een recht zijn, dat
tockwam aan ~de gemeenschaps maar het zou een recht zijn
van den beklaagde

Wij zien evenwel in de strafrechtelijke verjaring niets anders
dan eene beperking van het recht van strafvervolging en van
het recht tot het uitvoeren der straf. Aan de gestelde macht
wordt dat recht verleend, maar niet »in infinitum.» De wet wijst
de grens aan, die verschilt naar gelang van omstatdigheden.

De wijze waarop die grens moet worden aangewezen, kan
worden ontwikkeld in het leerstuk der strafrechtelijke verjaring
die slechts in ruimeren zin een rechtsinstelling kan worden
genoemd , maar nooit als een positief op zich zelf staand recht
mag worden beschouwd.

Fn wanneer nu die verjaring geen rechf is, dan kan men
met de vraag: »wat is de grond der verjaring?» niet bedoelen
gen onderzoek naar den rechtsgrond. De vraag wordt dus: wab
heeft den wetgever er toe geleid, om het recht van straf-
vordering en uitvoering der straf te beperken?

Wij hebben dus hier alleen fe doen met ecen grond van

wenschelijkheid, een utiliteitsgrond.
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Tot het bestaan nu van die wenschelijkheid is het niet
noodig, zooals 8. schijnt te willen, dat voor alle strafzaken
gonder onderscheid, de noodzakelijkheid van het erkennen der
strafrechtelijke verjaring vaststaat; voldoende is het, dat dit
ten aanzien van de meesten moet worden aangenomen.

Op niet onverdienstelijke wijze bespreekt S. in het tweede
gedeelte van zijn proefschrift achtereenvolgens de artikels
van ons strafwetboek, die de verjaring regelen. Zijn betoog
zou er o. i. bij gewonnen hebben, zoo hij zich had bepaald
tot textkritiek, althans zoo hij van de geschiedenis van de
behandeling der wet een meer sober gebruik had gemaakt.

8. komt er tegen op, dat de vervolging wegens drukpers-
delicten aan een termijn van een jaar is gebonden, en dat de
verjaringstermijn voor mondelinge opruiing tot een strafbaar
feit aan een veel langeren termijn is gebonden.

+Waarom (vraagt hij) zou de werking van een drukpers-
delict van korteren duur zijn, dan die van een ander? »

Het antwoord op die vraag is gemakkelijk te geven.

Bij het vervolgen van een drukpersdelict is behalve den
dader, zoo deze onbekend is, ook de uitgever of de drukker
aansprakelijk. Wanneer dus eene vervolging noodzakelijk is,
dan kan die bijna altijd onverwijld worden ingesteld. Kene
vervolging ter zake van een dagbladartikel of wel een boek,
dat jaren geleden het licht zag zou ecen bij uitnemendheid
hatelijk karakter dragen en der rechtszekerheid ten hoogste
schaden.

Aan de bepaling van art. 71 Sw., dat de termijn aanvangt
op den dag na dien, waarop het feit is gepleegd, geeft S. eene
uitlegging, die niet boven bedenking is.

Volgens hem (bl. 82) zou men bij doodslag de dag van het
feit moeten stellen op dien, waarop het overlijden plaats greep
en niet op dien waarop b.v. de dolksteek is gegeven of de
pistool is afgeschoten. Wij gelooven ten onrechte. Heb feit 1s
gepleegd , al is het nog onzeker of de dood er al dan niet het
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gevolg van zal zijn. Op ons recht zal ook toepasselijk zijn,
hetgeen in het Duitsche Strafwhb. in art. 67 L1 wordt gezegd :
» Die Verjihrung beginnt mit dem Tage, an welchem die
» Handlung begangen ist, ohne Riicksicht auf den Zeitpunkf
» des ecingetretenen Erfolges.»

Dat klemt te meer omdat in afwijking van den regel, in
art. 71 sub 20, uitdrukkelijk bepaald is, dat in de gevallen
van art. 278, 279 en 282 de termijn van verjaring der strafactie
begint met den dag na dien der bevrijding of van den dood
van hem tegen wien onmiddelijk het misdrijf is gepleegd.

Met betrekking tot de stuiting der verjaring was de S.
aanvankelijk (bl. 22) van meening, dat de stuiting aanbeveling
verdiende. Later (bl. 95) is hij tot een tegenovergestelde meening
overgegaan en acht hij stuiting in beginsel verwerpelijk. Bij
die laatste opvatting, die ook door Brxpive wordt gedeeld ,
kan ik mij gereedelijk aansluiten. Stuiting toch is mef heb
begrip van de strafrechtelijke verjaring in strijd.

Waarom zal iedere daad van vervolging, mits den vervolgde
bekend of beteekend, de verjaring stuiten? Is het om recht te
laten wedervaren aan de gestelde macht, die de daad van ver-
volging pleegde, of is het omdat de vervolgde bekend is ge-
maak{ met het voornemen om hem te vervolgen. Noch het een ,
noch het ander. De grond der stuiting is voor zoover wij kunnen
nagaan nergens anders ingelegen dan in de zucht tot navolging
van het burgerlijk recht. Daar echter bestaat voor de stniting
een zeer gezonde reden. Wanneer iemand gedurende een lang
tijdsverloop zich niet om zijn recht heeft bekommerd, dan mag
men van de onderstelling uitgaan, dat hij geen prijs stelt
op zjn recht. Niets van dien aard valt waar te nemen bij de
verjaring in het strafrecht. Of de justitie gefoond heeft de
vervolging van een feit wenschelijk te achten , mag geen
invloed oefenen op de absolute wenschelijkheid der vervolging
zelve. Ts eenmaal de vervolging aangevangen, dan spreekt

het van zelf dat deze mag worden voortgezet, al verviel
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inmiddels de termijn der verjaring, maar dit is geheel iefs
anders dan stuiting. In plaats van: shet recht tot straf-
vordering vervaltr zou men moeten stellen ~het recht om eene
strafvervolging in te stellen vervalts. Daarmede ware ook de
schorsing van art. 73 overbodig. Ts er eenmaal een strafgeding
aanhangig, dan Dblijit dat aanhangig, al is het voor een be-
paalden of onbepaalden tijd geschorst.

Waarom wordt voor de verjaring van de straf een langeren
termijn bepaald, dan voor de verjaring der strafactie?

S. verspreidt over die vraag geen voldoend licht. Op bl. 46
schijut hij van oordeel, dat er voor dat onderscheid geen vol-
doende grond bestaat, omdat zoowel de vervolging als de straf
een uitvloeisel is van het gepleegde delict, op bl. 114 daaren-
tegen acht hij het recht tot unitvoering der straf een sterker
recht dan het vervolgingsrecht romdat het een krachtiger
rgrondslag heeft, namelijk een vonnis uitgesproken na een
volledig en nauwkeurig onderzoekr.

Wij zien echter in dien grond niet veel meer dan een
schijngrond. Ts iemand, die een misdrijf heeft begaan, dan
minder sehuldig v66r dan na het uitspreken van het vonnis?

Grond waarom men den termijn voor de verjaring der straf-
actie korter stelt dan dien voor de straf bestaat er eigenlijk
niet, te meer niet, wanneer men de verjaring van de straf
niet berekent van af het tijdstip, dat het feit wordt gepleegd,
maar van af den dag, waarop het vonnis kan worden tenuit-
voergelegd.

Wanneer men echter aanneemt dat de strafrechterlijke ver-
jaring rust op de wenschelijkheid, dat na een zeker tijdsver-
loop de rvindieta publicar een einde neemt, dan zou het zeker
overweging verdienen om zooveel mogelijk voor de verjaring
van de strafactie en voor die van de straf eenzelfden termijn
aan te nemen.

De vraag in hoeverre de verjaring van de straf in hare

werking versehilt van die der strafactie liet S. onbesproken.
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Trouwens ons strafwetboek roert die vraag niet aan. Elders
vindt men evenwel uitdrukkelijk bepaald, dat de ontzetting
van het recht om ambten te bekleeden, of bepaalde beroepen

uit te oefenen enz. niet vervalt door de verjaring van de straf.

Mr. E. Berasma.




VARIA-

IN MEMORIAM.

Op nieuw is hier weder het verlies van een der medewerkers
van Dhemis te bespreken! Deed Mr. C. M. J. WiLLEUMIER
zich ook als advocaat en mede als hoogleeraar aan het Amster-
damsch Athenaeum (tot 1877) kennen — begon hij meer naam
te maken door zijn brochure rket Telegraafrechtr (een in 1867
bij J. H. Scmeurema te Amsterdam verschenen antwoord op
een prijsvraag) waarvoor hem bij 't lot (in 1865) tegen M.
C. Assir de medaille ontging — verscheen mede in 1867 zijn
academisch -proefschrift over veigen gebrek wvan schepen in verband
wlol de Zeeverzekeringn — ook door latere geschriften hand-
haafde hij zijn roem als jurist. Dat zullen de lezers van Themis
wel meermalen hebben opgemerkt. Was Mr. WILLEUMIER reeds
cenigen tijd door ziekte aangetast, kon men zijn leven niet
lang noemen — dat het in menig opzicht veel vrucht droeg voor

wetenschap en tijdgenoot, is een ruimschoots verdiende lof.

Hieronder volgt thans de in het vorig nummer beloofde opgave
der juridische werken, die deel uitmaakten van de biblotheek van
wijlen Prof. p'AsraiNe en door Prof. Drucker aan de Leidsche
bibliotheek zijn geschonken. Het zijn bijua alle werken uit
het laatst van de vijftiende en uit de zestiende eeuw.

Arsericus B Rosams, De verborum rerumque significatione que
ad utriusq. iuris cognitionem pert. Bononia, H enricus de
Colonia. 1481. fol




436

Avvaroris (Jac. bm), Liber feudorum. Papiae, And. de
Boscho. 1498. fol.

Axprear (Jom), Processus judiciarius et juris defésiorium, una
eum procuratorum manuali. Norimbergae 1512. 4e.

Arerivo (Awe.), Super quatuor libris Tnstitutionum. Tugduni
1536. 4o,

Batpus pE Prrusio et Lanrrancus DE Onrraxo, Practica
judiciaria. Lugduni 1515. Se.

Barrsormis (Bamp. bu), De dotibus et dotatis mulieribus.
Venetiis, Paganini de Paganinis. 1496. fol.

Bawror: (Jom. Baer.), De arbitris. Lugduni 1512. 8.

Bavrius (Laz.), Annotationes in legem IT de captivis et post-
liminio reversis, in quibus {ractatur De re navali, per
authorem recognitae. Eiusdem Annotationes in tractatum De
auro et argento legato, quibus Vestimentorum et Vasculorum
genera explicantur . ... Ttem Ant. Thylesii De coloribus
libellus, & coloribus Vestium non alienus. Basiliae 1541.
C. fig. 40.

Boarerivs (Per. pE), Commentaria seu expositio in summam
notariae Domini Rolandini. Mediolani 1501. fol.

Boxacurso (Us. pe), Pracludia et exceptiones. Lugduni 1533. 80.

Brant (SEs.), Titulorum omnium juris tam civilis, quam
canonici expositiones. His accessit Modus studendi in utrogue
jure, per Joa. Bapt. Caccialupum. Lugduni 1567. 8e.

Bruso (Hexsw.), alias pu Pmro s. Pyro pe Coronia, Tractatus
super institutiones. 8. 1. e. a. [Colonia c. 1478] fol.

Vide Hain, Repert. No. 4041.

Buparus (Guw.), De asse et partibus eius 1. V. Paris, 1514, fol.

Bupagus (Gur.), Annotationes in XXIV Pandectarum libros.
[Paris.] Aed. Ascens per J. Badium 1514. fol.

Carperinus (Jom.), Repertorium juris. 8. 1. (Basiliae, M.
Wensler) 1474, 2 vol. fol.

Cavprrmvus (Joa.), ac Gasearis eius filii necnon Domin. de

Sancto Geminiano Counsilia. 8. L e. a. (c. 1500). fol.
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Casrro (Pavrus pe). — Pavtr Casrrensis in Secundam Digesti
Veterem Partem Commentaria. Cum multis tum Frane.
Curtii tum etiam aliorum quorundam praest. virorum Ad-
notationibus illustrata. Venetiis 1594. fol.

Casrro (Pavnus pg). — Pavir Casveensis in Primam Codicis
partem Commentaria: cum multis thm D. Franc. C. Curtii,
tim etiam aliorum quorundam praest, virorum Adnotationibus
illustrata cet. Venetiis 1568. fol.

Castro (Pavius pr). — Pavwr Casrrensis in Secundum In-
fortiati partem Commentaria: cum multis thm D. Frane.
Curtii, thun etiam aliorum quorundam praest. virorum Adno-
tationibus illustrata cet. Venetils 1568. fol.

Casrro (Pavnus pi). — Pavri Casrressis Avenionicae Prae-
lectiones: In titulos quamplures primae partis ff' Veteris,
neenon secundae Digesti Novi, sané per quiin utiles & ne-
cessariae cet Venetiis 1568. fol.

Coroner (Anra.), Quaestiones Logicae secundum viam Realium
et Nominalium una cum textus explanatione. Parisiis 1509. fol.

Conongr (Anta.), Rosarium, in qua de prepositione multa
notanda, de materiis prepositionum cet. Paris. O. Senant
s. & (¢ 1510). 2 tom: 1 vol. fol.

Cy~us pe Pisvorio, Super Digesto veteri. Lugduni 1527. 40

Drcrus (Pu), De regulis juris. Lugduni 1530. 80.

Ferrarms (Jom. pe). — Practica singularis ac perutilis con-
spicui domini Joh. de Ferrariis.... una cum additio-
nibus domini Francisei de Curbi noviter correcta et
emendata. Lugdum 1515 4o.

Goepen (Heny.), Judiciarii ordinis processus. [fem Dot
Odofredi Summa de Libellis formandis. Colonae Agripp.
1562, B8e.

Homopeis (Siex. bpw), Consilia, quaestiones et allegationes.
Impressa Mediolani per Magistrum Uldericum scinzen-
zeler Ao 1497. fol.

Taora (A, Tawt. pr). Consilia sen responsa Cum annntationihus
Themis. Lillste Deel, 2le stuk. [1891.] 28
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et scholiis. Francofoerti ad Moenum 1610. 7 tom. 2 vol. fol.

Imora (Joa. pr), In primam Digesti novi partem , egregia com-
mentaria. Cam Adnotationibus et Indice noviter additis , nune
primum in lucem prodita. Bononiae 1580. 2 tom. 1 vol. fol.

Isora (Joa be), Consilia aurea. Venetiis 1502. fol.

Lacus (Conk.), Methodica juris utriusque traditio. Cum scholiis
J. Globeri. Lugduni 1566. 8.

LaxFrANcus DE Oriano, Aurea practica. Lmgduni 1539, 8o

Laers (Jom. ox), Tractatu allegationum. Nume demum cum
accessione impressus. Lugduni 1537. 8.

Lortorus (Prre.), Commentaria at Tit. Si cerfum petatur ff.
Lipsiae 1552. fol.

Lorrrus (Huwn.), Liber de asse, et partibus eius. Basileae
1550. fol.

Magsias (Hree. pg), Singularia nova et vetera, cum inter-
linearibus adnotationibus. S. 1. [Lugduni] 1542. 4e.

Mayne (Jas. p), In secunda digesti veteris partem egregia
comentaria cum multis additionibus et postillis, que in alia
impressione minime reperiuntur locis suis oportune insertis.
Venetiis 1501. fol.

Mayng (Jas. pg), In primam [et secundam] Infortiati partem
commentaria. Summa diligentia, & fide emendata, & suo
candori restituta. Quibus, praeter solitas insignium Doctorum
praesertim purpurati adnotationes. Ace. Bellacombae, Pan-
ciroli, Trotti, Masueri et al. Additamenta cet. Augustae
Taurinoram 1592. 2 tom. 1 vol. fol.

Mayso (Jas. pr), De actionibus Instit. cum eiusdem additio-
nibus cet. Liugduni 1526. So.

Mims (Nie. oe), Repertorium, que aptiori vocabulo singularia
appellari fas est. Lugduni 1510. 4e.

Mopus legendi abbreviaturas in jare tam civili quam pontificio
oceurrentes. Parisiis 1562. 8o.

MonaLbus, Summa perutilis in utroque iure. Lugduni P. Balet

8. a. (1516). 8e.
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Moxte Havpuvo (G. or), Apparatus excellentissimus super
Institationes Clementis Papae. Parisiis 1517. So.

Muxerro (Dyn. on), Tractatus de regulis juris. Cum addi-
tionibus Nic. Boery. 8. 1. e. a. (Lugduni c¢. 1510). 4o,

Prrrverus pr Sexis (Frep.) Consilia et quaestiones. Venetiis ,
And. de Toresanis de Asula, 1498, fol.

Porcus (Jou. Cur.), Lectura super 1o, 2o et 3o Institutionum.
Cum addition, Jasonis de Mayno. Lmgduni 1533. 8e.
Praro Vererr (Awt. o), Repertorium aureum in foto juris
seripti opere coadiuuatibus Bartolo necnon in tutelis Nicolao

de Neapoli ecet. 8. 1. e. a. (e. 1495). fol.

Raymunous (Rapn. pE) et Rapn. Funeost e Pracentia, Con-
silia. Brixia, Jacobus Britannicus 1490, fol.

Rrea (Joa. Frawe. &) Papensis, Commentaria ad ius civile.
Additis in hac postrema editione, quae in praecedentibus
desiderabantur . . . Additionibus insuper analyticis Bern.
Trotti. Augustae Taurinorum 1674. fol.

Riea (Joa. Frawe. 4) Parmysis, Commentaria ad ius cano-
nicum. Ttem tractatus de Peste, & Responsa ... Additionibus
insuper analyticis Bern. Trotti ceb. Augustae Taurinorum
1674. fol.

Savicrro (Bawra. pe), Leetura super toto Codice Venetiis,
J. Herbort de Siligenstat 1483. fol.

Scauvok (I'rip.), Progymnasmata fori, seu deiis qui in judicio
versantur, & de aetis Civilium Tudieiorum libri TT. Ttem,
Viridarinm conelusionum Turidiearum. Colonia 1552, 8.

Sivevrnaria Lupnov. Romani, Fraweiser pr Ceema, GUILLELMI DE
Lupo materias quotidie in iudiciis versantes continentia.
Paristis 1510, 4o

Sooryus (Bawvi.), Commentaria in Codicem. Ree. V. Giode-
ninus. Cam Repertorio. Lugduni 1546. 2 tom. 1 vol. fol.

Summa magistrutid (sic) al. Pisanella vulgariter appell. Niirn-
bergae A. Koberger 1478. fol.

Tarraant (Avex.) Tmormnsts, Tn I en TT Digesti Veteris
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Partem Commentaria. Summo studio & labore, nee non anti-
quorum Codicum ope ab innumeris prope mendis expurgata
Cum Adnotationibus Fr. Curtii, Bern. Landriani,
Tr. & Doctoribus et Al Access. huic omnium postremae
hnpmssiuni Legislatorum nomina cuiq; legi apposita: 1ot
Alexandri Vita per Nic. Aut. Graunatium edita. Vene-
tiis 1570. 2 tom. 1 vol. fol.

Tracrarus varii iuris videlic. Modus legendi abbreuiaturas n
utrog. iure sive processus iuris cet. Argentorati 1494. do.

Usawpts (Per. pu), Tractatas de duohus fratribus et aliis sociis.

Coloniae Agripp. 1586. 8e.

De Redactie ontving het Reglement en Programma van het
Tnternationaal Landbouw-Congres, dat dit jaar te s Gravenhage
zal gehouden worden van 7 tot 12 September. Het Congres is
een vervolg van dat te Parijs in 1889. Onder de zeven af-
deelingen, waarin de aan de orde gestelde onderwerpen behandeld
worden , is er eene — de iweede — gewijd aan de Credietin-
stellingen ten platte lande, waar de volgende punten ter sprake
zullen gebracht worden: «. Tandbouw-crediet, 2. wettelijke
regeling der landbouw-codperatieve vereenigingen, ¢. de arbeids-
en sociale vraagstukken en armverzorging ten platte lande.

De vijfde afdeeling voor landhuishoudkunde zal de volgende
punten behandelen: «. verhouding tusschen grondeigenaar en
pachter, verschillende pachteontracten ; 4. goedkoop e. vervoer van
landbouwproducten, vee en meststotfen en internationale vervoer-
tarieven, ¢. landnationaliseering.

De zesde afdeeling »wetgeving» bevat het volgende: «. maat-
regelen tegen besmettelijke veeziekten, 5. bescherming van
nuttige vogels; vernietiging van schadelijke dieren en schimmel-
planten, internationale wettelijke maatregelen tot bereiking van
dit doel. e. veldarbeid van kinderen, & hypotheekstelsel en

eigendomsoverdracht zonder buitensporige kosten. Er zijn dus
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verscheidene onderwerpen aan de orde gesteld, die voor juristen

veel aantrekkelijks opleveren en het is te hopen, dat onze

rechtsgeleerden in grooten getale zullen opkomen om tegenover

de

verwacht wordende buitenlanders de eer van ons land op

te houden. De contributie bedraagt tien gulden ; voor toetreding

fot

het lidmaatschap heeft men zich te wenden tot het bureau

van het Congres, Koningskade 10 te 's Gravenhage.

NEDERLANDSCHE JURISTEN-VEREENIGING,

te houden te ZLeiden 3 en 4 Juli 1891

ORDE VAN WERKZAAMHEDEN
Vrijdag 3 Juli.

Beraadslaging over het onderwerp: In loever bekoort de

procesvoering der partijen de macht van den rechter in het bur-

gelijk geding te bepalen?

Stemming over de navolgende

I

II.

vraagpu nten:

Zal de rechter, wanneer de zaak in staat van wijzen

is, geroepen zijn om partijen ter terechtzitting opmerk-

zaam te maken op hetgeen naar zijn oordeel aan de door

haar voorgedragen feiten en wmiddelen onthreekt, met

dat gevolg dal zij aangewezen gebreken mogen herstellen?

Of moet hem althans de bevoegdheid worden toegekend

om ambtshalve

a. meer toe fte wijzen, mits het kan gelden als accessoir
van den gedanen eisch, dan is gevorderd?

4. rechtsmiddelen van verwering aan te vullen, die,
ofschoon niet uitdrukkelijk voorgebracht, uit de voor-
gedragen feiten of beweringen voortvloeien?

bij onthennende beantwoording van I en I11:




IV.

IL.

IIL
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III. Moet, onder handhaving van het tegenwoordig stelsel , den

rechter niettemin de bevoegdheid worden verleend om aan
partijen en hare woordvoerders opheldering te vragen om-
trent den inhoud harer schriftelijke of mondelinge voor-
drachten, en om bij zijne uitspraak van de verkregen

inlichtingen gebruik te maken P

Zaterdag 4 Juli.

Beraadslaging over het onderwerp: Op welke grondslagen moet
de regeling der administravieve rechtspraak berusten?

Stemming over de navolgende

vraagpunteh:

Is wettelijke regeling der administratieve rechtspraak in

Nederland dringend noodzakelijk ?

Moet de administratieve rechtspraak worden opgedragen :

@. aan den gewonen rechter?

b. of aan andere colleges, daartoe bij de wet aan fe wijzen?
In het sub IL, & vermelde geval:

@. hebben die colleges alleen kennis fe nemen van ge-
schillen. bij de wet met name aan te wijzen?

b. of moet, ter bepaling hunner bevoegdheid, de wet een
algemeenen regel stellen?

Moet de kennisneming van geschillen die niet behooren

tot de bevoegdheid der administratieve colleges , wvan

rechtswege toegekend worden aan den gewonen rechber?

V. a. Ts de instelling van een Hof van conflicten wenschelijk ?

h. of is het beter aan den gewonen rechter en de admi-
nistratieve colleges zelven de beslissing in  het hoogste

ressort over hunne bevoegdheid over te laten.










THEMIS,

Lllste Deel. — Derde stuk.
- - ookl —
STELLIG RECHT (NEDERILANDSCH).

SraavswncHr. — Artikel 56 der Grondwel in verband met de
Wet wan 28 Februari 1891 (Sthl., wv. 69),
door Mr. 8. J. M. van Gruns,

Toen het wetsontwerp fof vaststelling van bepalingen be-
treffende 's Rijks waterstaatswerken op 7 October 1890 bij de
Tweede Kamer der Staten-Generaal in openbare behandeling
kwam, had het reeds eene omvangrijke en belangrijke wordings-
geschiedenis achter zich. Het oorspronkelijk ontwerp, ruim
twee jaren te voren ingediend, was bijna niet meer te her-
kennen; en terecht werd er bij het debat algemeen op de
vele gedaanteverwisselingen gewezen, die het in de smeltkroes
der schriftelijke behandeling had ondergaan.

Voorzeker is de verkaring van dit feit voor een deel te
zoeken in het lastige, eenigszins netelige onderwerp, dat het
hier betrof. Tn de eerste plaats toch betrad de wetgever het
zoo nationale terrein van den Waterstaat, hetwelk tot nu toe
zo0 moeilijk te ontginnen bleek fe zijn geweest, dat de reeds
m 1848 door de Grondwet voorgeschreven algemeene wet nog
steeds tot de vrome wenschen behoort. Maar bovenal gold
het hier de eerste toepassing van een vroeger wel door
velen erkend, maar thans in onze jongsle Grondwet uitdruk-
kelijk gehuldigd beginsel van Staatsrecht. (Gedachtiz aan den
grooten strijd, eén onder de schrijvers én vdéor den Hoogen
Raad gevoerd over de vraag naar de grenzen en de voor-
waarden van s Konings bevoegdheid om Maatregelen van
Tnwendig Bestnur unit fe vaardigen, had onze hoogste staats-

Themia, LIlste Deal, 3de sbuk [1891}. 249
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wet in 1887 door artikel 56 eene bijdrage tot oplossing van
dit vraagstuk geleverd (1). Welnu! te verwonderen is het
niet , dat bij de eerste toepassing van het nieuwe gebod ver-
cchillend geoordeeld werd over de juiste beteckenis daarvan ,
en hier en daar een nagalm werd gehoord van de uitvoerige
en — ondanks niet te miskennen verwardheid — hoogst be-
langrijke discussies, destijds in de Volksvertegenwoordiging
over art. H6 gevoerd.

Het wetsontwerp, den 11 September 1888 aan de Tweede
Kamer aangeboden, was van hoogst cenvoudigen aard. Arfikel 1
luidde: »Door ons worden bij algemeenen maatresel van bestuur
vastgesteld door straflen te handhaven bepalingen ter bescher-
ming van s Rijks aterstaatswerken , alsmede ter verzekering
van het veilig en doelmatig gebruik  dier werkens; arb. 2
hield de straibepaling in. Toen nu wuit het Voorloopig Verslag
bleek , dat deze den Koning toegekende bevoegdheid , als veel
te algemeen en door vele leden zelfs in strijd met artikel 56
Giw. geoordeeld. ernstigen tegenstand ontmoette, diende de
Regeering in Mei 1889 een gewijzigd ontwerp in. In de
Toelichting daarvan befoogde zij, dat het niet de bedoeling
van art. 56 kan geweest zijn dat de gebods- en verbods-
bepalingen zelven in de wet worden opgenomen (eene bewe-
ring, moeilijk voor tegenspraak vatbaar) ; maar dat voldoende
aan het grondwettige voorschrift voldaan wordt indien wver-

gen in de wet worden ge-

schillende eafegorieén van hepalin
noemd en voor elke dezer in het bijzonder de straf wordt gesteld.
Als voorbeeld van eene dergelijke verdeeling in categorieén

kon de Regeering zich beroepen op artikel 27 der Spoorweg-

(1) Art. 56 luidt: ,Door den Koning worden algemeene mantregelen
van bestunr vastgesteld.

Bepalingen, door straffen te handhaven, worden in die maatregelen
niet gemankt, dan krachtens de wet. -
De wet regelt de op te leggen straffen.”
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wet van 9 April 1875, van welke verdeeling de thans voor-
gestelde zich overigens in zooverre onderscheidde, dat zij mit-
slaifend naar de objecten, die te zamen de waterstaatswerken
vormen, geschiedde (1). — Naast deze uitbreiding onderging het
oorspronkelijke onfwerp nog eene andere belangrijke. Gedach-
fig aan het bestaande verschil van meening omtrent s Konings
bevoegdheid tot het maken van bepalingen van politie-
dwang, gaf de Regeering vier voorschriften, teneinde voor
onze materie die bevoegdheid boven allen twijfel te verheffen ;
voorschriften handelende over lo. de bevoegdheid der ambte-
naren om het in strijd met de Algemeene Maatregelen bestaande
te doen wegnemen (analoog aan art. 180 der Gemeentewet) ;
20. het schutten van het vee; 3o0. de verantwoordelijkheid
van den schipper voor alle schade, door zijne schuld of die
der opvarenden foegebracht: 4o. de bevoegdheid der ambte-
naren fot het zich begeven aan boord van vlotten en vaar-
tuigen. Van deze vier voorschriften hebben drie den vuurproef
van de verdere behandeling van het wetsontwerp doorstaan.

Aan het tweede mocht dit niet gelukken. Aanleiding hiertoe

gaf voornamelijk de overweging, dat — door het onderwerp
in eene rijkswet te regelen — verwarring zou worden gebracht

in de thans bestaande regeling van provincialen- en gemeente-
wetgever.

Uit deze zeer korte en onvolledige geschiedkundige herin-
nering mag voorzeker de volgende slotsom getrokken worden.
Te ontkennen valt het niet, dat door de helangrijke uitbrei-
ding, die het wetsontwerp in zijn tweede stadinm heeft onder-
gaan, zijn oorspronkelijk karakter, nl. van uitsluitend aijn
aanzijn aan art. 56 Gw. te danken fe hebben, wel eenigszins
is schuil gegaan. Bij de Openbare Beraadslagingen in de

Tweede Kamer bleek dan ook tusschen de verschillende sprekers

(1) Bijlagen van de Handelingen der Staten-Generaal, 1888—1889,
30. 3, bludz. 5 en 6.
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verschil van meening over den aard van het ontwerp te be-
staan. Terwijl de heer Van Durpen het hoofdkarakter zocht
in de ~organiseering van een beginsel der Girondwet, néer-
gelegd in de artikelen 188 en 189+ en dus in het ontwerp
zag een stuk van de algemeene waterstaatswet, eene partieele
regeling van ’s Konings oppertoezicht , deden zoowel de Heeren
Syipr en Roénn als de Minister van Waterstaat , de heer
HaveLAARr, uitkomen dat het hier betreft eene regeling, welke
itsluitend aan art. 56 Gw. haar ontstaan verschuldigd is.

Wij gelooven, dat deze laatste meening de juiste is, maar

tevens dat het aanbeveling verdiend had om — in navolging
van het cerste en het tweede ontwerp — dit karakter duidelijk

in den considerans der wet uit te drukken (1). Alle reden tot
twijfel ware dan opgeheven.

Beschouwen wij nu de wet in verband met het Grondwets-
artikel, dan doen zich twee vragen voor, wier korte bespre-

king het doel van dit opstel is. Tn de eerste plaats, of cene

meer algemeene delegatic aan het Uitvoerend Gezag — zooals
die in het eerste ontwerp werd gegeven — met het arfikel

in strijd is; in de tweede plaats, welke de beteekenis is der

laatste alinea »de wet regelt de op te leggen strallen.s
]

I. Bij de Beraadslagingen (over art. 56) in de Tweede Kamer

werd herhaaldelijk aan de Regeering de vraag gedaan, of e

(1) De considerans van het fweede ontwerp luidde: ,daf er behoefte
bestaat aan eene wet krachtens welke door ons in de vast te stellen
algemeene maatregelen van bestuur kunnen worden opgenomen door
straffen te handhaven bepalingen ter bescherming.... enz, ..., en
dat die straffen behooren te worden geregeld bij de web.” Thans spreekt
de cons. alleen van de noodzakelijkheid om ,,wettelijke bepalingen
vast te stellen ter bescherming ... enz....” Vergelijk de opmerking
van Mr, Saprin de Tweede Kamer (Handelingen 1890—1891, II bladz.
55) en het Voorloopig Verslag der Herste Kamer (I, bladz. 39),
waar sommige leden meenden, jdat de considerans weinig in over-
eenstemming was met heb stelsel der wet en eerder op eene andere
wijzz van wetgeving dan op die bij delegatie scheen aangelegd.”
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door haar voorgesteldle — thans geldende — redactic eene of
meer algemeene , dan wel bijgondere wetten vorderde. 1let ant-
woord door den Minister Heemskerg daarop gegeven, bestond
in het stellen der wedervraag: »Maakt de Grondwet onder-
scheid tusschen algemeene en speciale wetten P »; als zijne
meening sprak hij uit, dat het wenschelijk is den wetgever
geheel vrij te laten, zoowel wat betreft de door straffen to hand-
haven bepalingen (alinea 2) als de straffen zelven (alinea 8) (1).
et was de Heer vaw ppr Kaaw, die ten opzichte van dit
laatste den wetgever uitdrukkelijk wilde beperken, eene alge-
meene web als die van 1818 in het vervolg wilde onmogelijk
maken, en zijn daartoe strekkend amendement met groote
volharding en talent verdedigde. Te betreuren is het voorzeker,
dat dit amendement de goedkeuring der Vergadering niet mocht
verwerven. Ten opzichte van de vraag, of eene algemeene wet
betreflende de straffen voortaan geoorloofd is ; beslist de Grond-
wet thans niets (2).

(1) Ten opzichte van al. 2 zei hij ,Behalve fen aanzien van de
wetboeken vindt men in de Grondwet geene aanwijzing of er cene
algemeene of bijzondere web moet zijn. Is het ook niet veel beter den
wetgever vrij fe laten om algemeene regelen te stellen, en toch —
als het noodig is — bij speciale wet bijzondere bepalingen te maken?”
Voor het stellen van straffen (al. 3) geldi hetzelfde. ,,Het kan bij de
algemeene, maar ook bij bijzondere wet geschieden. Men kan oordeelen,
dat de straffen — bij algemeene wet gesteld — te streng of niet streng
genoeg zijn, en dun mankt men eene bijzondere wet om dit in zekere
gevallen te veranderen” (Amrzmyros V, bladz. 641). In de becordeeling
van het proefschrift van Mr. A, J. Szoor ,Artikel 56 der Grondwel”
(Themis, 1800, bladz. 135) schreef de heer Husmskerk in gelijken
geest: ,of die omschrijving of aanwijzing (door den weigever) meer
of minder in bijzonderheden moet treden, beslist het antikel der Grond-
wet niet en kan het redelijkerwijze niet beslissen.”

(2) Professor Buijs (,,De Grondwet”, III, bladz. 92) is van cordeel,
dat door de derde alinea van art. 56 ,het middel wordt aan de hand
gedaan, zoonl niet om de wet van 1818 te handhaven dan toeh om haar
te vervangen door cene andere vau even verre strekking, in zooverre
zij in het algemeen bepnlen kan welke straffen zullen gelden bij over-
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Evenmin ten opzichte van de vraag naar de meer of min
algemeene machtiging door den wetgever (alinea 2), een punt
dat — behalve door den Ileer van Baawr (1), en den Minister
Husmskenk — niet afzonderlijk besproken werd. Ook hier-
ombrent laal de Grondwet den wetgever geheel vrij, en zullen
slechts redenen van doelmatigheid den doorslag geven. De
meening , in het Voorloopig Verslag over ons Waterstaats-
wetje geuit, dat eene algemeene machtiging ongrondwettig is,
zou ik dan ook allerminst willen huldigen. Tot staving van
deze meening beroept men zieh (2)op hetgeen door den Minister
Hepusgerg in de zitling der Tweede Kamer van 9 Maart
1887 gezegd werd: #liene wetb, zooals in 1818 gemaakt is , zal
met dit gewijzigd grondwetsartikel niet meer kunnen gemaakt
worden.» Dit argument komt wmij voor bij uitstek zwak te
zijn. Geheel dezelfde als véér 1887 is de toestand reeds daarom
niet meer, omdat wij thans het lweede 1id van artikel 56 bebben.

De tussehenkomst des wetgevers, niet alleen om de straffen te

ireding van algemeene masiregelen, onverschillig welke”. Zie nog het
opstel van Professor vay Hawmen (in het Tijdschrift voor Strafrecht,
IV) ,lets over de strafwetgevende macht des Konings”, blads. 276,
Mr. A. J, Svoor (in zijn aangehaald proefschrift, bladz. 39 vlg.)
betoogt, dat — ook al was let amendement-vax pun Kasy aange-
nomen — toch de mogelijkheid eener algemeene delegatie niet zou zijn
afgesneden , omdat men dan volgens alinea 2 eene algemeene wet
had kunnen maken en degrin de straffen aangeven. Zeer zeker zou
zoo iets in strijd ziju met de bedoeling én van den voorsteller van
het amendement en van de Staatscommissie, aan wie de heer VAN
DER KAAY zijn voorstel ontleend had.

(1) ,,Is het de bedoeling dal voor zulke straf bepalingen speciale weiten
noodig zijn dan wel cene algemesns wet kan worden wilgevaardigd, of
wanthij althans de straffen zullen omschreyen worden ... zooals dat
vroeger geregeld werd bij de wet van 1818#° (Amnrzenivs V, hludz.
626), Heb door ons gecursiveerde heeft de tweede alinea van art. 56
op het oog.

(2) Bijlagen van de Handelingen der Staten-Generaal, 1888—1889,
30, 4, bladz, 3.



449

regelen maar ook om de bepalingen — door straf te handhaven
— vast te stellen, wordt thans uitdrukkelijk vereiseht. Alleen
dit verschil met den vroegeren toestand werd door den Minister
in de aangehaalde woorden bedoeld , getuige zijn terstond daarop
volgend gezegde: »Die wet (van 1818) liet aan de Maatregelen
van Bestuur geheel over de verbodsbepalingen te maken.
Omtrent het vraagstuk van den omvang der door den wet-
gever te verleenen machtiging liet de Minister zich niet wuif.
Dit punt besprak hij elders; in welken geest, zagen wij reeds.

[1. Dat de Koning niet bevoegd was zelf, binnen de door de
wet van 1818 gestelde grenzen, straf te bedreigen fegen over-
treding zijner Maatregelen van Inwendig DBestuur, had de
[looge Raad meermalen uitgemaakt, o. a. bij arrest van
2 Maart 1852 en bij dat van 10 Juli 1861. Bij het eerste (1)
gold het de toepassing van het K. B, van 17 Januari 1819
(Sthl. mo. 6) op de verveningen; ons hoogste rechtscollege
besliste, dat »ingevolge art. 1 der Wel van 6 Maart 1S1S
de overtredingen der bepalingen, vastgesteld bij reglementen
van inwendig bestuur van den Staat, op welke geene straflen
bij de wet zijn vastgesteld, zullen worden gestraft met de bij
dat artikel aangewezen straffen; dat derhalve opde overtieding
van art. 1 van meergenvemd K. B. zijn toepasselijk, niet de
daarbij genoemde boete, maar de bij art. 1 dier wet aangewezen
stralfennr. Bij het tweede arrest (2) kwam de IL. B. ten aan-
zien van het K. B. van 24 November 1829 (Stbl. no. 73)
op den dienst der openbare middelen van vervoer fof dezelftle
slotsom , overwegende dat arb. 5 van dat Besluit, eigene straf-
bedreiging inhoudende, niet in aanmerking kon komen.

Aan deze twee arvresten herinnerde de Regeering in lare
Memorie van Antwoord op het naar aanleiding van het fweede
ontwerp der waterstaatswet uitgebrachte Voorloopig Verslag.

(1) W. wv. h. R. no. 1393.
(2) W, v. h. R, no. 2297,
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In dat Verslag was ul. het denkbeeld aan de hand gedaan om
den Koning de bevoegdheid te verleenen om naar mate van den
ernstigeren of lichteren aard van elke overtreding een hooger of
lager strafmaximum te stellen (1). Kenige leden achtten echter
eene dergelijke regeling niet in overeenstemming met de
Grondwet; en de Regeering in hare Memorie van Antwoord
hoewel erkennende #dat twijfel omtrent de bedoeling van den
Grondwetgever alleszins  mogelijk blijft en de geschiedenis
van de vaststelling van art. 56 ook voor eene andere opvat-
ting ruimte laats, verklaarde hetzelfde gevoelen fe zijn toe-
gedaan (2).

Toen mu bij de Beraadslagingen in de Tweede Kamer op
8 October 1890 de Commissie van Rapporteurs den in het
Voorloopig Verslag geuiten weasch in een amendement had
belichaamd, werd van beide zijden de strijd met kracht en
overbuiging gevoerd (3). De Heeren Smror en Tr. Hepmskorg
bepleitten de grondwettigheid, de Minister van Justitie, Jhr.
Ruys van Beeressropk, de ongrondwettigheid van het voor-
gostelde. Drie argumenten voerde de Minister voor zijne mee-
ning aan. In de eerste plaafs zag hij een bezwaar in de weor-
den van het derde lid van art. 56 Gw., dab spreckt van: »de
wet regelt de op fe leggen straffens en dus schijnt te willen,
dat de door den rechter uit te spreken straf rechtstrecks aan
de wef zelve zij ontleend. In de tweede plaats werd een argu-
ment gepub uit het feit, dat — bij de Beraadslagingen over
art, 56 — het amendement van den heer Van per Kaay
om te lezen »de grenzen van de te bepalen straffen worden
bij de wet gestelds is verworpen. Immers uit die verwerping
bleek, dat het in dat amendement néergelegde stelsel — vol-
(1) Bijlagen van de Handelingen der Staten-Generaal, 1889. 1890,
12. 1, bladz. 1.

(2) 12, 2, bladz, 5.

(8) Handelingen der Staten-Generaal, 1800—1891, II, blada
81—87,
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gens hetwelk de wel het maximum der straf zon aangeven en
den Koning speelruimte zom lafen om bij de strafbedreiging
tegen Zijne Besluiten daarbeneden te blijven — door de Tweede
Kamer niet werd aanvaard., Ten slotte wees de Minister op het
antwoord door de Regeering naar aanleiding van het Voor-
loopig Verslag over art. 56 aan de Herste Kamer gegeven:
#De Regeering is geneigd aan te nemen, dat dese aline:
(de derde) niet toelaat het bepalen van de straf aan den
Koning over te laten.» (1)

De meening, door den Minister voorgestaan, is ook die van
de Hoogleeraren Buws en van Ilammn (2). Zij wordt dus ge-

steund door het gezag van uitstekende autoriteiten. Hene uit-

eenzefting mijneraijds — aan de hand der heeren Smipr en
Tu. IHuomskoek — van de bezwaren daartegen worde dus

voorafgegaan door de verzekering, dat het volgende niet meer
dan eene zeer bescheiden proeve van Grondwetsuitlegging be-
doelt te zijn.

Beginnen wij met het laatste argument, ontleend aan

de verklaring des Ministers aan de Herste Kamer. Zeer

zeker brengt eene gezonde wetsuitlegeing mede en ook voor

{alo]

(1) Het amendement van de Commissie van Rapporteurs werd met
56 tfegen 24 stemmen aangenomen.

(2) Prof. Buijs (de Grondwet, III, bladz. 93): ,,De verklaring van
de Regeering aan de Eerste Kamer, dat naur haar inzien het derde
lid van dif artikel niet gedoogt, dut de bepaling van de hoegrootheid
der straf voor elke bijzondere overtreding aan den Koning worde
overgelaten, komt mij voor juist te zijn, te meer omdat de woorden
van de Staatscommissie, dat namelijk de wet de gremzen van de straf
vaststelt, niet zijn overgenomen.” Breedvoerig wordt de quaestie be-
sproken door Prof. vany Hamern in diens reeds aangehaald opstel in
hel Tijdschrift voor Strafrecht; hij achi het stelsel van delegatie
aan den Koning wel {e rijmen met ulgemeene begingelen van consti-
tutioneel Staatsrecht, maar niet gecorloofd nuar onze Grondwet. Zie
nog zijue ,Inleiding tot de studie van het Nederlandsche Strafrecht”
I, bladz. 99,
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de wet der wetten zal dit gelden — om, indien de woorden
tot tweederlei opvatting grond geven, den wil des welgevers
op te sporen. Daartoe kunnen verklaringen des Ministers van
veel belang zijn, niet omdat aan de meening van hem —
met het onderwerp der beraadslaging meer vertrouwd — eene
bijzondere waarde moet gehecht worden, maar omdat men uif
die gezegden iets van den gedachtengang kan leeren kennen,
i welken de takken der Volksvertegenwoordiging zich met het
door hem voorgestelde hebben vereenigd (1). Daarom zal dan
ook eene dergelijke uiting, in de Tweede Kamer der Staten-
Gieneraal gedaan — waar de wetsbepalingen meer dan in de
zusterkamer bewerkt worden, eene staande de vergadering
opgekomen gedachte zich ferstond in een amendement kan
belichamen — van meer beteckenis zijn. De vraag, waar het
dus vdér alles op aankomt, is deze: Is er ook in de Tweede
Kamer door den Minister cene verklaring afgelegd, waaruit
men kan opmaken, in welken gedachtengang de leden de door
hem voorgestelde redactic hebben aangenomen. et antwoord
is bevestigend. Immers in de zitting van 9 Maart 1887 zei
de Minister Hrrmskerg tot toelichting van de door de Regee-
ring voorgestelde niemwe vedactie van art. 56: »Dan volgt een

(1) Naar asnleiding van de beschouwingen van Prof. Kouisw, die
de wet geheel van den welgever lostukt, zegt Mr, P. vax Bemuenex
(Rechtsgeleerde opstellen I, bladz. 25). ,Sedert vele jaren mieen ik
steeds daarop gewezen te hebben, dat vele uitingen der wetsorganen
niets zijn dan vreflexién over de wef, en winrbij de wetgever even
vreemd tegen de wet overstond als de wetstoepasser.” Toch acht hij
die wuitingen van gewicht voor de uitlegging niet alleen omdai men
daardoor kan te weten komen, wai de wetgever eigenlijk bedocld
heeft te zeggen, maar ook ,,om het liehf, dat zij kunnen werpen op
den gedachtenkring, waarin men zich bewoog, de onderwerpen en
gevallen die men voor oogen had; de denkbeelden waardoor men
beheerscht werd.” Hoewel ten opzichte van de uitlegging van het
burgerlijk recht geschreven, geven m. i ook veoor grondwets-
interpretatie deze woorden de juiste richiing aan.
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nienwe alinea ##De wel regelt de op fe leggen straffenws;
de web kan dan het maximum der straflen regelen alsmede de
soort van straffen; of wel — desnoodig oordeelende — de straffen
zelve bepalen™ (1). Aan deze verklaring moet m. i groote
waarde worden toegekend Zeer beslist en uitdrukkelijk gege-
ven, is zij uwifing van den gedachtengang des stellers der

nienwe redactie op het oogenblik dat hij deze aan de Tweede

Kamer voordroeg, en moet zij gerekend worden — waar in
die Kamer geene opheldering gevraangd, geene bedenking ge-
maakt werd — ook Aare meening weér te geven. lene tegen-

overgestelde verklaring ; door den Minister later -- al is dil
ook aan den anderen tak der Volksvertegenwoordiging —
gegeven, is allerminst bij machbe de beteekenis daarvan weg te

nemen (2). Dat latere schriftelijke antwoord — zeer voorzichtig

(1) Prof. vay Hamur (. a. p. blada, 287) wijst er op, dat door
den Minister in zijne laatste rede véor de stemming over het artikel
werd gezegd: ,,Het stellen van straffen kan bij de algemeene maar ook hij
de bijzondere wet geschieden” en hij dus hier weder het anders stelsel
huldigde. Wij gelooven, dat door deze uitlating de beslistheid der
eorsle verkluring geenszins wordt verzwakt. Immers het gold hier alleen
de wvraung: eene ulgemcene wet als die van 1818 of niet? Bij de
beantwoording daarvan kan de Minister kortheidshalve het geval dat
de wet zelve de straffen stelt — als tof nu foe meest voorgekomen
en daarom voor de hand liggende — hebben aangenomen, zonder dat
hij daarom het andere stelsel ongeloofd rekende.

(2) Het zal den lezer na het hierboven gezegde duidelijk ziju, dat
wij aan verklaringen, door een Minister duiten de Volksvertegenwooi-
diging gedaan, hoegennamd geene waarde voor de uitlegging der

wet toekennen. Volledigheidshalve dus — en niet om als wapen in
den aanhangigen strijd te dienen — deelen wij mede, dat de ont-

werper van artikel 56 Gw. bij de beoordeeling van Mr. Stoor’s
proefschrift in Zhemis aan het standpunt, door hem in de Tweede
Kamer ingenomen, is getrouw gehleven. Immers wij lezen daar (£ a. p.
blz. 183): ,Intusschen merkt de 8, met juistheid op, dat de derde
alinea van art. 56 even zoowel toelant, dat de wetgever alleen de
soort en het maximum der straffen bepale met overlating ann den Koning
om bij algemeenen maantregel van bestuur zoo noodig beneden dat
maximum te blijven, als dat de wetgever de straffe zelven bepale™.
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gesteld (#de Regeering s geneigd aan te nemen, .. ..») — kan
daarom geene vingerwijzing zijn naar hefgeen de Grondwetgever
in deze heeft bedoeld (1).

Iet tweede argument. Tn het amendemeni, door den Heer
Van per Kaay voorgesteld, werd gesproken van de gremsen ,
die de wet aan de te bepalen straffen stelt. Kan nu uit de
verwerping daarvan eenige gevolgtrekking ten opzichte van
de quaestie, die ons thans bezighoudt, worden afgeleid? M. 1.
zeer stellig niet. Daartoe zou moeten vaststaan, dat onder de
motieven — die tot deze verwerping geleid hebben — ook
één was onfleend aan de te groote macht hier aan het Uit-
voerend Gezag foegekend. Niet alleen blijkt echter van dit
motief tot verwerping mniets, maar door niemand is over deze
hijzonderheid van het amendement een woord gerept. et feit
is van des te meer beteekenis, omdat over de wijziging zelve
uitvoerige discussies zijn gevoerd (2). De punten in deze
gedachtenwisseling — tusschen den voorsteller van het amen-
dement, den Minister Ileemskerk en de Heeren Vin Baan,
Louman, Kist, De Ranmz en Van per Bmmsuy — bespro-
ken, betroffen drieérlei: de verandering van sstral bepaling»
in »bepaling door straf te handhavens (welke verandering door
de Regeering in hare gewijzigde redactie werd overgenomen);
het opnemen van den politiedwang in het artikel; en de vraag

Mr. Tm. Heemskprk herinnerde hieraan bij de hehundeling van
onze quaestie in de Tweede Kamer; Handelingen, bladz. 82,

(1) Vergelijk de m. i. zeer juisie beschouwing van Mr, Saine,
Handelingen bladz, 85.

(2) Professor Vax Hamer (t. a. p. bladz. 285) schrijft: ,Nu is over
de betrekkelijke wanrde dezer twee redacties veel gesproken, over de
vrang die ons bezighoudt niets, Maur nu komen tevens, voor wie
gich zelven die vraag wel stelt, in het gesprokeve uitlatingen voor,
waaruit omftrent hetgeen de sprekers op dit punt dachten, un eens
deze conclusie zou moelen worden getrokken, dan eeve andere.” Voor
hel opsporen van de redenen, waarom de redactie der Regeering de
zege behualde, hebben deze uitlatingen natuurlijk geene wanrde.



of voortaan eene algemeene wet, zooals die van 1818, dan
wel bijzondere wetten, straffen stellende, zouden worden ver-
eischt. Voor zoover uit de Beraadslagingen blijkt, waren heb
louter overwegingen, aan deze punfen ontleend, die bij de

beoordeeling van het amendement hebben gegolden en van de

f o Bt «
verwerping — mnadat op voorstel van den Heer Du Raxmz
de zoo gevreesde politiedwang er uit gelicht was — oorzaak

waren. Voor oms vraagstuk was die verwerping van geene
beteckenis. Ten opuichte dawrvan was noch door den voor-
steller noch door de andere sprekers een verschilpunt tusschen

het amendement en het Regeeringsvoorstel gezien (1).
S {

(1) In de sehriftelijke toelichting van zijn amendement de verschil-
punten met de Regeeringsredactie aangevende, roerde de heer Vaw
per Kaay onze quaestie niet aan (Arwizesivs V, bladz 622). In
eene zijner redevoeringen gaf hij uitdrukkelijk te kennen in dit opzicht
geen onderscheid tusschen beide redacties te zien, waar hij nl. zeide
(bladz. 638): ,Binnen die grenzen (door de wet gesteld) nu zal de
Koning deze straffen en dezen politiedwang maar eigen oordeel kun-
nen yvaststellen. — Het Koninklijk gezag zal zich dus zelf vrijer kun-
nen bewegen dan volgens het tegenwoordige stelsel; want iz dit
opzicht wiikt evenzeer de Regeeringsvoordrachi als mijn amendement van
het tegenwoordige stelsel af (wij cursiveeren). Het zal nu niet meer
zijn, zoo in het ruwe weg: overtreding der bepalingen van den alge-
meenen maatregel van bestuur wordt gestraft bv. met....., maar
in den algemeenen maatregel van bestuur zelven zal eene behoor-
lijke, eene passende straf gesteld kunnen worden naar gelang van
het gewicht der zaak”. Prof, Vay Hamer, herinnerende aan de elders
in de discussic door den heer Vax prr Kaay gemaankte opmerking:
»1s het niet veel beter om op den weg, dien wij in de laalste jaren
gevolgd hebben te blijven en in die speciale wetten.....bepaalde
straffen fe stellen”, is van oordeel, dat de spreker zich hier in een
anderen gedachtenkring bewoog, m. a. w. het denkbeeld van de
delegatie buitensloot, Men bedenke echter, dat de spreker hier enkel
de vrang naar het al of niet wenschelijke van eene algemeene wet
uls die van 1818 besprak en dus den weg der laatste jaren alleen
ten opzichte van de specialiseering wilde volgen. Owze quaestie liet
bij daarbij — waarschijnlijk om aan de duidelijkheid van zijn betoog
geen afbreuk te doen — buiten rekening.
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Fin  nu het belangrijkste, het taalkundige argument. Men
legt daarbij den nadruk op de op fe leggen straffen; deze
worden, volgens het derde lid van art. 56, door de wet gere-
geld, en dus — daar het opleggen de taak des rechters is —
behoort de wet zelve den reehber diens taak af te bakenen.
llene bescheiden bedenking tegen de juistheid dezer redencering
zij geoorloofd. Dat het opleggen van straf slechts door den
rechter kan gesehieden, moet aanstonds toegegeven; maar de
vraag is nu verder: wat bedoeldt de Grondwet met het regefen
an de  straf door den wetgever? Drukt dit woord eene
soo rechtstreeksche verhouding tusschen wefgever en rechter
uit, dat de eerste zelf het maximum der straf aan den tweeden
moet voorschrijven, en dit voorschrijven niet aam den Koning
mag overlaten? Twijfel 18 voorzeker verklaarbaar. In de ge-
schiedenis der jongste Grondwetsherziening zelve is een argument
te vinden voor de stelling, dat met het woord rregelens de
meer rechtstreeksehe verhouding wordt bedoeld, die ik zooeven
aangaf. Bij de vaststelling van het eerste artikel van het Hoofd-
stuk over den Waterstaat gal de Regeering de voorkeur aan
de zinsnede »de wet geeft regels omtrent het waterstaatsbestuunrs
boven het door de Staatscommissie voorgestelde »de wef regelt~
om te doen uitkomen, dat het hier slechts gold het trekken
van hoofdlijnen, en niet het maken van eene alles omvattende
ordening.

Toch geloof ik dat aan dat argnment niet te groote waarde
moet worden gehecht (1) en dat, waar de uitdrukking »de web
geeft regels omtrent de op te leggen straffens eene nadere vast-
stelling door den Koning wél zou veroorloven, het gewaagd is
te hesluiten, dat de thans aangenomen redactie die wiel zou
toestaan. Bedrieg ik mij niet, dan wijst het woord rregelens
op een schikken, een ordenen, een aangeven van dealgemeene

(1) Professor Buvs (de Grondwet, TIT, hladz. 366) noemt de wijei-

ging van zeer ondergeschikt belang,
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richting, en zou de Grondwelgever, had hij willen te kennen

geven wat de tegenpartij in het woord leest, eene sterkere uit-

drukking — wéergevende het denkbeeld van bepaald voorschrij-
ven, afbakenen, geene Keuze overlaten — hebben gebezigd. Tot

verduidelijking herinner ik aan de opmerking van Professor
pE Veres, naar aanleiding van de uitdrukking »straf dedreigeny
in het oorspronkelijke ontwerp van het strafwetboek gebezigd (1).
De Hoogleeraar wilde het »shedreigens door sstellens zien
vervangen, om het vaste, onvermijdelijke der straf uit te druk-
ken: de wetgever zou dus de straf sfellen ; aan den reehter
dan de taak om voor elk concreet geval haar fe Jepaien (2).
»De wet stelt de op te leggen sbraffen~ zou dus hebben aan-

gegeven, dat tusschen wetgever en rechier geene andere macht

zich mag plaatsen; ~de wet regelt de op te leggen straffens

laat meer speelmimte en geeft den wetgever de keuze om dt
zelf de straffen te stellen, Of den Koning over te laten dit
— binnen de door hem getrokken grenzen — te doen.

Ten slotte mag de vraag gesteld worden, of de ratio legis,
de gedachte die aan artikel 56 ten grondslag ligh, zich tegen
de door ons gehuldigde opvatting verzet. Waaraan heeft de
nieuwe  bepaling haar onfstaan te danken? Aan de behoefte
om den ouden en geduchten strijd over de grenzen van het
zoogenaamde spouvoir reglementaires voor goed te beslissen.
Zooals de Staatscommissic in haar Rapport schreel, was het
er om te doen om duidelijk te bepalen, dat de Koning niet
zonder machtiging van den wetgever verandering kan brengen

in den rechfstoestand van bijzondere personen. Met deze hoofil-

(1) Samipr, Gesehiedenis van het Wethoek van Strafrecht, I, blade.
200 en 201.

(2) Mr. Syapr (Handelingen, bladz. 87) bezigde het woord ,,bepalen”
niet in den zin van sopleggen” der straf, zoouls Prof. Dr Vmies,

maar in dezelfde beteekenis waarin deze het ,siellen” gebruikte. Eyven-
eens het Voorloopig Verslag der Hersie Kamer; Handelingen, I,
bladz. 40.
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gedachte vereenigde de Regeering zich volkomen; i) is het
die ook het tegenwoordige artikel beheerscht. De wetgever
houde de teugels in handen. Maar wordf nu dit grondbeginsel
prijsgegeven, als men dien \\-‘t:tguw_-.:'. het mavimuwn laat aan-
geven , beneden hetwelk de Koning — te rade gaande met
het bijzondere karakter der verschillende door hem vastgestelde
bepalingen — de straflen stelt? Tk geloof zeer stellig van
neen. Ook dan blijft de macht des Konings volkomen onder-
ceschikt aan die des wetgevers (1). Het gevaar, dat de Uitvoe-
rende Macht haar nabuurlijk terrein zal verlaten en willekeurig
de vrijheid der burgers aantanden, wordt ook dum geheel ver-
meden. Door die Macht zoo sterk te breidelen als onze tegen-
partij wil doen, wordt allerminst de noodzakelijke gevolgtrekking
aanvaard van het systeem, dat bij het totstandkomen van art.
56 heeft gegolden.

Wij erkemmen voorzeker, dat de oplossing der vraag eene
moeilijke blijft. Voor ons is intusschen dit argument der tegen-
partij het krachtigst, dat — waar het betreft de invoering van
een mieww stelsel — een meer uitdrukkelijk voorschrift dan

dat van art, 56 ware noodig geweest (2). Hn toch, wegen wij

(1) Prof. vay Hamer (t. a. p., bladz, 281) sehrijft ,,De dund van
wetgeving, die er in gelegen is om een gebods- of verbodsvoorsehrift
vast te stellen is toch zeker oneindig gewichtiger dan die om eenvoudig
de consequentie van die daad te trekken, het vasistellen van eene
strafbepaling binnen enge door de wet getrokken grenzen. Het gevasr
ware denkbaar, dat binnen die grenzen de Koning eene verkeerde
keuze deed, de zwaarste strafbepaling kiezende voor lichte overtre-
dingen, de lichtste voor zwaardere. Maar daarbij gelden toch ook alle
wewone waarborgen, die tegen misbruiken der koninklijke macht
gegeven zijn. Bovendien zou practisch alleen gevaar bestann voor eene
te lichie, nooit voor eene te zware strafbedreiging.”

(2) ,,Voor een nienw systeem mag duidelijke taal worden gevorderd”
zegt Prof. vay Hamern (bladz. 288), die er ook nog op wijst (bladz.
275) dat bij het maken der Invoeringswet van 1886 den weigever het
oude stelsel (de straffen unitsluitend in de wet) voor oogen stond.
Men bedenke echter, dat een der belangrijkste gronden van de onde
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de verschillende argumenten tegen elkander, dan schijuen ons
die, welke ftot het aannemen van het amendement der Com-
missie van Rapporteurs geleid hebben, het zwaarste te Zijn.
Is het daarin belichaamde stelsel met de algemeene beginselen
van ons constitutioneel staatsrecht te rijmen, en laten geest en
letter van art. 56 Gw. het toe, terwijl de wordingsgeschiedenis
van het artikel niet zich daartegen verzet, — dan gelooven
wij, dat het naar onze hoogste staatswet geoorloofd is en dat
het — vrij van de aangewreven smet van ongrondwettigheid —

zijn intrede in onze wefgeving gedaan heeft.

11 Mei 1891,

jurisprudentie van den Hoogen Raad nl. de considerans der wet van
6 Maart 1818 en de woorden van artikel 1 — zich rechtstrecks wendende
tot de Rechtbanken en dus elke tusschenkomst van den Koning uit-
sluitende — bij het vervallen der wet ook zal ophouden fe bestaan. Het
is opmerkelijk, dat reeds bij het tot stand komen der wet van 1818
in eene der Afdeelingen der Tweede Kamer het denkheeld werd voor
gestaan om den Koning zelven de straf te laten vaststellen. Mr. J. H.
J. Quartes vax Urwromp, ,,Alzemeene maatregelen van inwendig
bestunr™, 1881, bladz. 105.

Themis, Lllste Deel, 3de stuk [1891]. 30




Verslag over den toestand der provincie Ulrecht w1889,
Uitgebracht  door Gedeputeerde Staten in de zomer-ver-
gadering der Provinciele Staten van Utrecht wan 1590,

Utrecht. P. W. vax ps Wamer, 1890

geleden ontving ik van de Redactic

Reeds geruimen tijd
van Themis dit verslag , om het met een enkel woord aan te
kondigen. Ingericht mnaar het model, door den Minister van
Binnenlandsche Zaken vastgesteld en sedert twaalf jaren ge-
volgd, handelt hef in de eerste plaats over het Persomeel van
ot Provinciaal Bestwnr. Hier vindt men het gevoelen van de
meerderheid en van de minderheid der Staten over de door de
Regeering ontworpen nieuwe tabel voor de verkiezing van
leden der Provinciale Staten. Zooals men zich herinneren
zal . kon de meerderheid zich wel met het Regeeringsvoorstel
vereenigen. Dat dit voorstel niet bij de Staten-Generaal is
ingediend , is aan de min gunstige ontvangst, welke het in
andere provincién genoten heeft, te wijten.

Het college van Gedeputeerde Staten heeft in zooverre ver-
andering ondergaan , als Jhr. Mr. W. H. pr Brauromr er
nitgetreden is en Mr. B. J. 1. Baron pr GEnr vAN JUTPHAAS
er in is opgenomer.

Het tweede hoofdstuk handelt over de Staten als kies-
college; het derde over de huishouding der Provincie en is
wesplitst in vier paragrafen, aan de Provinciale Verordeningen ,
de Provinciale Werken, de Archicven en de Provinciale Finan-
cien gewijd. Het toezicht op de Gemeentebesturen wordt n
het vierde hoofdstuk behandeld. Dit bevat o. a. eene tabel,
aanwijzende de jaarwedden van de Burgemeesters, de Wet-
houders. de Secretarissen en de Ontvangers in de verschillende
gemeenten der Provineie Utrecht. Daaruit zien wij, dat van
de Burgemeesters die van Utrecht de hoogste jaarwedde (f5000)
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geniet, terwijl die van Maarn en van Tienhoven zich meb
f 150 moeten tevreden stellen; voorts dat een Utrechtsch
wethonder £ 2000 krijgt, maar dat wie het wethonderschap
te Achttienhoven, te Breukelen St. Pieters, te Haarzuilens,
te IHoenkoop, te Kockengen, te Laagnieuwkoop, te Loener-
sloot, te Maarn, te Nichtevecht, te Odijk, te Oudenrijn, fe
Polsbroek, te Ruwiel, te Soest, te Tienhoven, te Tull en %
Waal, te Vreeland, te Westbroek, te Willeskop, te Zegveld
of te Zuylen bekleedt voor de zorgen die hij aan de belan-
gen zijner gemeente wijdt met slechfs f 10 beloond wordt.
lindelijk dat de jaarwedden der Seeretarissen afwisselen tus-
schen f 100 en f 4200, en die der Ontvangers tusschen f 75
en f 3300.

In de paragraaf, die over de gemeentebegrootingen handelt,
treffen  wij het Koninklijke besluit van 25 Juni 1889 no. 25
aan, waarbij met handhaving van het besluit van Gedepu-
teerde Staten van Utrecht van 28 December 1888 mno. 38,
betreffende de begrooting van de gemeente Wilnis, het door
den Raad dier gemeente daartegen ingestelde beroep onge-
grond verklaard werd. De Raad van Wilnis had namelijk
geweigerd , op de gemeentebegrooting voor 1889 de jaar-
wedde te brengen van twee onderwijzereseen, die door den
Commissaris des Konings waren aangesteld, nadat de gemeente-
raul weigerachtig was gebleven daartoe over te gaan.

Het vijfde hoofdstuk betreft het foezicht op den Waterstaat.
In § 2, handelende over de Reglementen vindt men een
»Alphabetische(n) Staat, aanwijzende de sedert 1850 tot en met
1889 door de Provineiale Staten van Utrecht vastgestelde en nog
van kracht zijnde Reglementen voor de Hoogheemraadschappen,
waterschappen , enz.», die ook de wijzigingen , welke de Regle-
menten ondergaan hebben, opgeeft.

Het zesde hoofdstuk eindelijk , getiteld »Uitvoering van

verschillende wetten en algemeene maatregelen van inwendig

bestuur » — is gewijd aan het Onderwijs, de Medische Polifie,




de Kerken, de Nijverheid, de Jacht en Visscherij, geelt een
opgave van Makingen en Schenkingen , en handelt verder over
het Armwezen, de Strandvonderij, Militie en Schutterij, de
Rijksbelastingen en de Drankwet. In de voorlaatste paragraaf
vindt men cene beslissing van Gedeputeerde Staten vermeld,
waarbij eene reclame in zake personeele belasting wegens den
aanslag eener Jomme in den vijfden grondslag dier belasting
werd afgewezen op grond, ndat onder Gouvernantes niet zijn
te betrekken bonnes, van welke nationaliteit die ook wezen
mogen , omdat zij zijn jufvrouwen, wier te verrighen werkzaam-
heden bij nog jengdige kinderen niet behooren tot den werk-
kring ecener gouvernante, alleen meb de opvoeding en het
onderwijs van kinderen belast; — werkzaamheden, die deze
bonnes doen gelijk stellen met kindermeiden en derhalve
niet vrij zijn van belasting.» Inderdaad kon men bezwaarlijk
onderstellen , dat de Nederlandsche wetgever cen voordeel zou
hebben willen toekennen aan ouders, die hunne jonge kinderen
aan de hoede van vreemdelingen toeverfrouwen.

In de laatste paragraaf wordt melding gemaakt van eene
vrijstelling van het verbod vervat in art. 3 mo. 9 der drank-
wet , door een koopman en slijfer in sterken drank te Renen
gevraagd , die door den (Gemeenteraad tob Wethouder en Amb-
tenaar van den Burgerlijken Stand benoemd was. Gedep. Staten
achtten voor de waardigheid van het wethoudersambt in ecne
semeente als Renen het reeds op zich zelf min wenschelijk ,
dat iemand, aan wien die betrekking wordt opgedragen, tevens
drankverkooper is in het klein, en mamen bij hunne beschik-
king ook in aanmerking, dat iedere wethouder casuw guo ge-
roepen is tot medewerking bij beslissingen over de foepassing
van bepalingen der drankwe.

3ij heb verslag zijn een tiental stafisticke Bijlagen gevoegd.
Zij betreflen de bevolking , de  wverkiezingen , de financién , het
onderwijs, het armwezen het genceskundiq staarstoezicht ;, Militie
en schutterlj, Waterstaal en wegen , Landboww en V eeantseni)-



463

hundig Staatstoezicht, Nijverheid, Handel en Schespvaart. Bij
het doorbladeren dier bijlagen merkte ik op, dat de bevolking
der provincie Utrecht gedurende het jaar 1889 met 3612 zialen
is vermeerderd. Voorts trof het mij, dat bij de verkiezingen
voor de gemeenteraden de belangstelling in sommige gemeenten
niet bijsfer groot geweest is: in de Bildt bleven 111 van de
156, in Ruwiel 47 van de 56 kiezers thuis! Indien men tot
uitbreiding van het kiesrecht overgaat, zou de oprichting eener
vereeniging tot wering van kiesverzuim misschien overweging
verdienen, tenzij men het beter moeht achten met den school-
plicht ook den kiesplicht in te voeren! Verder trok het mijue
aandacht , dat er te Amersfoort een seminarium der oud-
bisschoppelijke ecleresie bestaat, dat wier studenten en drie lecraren
(in de godgeleerdheid, de bijbelkunde en de wijsbegeerle) telt.
Eene zoo gunstige verhouding tusschen het aantal leerlingen en

o

dat der onderwijzers vindf men zells aan onze Rijksuniversiteiten
niet; al meenen sommigen, dat men dien idealen toestand te
gemoet gaal. Voor wie er belang instelt, worde hier nog aan-
gestipt, dat gedurende het studiejaar 1888—1889 in het geheel
528 studenten aan de Utrechtsche Universiteit werden inge-
schreven, waarvan ruim de helft in de geneeskunde; en dat het
gymnasium fe Utrecht onder zijne 144 leerlingen 3 meisjes telde.
findelijk trok eene klacht over den toestand der ambachts-
nijverheid te Utrecht mijne aandacht: ~De toestand van de
ambachtsnijverheid , vooral wat de bouwvakken betreft, is weinig
bevredigend te noemen. Het aantal werkbazen-aannemers groeit
steeds aan, en ook daardoor de reeds tot een uiterste grens
gedreven concurrentie, die aan eene degelijke en soliede be-
handeling van zaken meer en meer in den weg treedt.»
Indien het mij ten slotte geoorloofd is, een paar aanmer-
kingen op den vorm van het verslag fe maken, dan zoude
ik wvooreerst willen vragen, of de inhoudsopgave, die zich

thans fusschen het verslag zelf en de bijlagen verschuilt niet

gemakkelijker zoude zijn op fe slaan, indien zij, met het
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alphabetisch register, dat haar vergezelt, voor of achter het geheele
werk ware geplaatst; voorts of eene doorgaande pagineering

der bijlagen met vermelding der bladzijden in de lijst dier

bijlagen geene aanbeveling verdient; en eindelijk of men aan

het Provinciaal Gouvernement te Utrecht er niet eens over
zou gaan denken, de verouderde spelling van SirennBEnk door
de zoogenaamde nieuwe spelling — die intusschen reeds 25
jaar oud is — te vervangen.

Mr, C. BAgE.




Srravrucnr. — Henige opmerkingen over noodweer |wrt.
(1, 1ste alinea Wethoek van Strafrecht], door mr. T, J.
. van Trionr, Griffier bij ket Kantongerecht te Groendo.

De wijae, waarop onze Strafwetgever in art. 41 W. v. Sr
het begrip »noodweer » omschreven hu{"{'t-:r wettigh de vraag of
dr. Franz von Liszr terecht verklaart: »die Notwehrhandlung
mist zu allen Zeiten und bei allen Vilkern, wenn auch in ver-
sschiedenem Umfange, als eine nicht nur strafbare, sondern
vals eine nicht rechtswidrige Rechtsguterverletzung anerkannt
nworden.» (1) (2)

De vraag: of in het systeem van ons strafrecht de noodweer
als een den nangevallene toekomend recht verschijut dan wel
als eene straffeloosheid verzekerende omstandigheid wordt aan-
gemerkt, schijnt toch door de woorden van het genoemd artikel
wel in laatsteemelden zin beslist te worden. In tegenstelling
met den Code Pénal (3), die bij den ~werkelijken nooddwang~
uitdrukkelijk elk begrip van misdrijf of wanbedrijf uitsloot,
vangt artikel 41 W. v. Sr. met de zinsuede sniet strafbaar
is hij» enz aan en bepaalt dus volgens de letter der wet: dat
de uit noodweer gepleegde handeling geenszins als de uitoefe-
ning van een recht beschouwd wordt; duidelijk als het is daf
700 een wetgever het noodig keurt uitsluiting van straf te
verzekeren , hij moeielijk aan eene dergelijke rechtsnitoefening
heeft kunnen denken. Bene conclusie, welke in de memorie

(1) Das Reichsstrafrecht p. 88,

(2) Lees trouwens in tegenovergestelden zin Zopfl. Archiy. des
Criminalrechts N. F. 1843, p. 42 en v.

(3) Reeds de Code Pénal yan 25 Sept. 1791 bepaalde in arf. 6:
oIfhomicide est commis légitiment lorsqu’il est indispensablement
scommandé par la néeessité actuelle de la légitime défense de soi-

Hméme et d’autrui”.
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van foelichting de bevestiging harer juistheid vindt. De regee-
ring licht daar den ITIden Titel van ons strafwetbock toch
aldus toe: ~Geene strafrechtelijke verantwoordelijkheid zonder
»toerekenbaarheid van het feib aan den dader, en geewe zo0-
nidamige toerekenbaarkeid waar hetzij de vrijheid van handelen,
nde keus tusschen het doen of laten van hetgeen de wet ver-
#biedt of gebiedt is uitgesloten, hefzij de dader in zoodanigen
ntoestand verkeert dat hij het ongeoorloofde zijner handelingen
sniet kan beseflen en hare gevolgen niet kaun berekenenws,
om dan verder nitdrukkelijk te bepalen : dat die toerekenbaar-
heid onder meer kan ontbreken wegens van buiten aangebrachte
oorzaken, onder welke rubriek de noodweer dan gebracht wordt.
Het behoeft geen betoog dat waar de straffeloosheid van den
uit noodweer handelende uitsluitend op zijne ontoerckenbaarhein
gegrond wordt, elke gedachfe aan de uitoefening van een rechf
verre moet blijven. Meende men anders, men zon in den staat
van ontoerekenbaarheid eene bron van rechten moeten zien en
de daden, welke de wetgever in niet vrijen wil gepleegd acht,
als de vrije uitoefening van een recht moeten beschouwen.

Mr. Arperpa van Egenxstemy (1), die van de boven-
omschreven overeenstemming tusschen wel en memorie geene
melding maakt, grondt een afwijkend gevoelen op eene vraag
door den Minister der commissic van rapporteurs gesteld.

Het gold hier eene kritieck van de oorspronkelijke redactie
van artikel 41 W. v. Sr., die volgens de genoemde commissie
zou toestaan dat iemand strafteloos den dief van zijn horloge
zou kunnen doodschieten, waarop de Minister met de vraag
antwoordde »of dan de wet mag eischen dat het recht voor
vhet onrecht wijkes (2). Blijkbaar werd hier het woord recht
in den algemeenen zin van rechtsorde gebruikt en stelde de

Minister derhalve de vraag: of deze dan zonder eenige tegenweer

(1) Zie aan ’t slot zijner dissertatie ,,Huisvredehrenk”,
(2) Verslag der comm. van rapp. Off. uitgave IIL
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door het onrecht zou mogen worden verbroken, daarmede on-

beslist Jatende of deze de rechtsorde schragende fegenweer niet

nit eene van nature onrechtmatige — zij het dan ook door
eene bepaling der wet straffelooze — handeling zou kunnen

bestaan. Doch wat hiervan ook zij, het gaat natuurlijk niet
aan op het gezag van deze ééne uitdrokking des Ministers
eene theorie te bouwen, welke én met de woorden én met den
in de memorie unitgedrukten geest der wet in klaarblijkelijken
strijd is. Dat onze wetgever met de thans gevolgde redactie
het wetenschappelijk begrip der noodweer niet miskend heeft,
zou ik niet durven betwijfelen, en het mag dan ook verwon-
dering baren dat het thans gehuldigle stelsel in de memorie
van toelichting met geen enkel woord eene nadere uiteenzet-
ting of verdediging vindt, nu zoovele wetgevingen en schrij-
vers — zij het dan ook niet op eenstemmige gronden — in
de uit noodweer gepleegde handelingen de uitoefening van een
den aangevallene toekomend recht zien.

De meening: «dat, waar de openbare macht niel in staat is ons
te beschermen het mensehelijlk gevoel van zell eene webtige
zelfverdediging als heilig recht moet aannemens schijnt mij eene
even slechte bron voor dit recht] toe als het argument: dab
reeds Cropro van eene dergelijke nata lex sprak (1).

Het menschelijk gevoel toch is meer geneigd zijne uitingen
door het ondervonden leed of nadeel dan wel door zuivere
rechtsbegrippen te doen beheerschen en komt zoo dikwijls tob
wraaktheorién , die het weer kalme wverstand als onrecht zal
verwerpen.

De rechfsgrond der noodweer schijut dan ook gevonden te
moeten worden in de eigenaardige rechten en verplichtingen ,
welke de Staat te vervallen heeft en de verschillende meeningen,
die aangaande de Staatmacht bestaan, oefenen dan ook van

(1) Zie aldus Mr. P. Rink, over noodweer, dissert. 1874, pag.
3 en 4.
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gelf” bij het opsporen dier bron invloed uit. Gelooft men : (1)
dat de Staat verplicht is de bijzondere rechten der burgers
tegen aanranding te beschermen en hij in heb algemeen dien
plicht niet kan nakomen, tenzij hij een vecht dier burgers
om zelf het onrecht af te weren erkent, zoodat zijne tusschen-
komst en hulp slechts dient om de ontbrekende kracht aan
te vullen, dan is daarmede van zelf den grond der noodweer
aangegever. Is men (2) echter van meening: dab de Staab
verplicht is voor de veiligheid zijner leden te waken en, zoo
hij daarin te kort schiet, de aangevallene i zijn natuurlih
recht terugtreed? om in de plaats van den Staat zijn eigen recht
te beschermen, zoo zal de motiveering der noodweer wetr eene
andere moeten zijn (3). Volgens mijne bescheidene meening
stelt men in deze theorién de bescherming der rechten van de
bijzondere personen te veel op den voorgrond en komt hier-
door tot een systeem, dat niet genoeg rekening houdt met de
vraag: waarom de misdadiger door den Staat gestraft words,
zoodat het ruime beginsel van ons art. 41 W.v.Sr., hetwelk de
bevoegdheid tof verwering niet uitsluitend tot den aangevallene
beperkt, er miet door verklaard wordt. De Staat straft foch

niet daar aan een recht der bijzondere personen nadeel is toe-

(1) Zie bv. Dr. H. Hatscaner, das gemeine deuntsche Strafrecht,
p. 475 en v. Scmiimz, Lehrbuch des Deutschen Strafrechts, 5. 108,
Mzyer. Strafgesetzbuch fiir das Deutseche Reich, S. 247.

(2) Zie bv. B. 8. Ticwsnaan, ananteekeningen op art. 328 en 329
Code Pénal, en den daar anngehaalden schrijver Di Moniwanry; zie
verder Frvumsicu § 36, Grouman § 24 en de bij Hansouner opge-
geven schrijvers.

(3) De meening door Dr. Fr. 0. von Senwirze (Commentar zum
Strafgesetzbuche fiir das Deutsche Reich p. 211) uitgesproken ,,Hs
oist in der Notwehr das Aungegriffene Recht, welches sich gegen das
sAngreifende TUnrecht erhalten will” wijst m. i. ep geene rechtsbron
voor de noodweer. De geciteerde omschrijving verklaart wel waarom
men zich tegen den aanvaller verweert, doch rechtvaardigh met deze

verklaring eene dergelijke handeling nog niet.
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gebracht, doch omdat door de aantasting van dat recht de
rechtsorde gestoord is (1); het middel waardoor die stoornis
plaats vindt moge nu al gelegen zijn in de aanranding van
een den aangevallene toekomend recht, de Strafwet kan daarom
niet gezegd worden unitsluitend ten doel fe hebben die bijzon-
dere rechten te beschermen. Deze onderscheiding verliest men
nu m. 1. uit het oog. De Staat , die de verstoring der rechts-
orde zooveel mogelijk tracht te voorkomen, zoekt dit doel én
door het uitoefenen eener preventieve politiezorg ¢n door het
nitvaardigen van strafbepalingen te bereiken; heeft de stoornis
echier plaats gehad zoo treedt hij repressief met de toepassing
dier laatstgenoemde bepalingen op, teneinde — voor zooverre
dit kan — den invloed dier stoornis eenigszins te verminderen
en eene herhaling voor het vervolg te voorkomen. In de
overbuiging echler dat door deze middelen het kwaad niet
altijd voldoende zal kunnen worden legengegaan, draagt de
Staat , afgescheiden van zijne eigen bevoegdheid, aan de private
personen de macht op hem in zijne faak te steunen, hebzij
door de oogenblikkelijk aan te vangen stoornis te voorkomen
hetzij door de gevolgen der reeds aangevangene zooveel mogelijk
te beperken.  Zooals ik reeds opmerkte, vindt deze opvatting
hare verdediging in het bij onze wet, en trouwens vrij wel
algemeen, gehuldigd stelsel om noodweer niet alleen bij aanranding
van eigen doch ook bij die van eens anders lijf, eerbaarheid
of goed toe fe laten. Plaatst men zich op het standpunt der
aangehaalde Schrijvers, zoo zal er voor deze uitbreiding geen
redelijke grond asnwezig zijn. ITmmers, het verzuim van den
Staat de bijzondere rechten van een persoon te beschermen

maakt dan wel voor dien rechtheblende een persoonlijke grond

(1) Verg. Von Liszr t. a. p. pag. 88 ,die Rechtsordnung hat von

wjeher — in entwickelteren Rechten durch Ausdriickliche Anordnung
o— die von dem Einzelnen ausgehende Abwehr des unmittelbar

»drohenden Unrechtes in der Gestalt der Notwehr sanktionirt”,
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voor eigen-richting uit, doch wettigt geenszins eene verwering
voor den derde, wiens rechfen niet in gevaar gebracht zijn.
Bij de handhaving der rechtsorde daarentegen heeft zoowel de

derde belang als degene door aantasting van wiens rechten die

stoornis plaats vindt. Waar onze strafwetgever — zooals wij
hierboven zagen —- de straffeloosheid van den in noodweer

handelende op de ontoerekenlaarkeid van dien persoon grondt
en diens wil woor onvry verklaart, daar is het in zijn systeem
natuurlijk onlogiseh ook de noodzakelijke verdediging van cens
anders rechtsgoed niet strafbaar te verklaren. Moge er al grond
bestaan om de ontoerekenbaarheid wegens van buiten aan-
gebrachte oorzaken dan aan te nemen, wanneer eene aanranding
tegen het ecigen rechtsgoed gerieht is, deze fictie gaat zeker
allerminst op, wanneer men zonder noodzaak met vrijen wil de
verdediging van de belangen eens derden op zich neemt.

Had onze wetgever, overeenkomstig het gevoelen der eom-
missie van rapporteurs (1), de voorgestelde redactie van art. 41
W. v. St. vervangen door de bepaling »dat niemand stralbaar
vis wegens een feit, waartoe hij door noodweer gedrongen iss,

zoo zonden deze algemeene bewoordingen vrijheid gegeven

hebben de hierboven ontvouwde leer in al zijne consequentién
toe te passen. Zooals de redaetie nu echfer luidt worden voor
het begrip smoodweerr allerlei vereischten gesteld, van wier
al of niet nakoming het straffelooze of strafbave der handeling
afhangt. Het is dus van l_)v]n.ng den imhoud dier voorwaarden
te kennen.

Iet genoemde art. 41 W. v. Sr. verzekert in het algemeen
stralleloosheid  wegens het onder de daar genvemde omstandig-
heden gepleegde feit. De bepaling van den Code pénal, welke
alleen van ~homicide, blessures ef coupss sprak, is hierdoor zoo
algemeen mogelijk uitgebreid , daar thans dit feit evenzeer in

(1) Ontwerp Strafrecht TIL p. 54,
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eene overtreding bestaan kan. De kantonrechter te Waalwijk
ontsloeg dan ook dd. 17 Nov. 87 een persoon van alle rechts-
vervolging, die na het bij politiereglement vastgestelde uur
in een herberg bleef zitten om zich op die wijze tegen eene
mishandeling, waarmede hij bedreigd werd, te vrijwaren. (1)
De redactie geelt tevens vrijheid ook die feiten er onder te
begrijpen, welke in een sniet doens bestaan. Daar echter
blijkens de bewoordingen van ons artikel datgene, waartegen
men zich verweren mag, steeds eene aanranding , dat is derhalve
een handelend optreden, moet uitmaken, zoo zal de aan-
gevallene wel gerechtigd zijn om door een delietum omissionis een
delictum commissionis tegen te gaan, doch daarentegen nimmer
de bij artikel 41 W. v. Sr. bedoelde verdediging tegen een
stralbaar niet-doen mogen voeren. (2) Onze wet spreekt zoo
algemeen mogelijk van het begaan van een feit en stelt dus
niet als vereischte : dat de door eene noodzakelijke verdediging
gehoden daad in eene handeling fegen den aanvaller bestaat.
Hoezeer derhalve het begrip verwering wel bijna alfijd zal
mede brengen dat men den aanval in den persoon of het
goed van den aanvaller afweert, zoo is dus de mogelijlcheid
niet uitgesloten dat de aangevallene tegen den eigendom van
een derde een feit pleegt, waardoor hij den aanval tracht
af te slaan. (3) Bene omstandigheid, die zich bv. voor kan
doen, wanneer de aangevallene verplicht 1s de afsluiting
cener woning van dien derde te verbreken, teneinde hierdoor
eene schuilplaats tegen de vervolging te vinden. Daar de nard
van het #begane feitr niet nader in onze wet aan vereischten
gebonden wordt, is er in jure constituto geene plaats meer
voor de onderscheiding tusschen eigenlijke en oneigenlijke
noodweer, welke sommigen (4) aannemen. Eene onderscheiding,

(1) Tijdschrift voor Strafrecht ITL Jurisprudentie ad art. 41 W. v,
(2) Vergel. Dr. Hueo Hiznscuser t. a. p. p. 485, noot 1.

(8) Vergl. Dr, F. O. voy Scuwamze t. a. p. p. 213.

(4) O. a. Lupey, Handbueh des Strafrechis I, p. 20.

Sr.
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dic naarmate de feiten een zuiver aanvallend of afwerend

karakter hebben, deze tot de eerste of tweede rubriek brengt.

Het oorspronkelijk ontwerp van ons strafwetboek verklaarde
dat feit niet strafbaar, hetwelk noodzakelijk was ter verdedi-
ging van eigen of eens anders lijf, cerbaarheid of goed, enz.
De commissie van rapporfeurs was terecht van meening dat
deze redactie te verre ging, doch geloofde ten onrechte dat

a

die te verre strekking aan de bijvoeging der woorden »of goed
te wijten was. Zij helderde hare meening door een voorbeeld op
en verklaarde: dat nu voortaan degene onstrafbaar zal zijn, die
den dief van zijn horloge of wandelstok , dien hij niet anders
kan verdedigen, neerschiet. Het werd hierdoor duidelijk: dat
zij ten onrechte de waarde van het te verdedigen goed op
de bevoegdheid tot die verdediging zelve invloed wilde doen uit-
oefenen en voorbij zag: dat hare kritiek niet de geinerimi-
neerde woorden raakte doch (e redactie wraakte, welke het
woord noodzakelijk alleen aan »sverdediging» en niet tevens
aan het woord #feitr verbond. De Minister antwoordde dan
ook : dat hem uit het mondeling overleg gebleken was dat de
vroegere redactie tot een misverstand aanleiding gegeven had»
en voldeed daarop aan de wenschen der genoemde commissie ,
niet door het begrip »goed» nader te omschrijven doch door
aan het woord rfeit» de witdrukking »geboden» te verbinden.
Deze verandering, welke in de wet behouden bleef, huldigt
een stelsel, dat zoowel de noodzakelijkheid der verdediging
zelve ecischt als gebiedt dat het tot die noodzakelijke ver-
dediging gepleegde feit evenzeer noodzakelijk is.

De vraag : of een feit al dan niet door eene noodzakelijke
verdediging geboden is, zal wel doorgaans eene quaestio facti
zijn, die de rechter in elk bijzonder geval zal dienen te be-
slissen. Hij zal daarbij echter gebonden zijn aan de algemeene
rechtsbeginselen, die dit onderwerp beheerschen. De waarde

van het te beschermen goed zal dan ook bij de beoordeeling
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dezer kwestie niet van invloed mogen zijn (1). Tn jure eon-
stituendo volgt dit uit de overweging: dat de verdediging uit
noodweer niet tot bescherming van den bijzonderen eigendom
dient, doch tegen de verstoring der rechtsorde gericht isen nu
wel de omstandigheden; waaronder de aanranding plaats vindt,
doch nimmer de waarde van het toevallig aangetaste goed
van invleed is bij de bepaling van de hoegrootheid dier
stoornis. Ten opzichte van het jus constitutum vindt deze meening
steun in de redactie van ons art. 41 W. v. 8r., waarin de
wetgever het woord goed zoo algemeen mogelijk zonder eene
nadere omschrijving gebruikt. Waar die wetgever dus ten
opzichte van het geringste goed de mogelijkheid eener nood-
nmakelijke verdediging veronderstelt, daar zullen de omstandig-
heden dikwijls kunnen maken: dat het eenige door die ver-
dediging geboden feit een doodslag zal moeten zijn.

Het komt mij dan ook salva reverentia voor dat de Recht-
bank te Alkmaar bij haar vonnis dd. 12 Maart 1889 deze
waarheid miskende, toen zij o. a. overwoog: ~dat niet uit het
noog mag verloren worden, dat de aanranding was van een
nzeer weinig beteckenenden anrd, daar zij strekte om eeme in
»den morgen geleden sehade vergoed te krijgen en daar het
ofeit volgens de verklaringen van de fwee bovenvermelde ge-
stuigen gepleegd werd op klaarlichten dag, ten aanschouwe
»van verscheidene personen en fen opzichte van goed dat slechts
ngeringe waarde hadr (2).

De rechter zal bij de beoordecling van het uit noodweer ge-
pleegde feit de noodzakelijkheid daarvan natuurlijk van een
objecticf standpunt moeten beoordeelen en daarbij niet gebonden
zijn aan de subjectieve opvattingen van gevaar of noodzaak,

welke de aangevallene mocht voorstaan. Iij zal zich echfer uit

(1) Vergel. HirscuNer t. a. p., pag. 482, Vox Semwanze pag. 212.
Oeprxmorr ad § 53 D, 8. W. Mr. Rixg pag. 30 en de daar ann-
gehaalde schrijvers, Mr. Tiomenaar pag. 18.

(2) W. No. 5698.
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den aprd der zaak in de omstandigheden van dien aangevallene
moeten verplaatsen en derhalve den indruk moefen overwegen,
welke eene bepaalde aanranding in bepaalde omstandigheden
op een redelijk ontwikkeld mensch kan maken. Zoowel de aard
der asngewende middelen van aanranding en verdediging zullen
dus moeten gewogen worden als rekening gehouden met den
aard der aanvallende en verwerende personen. Fen mes, datin
de handen van een krachtig ontwikkeld aanvaller het dood-
schielen kan wettigen, zal doorgaans eene dergelijke verdedi-
ging niet rechtvaardigen, wanneer een blinde of lamme danrmede
zijn aanval zoekt te ondersteunen. Zoo zullen evenzeer de om-
standigheden, waaronder de aanranding plaats had, moeten nage-
gaan worden. Fene nachtelijke aanranding, of die welke op eene
eenzame plaats geschiedt, zal toch van zelf' bij cen redelijk
mensch terecht het gevaar grooter doen schijnen dan wanneer
die omstandigheden ontbreken.

In het meer aangehaald vonnis der Alkmaarsche rechtbank
wordt dan ook overwogen: »dat het feit gepleegd werd op blaar-
nlichten dag en ten aanschouwe van verscheidene personen.s
De tegenweer, welke de aangevallene of derde nanwendt, behoeft
in geen enkel opzicht geevenredigd te zijn aan den aanval
zelf (1). Ten onrechte wordt dan ook m. i. in het hierboven
aangehaalde vonnis de noodzakelijkheid van het ter afwering ge-
pleegde feit met de overweging bestreden : #dat de aanranding
nwas van zeer weinlg beteckenenden aard, daar zij strekte om
rgeleden schade vergoed te krijgen.» Het karakter der aanran-
ding wordt hier verward met de strekking daarvan, terwijl
daartusschen natuurlijk niet altijd eeme verhouding behoeft te
bestaan. Gelijk somtijds de meest geweldadige aanrandingen met

(1) Zie in tegengestelden zin Cmauvveav en Hiug, die indirect weér
de aard van het aan te wenden middel door de waarde van het he-
dreigde goed willen aanwijzen , en de daartegen gevoerde krifiek van
Mr. Ring t. a. p. pag. 177; zie evenzeer deze meening bestreden
door Mr. TicuerLAAR t. a. p., pag. 59 en v,
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cen onbeduidend doel ondernomen worden, kunnen de nietigste
redenen tot de zwaarste aanvallen aanleiding geven.

Blijkt later dat het door den aangevallene of derde gepleegde
feit niet door eene noodzakelijke verdediging geboden was, zoo
zal die handeling niet op de gunstige bepaling van art. 41
W. v. Sr. aanspraak konnen maken, doch als een strafbaar
feit berecht worden; iets dat evenzeer geldt, wanneer het bij
de tweede alinea toegestane exces van noodweer (1) overschreden
wordt. In beide gevallen kan er van noodweer geen sprake zijn en
de oorspronkelijken aanvaller zal dan voor zijne handelingen tegen
den eerst aangevallene de exceptie van dat art. 41 kunnen inroepen.
Verkeerde degene, die de aanranding afweerde, in dwaling over het
al of niet geboden zijn van zijne verdediging, dan zal hij zich evenmin
op mnoodweer kunnen beroepen; valt het door hem gepleegde

feit dan echter onder eene strafbepaling, waarin opzet als ver-

eischte gesteld wordt, zoo zal hij natuurlijk — zij het dan
ook op een anderen gl'uml - toch niet strafbaar Zijn.

De verdediging, welke ons strafwetboek eischt, moet zelve
ook noodzakelijk zijn. ls alzoo de aanranding op eene andere
wijze te voorkomen, of is zij van dien aard dat eene verdediging
geheel onnoodig schijnt, zoo is eene verwering uitgesloten.
Heeft de aangevallene derhalve de zekerheid dat hij langs
civielrechlelijken weg zijn goed zal terugkrijgen, dan kan
volgens het systeem onzer wet de verdediging niet gezegd
worden noodzakelijk te zijn voor de bescherming van dif rechts-
object. Met Sixper (2) te beweren: dat hierin eene bevoor-
deeling van den rijke boven den arme gelegen is, komt mij

(1) In een requisitoir van den Officier van Justitie te Almelo werd
m.fi. terecht opgemerkt dat het bij art. 41, tweede alinea, W. v. Sr.
bedoelde geval oneigenlijk noodweer genoemd wordt. (zie opgave juris-
prudentie ad arf. 41 Sr, Tijdschrift voor Strafrecht Deel IV, afl.
5 en 6.)

(2) Beitriige zur Lehre von der Nothwehr. Archiv des Criminalrechts
N. F. 1841, p. 104.

Themis, Lilste Deel, Sde stuk [1891] 4l
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onjuist voor. Het deginsel waarvan de wetgever toch unitgaat
is voor beide personen hetzelfde, al zijn de gevolpen door
danraan vreemde ovorzaken ook verschillende. Iierbij komt dan
nog : dat de aangevallene door de enkele wetenschap dat de
aanvaller tot teruggave in staat is niet verplicht wordf zich
van verdediging fe onthouden, wanneer hij bovendien niet
het bewijs kan leveren dat die aanvaller werkelijk de dader
is. Maar er is tegen Zet beginsel zelf onzer wet veel aan te
merken.

Met onze meening aangaande den rechtsgrond der noodweer

voor oogen is toch de vraag gewettigd: of — al is het aan-
serande ‘goed langs een anderen weg terng te bekomen — de

rechtsorde door hebt enkele feit dier asntasting niet in hevige

o)

mate kan gestoord worden en of het derhalve niet in het
belang dier rechtsorde zou kunmen genoemd worden , wanneer
ook dan de in zijn goed aangevallene het recht had om door zijne
verwering te beproeven of aan die stoornis niet oogenblikkelijk
set einde te maken was? Tot eene gehecle andere waardeering
zal men echter mocten komen van die middelen, waardoor
de aanranding kan worden woorkomen. Hierbij eene uitzon-
dering te maken voor het geval dat de aangevallene zich
door de vlucht zal kummen redden, komt mij ongegrond
voor en schijnt mij toe op eene onjuiste appreciatie (1) van
dit redmiddel te berusten. Zij, die beweren dat de vlueht cen
schijn van lafhartigheid op zich laadt en eene vlek op de eer
van den vluchteling werpt, vergeten dat de mogelijkheid al
dan niet lichamelijken woed te witen doorgaans meer van de
lichaamskrachten dan wel van het eergevoel afhankelijk is en
zien bovendien voorbij dat er trouwens geen sprake van nood-
makelijkheid kan zijn om tegenover een misdadiger die beweerde

cer te handhaven: duidelijk als het is, dat die eer beter gediend

(1) Zie o. a. Dr. F. Q. voN ScmwARrzE t. 2. p., pag. 214, Dr. H.
Harscuyer t. a. p., p- 478, Mr. Ticueaar t. a. p., p. 15,
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wordt door de vrees onnoodig bloed te vergieten (1) dan door
het moodeloos trofseeren (2) van gewetenlooze aanranders. Mr.
Rink doet het antwoord op de vraag: of men verplicht is te
vluchten , geheel ten onrechte van de omstandigheid afhangen
of die vlocht wmogelijk is, niet slechts met behoud van die
rechten , welke door den aanvaller bedreigd worden, maar van
alle onze rechlen. Tmmers, hij die vlucht doet dit om eene
aanranding van zijn bedreigd goed bv. te voorkomen.

Gaat door de vlucht nu een ander zijner rechtsgoederen (3)
verloren, zoo is dit verlies een gevoly van die vineht, hoezeer
de dreigende aanranding daartoe de verwijderde aanleiding moge
nitmaken. Kende men nu in een dergelijk geval den bedreigde
het recht toe om een anders strafbaar feit te plegen, dat niet
noodzakelijk was om de aanranding af te weren maar indirect
moest dienen de gevolgen van eene vlucht te voorkomen, zoo
zou men feitelijk het recht van noodweer tot die gevallen uit-
breiden, waarin het toeh steeds noodzakelijk element, ow
AANRANDING VAN HET NIET ANDERS TR BUSCHERMEN GOED, ZOU
ontbreken.

Waar Dr. F. O. von Scmwanrzs (4) evenzeer bij eene be-
staande mogelijkheid tot vluchten de moodweer niet uitgesloten
acht, gaat deze nog veel verder »Selbst,r zegt hij, »wenn
vder Angegriffene wuszte, dasz ein soleher Angriff zu befiirchten
vsel (z. b. passiren eines verrufenen Weges) kann der Angreifer
vsich dariiber nicht beschweren , dasz sein Angriff mit Verletzune
rseiner Person zuriick gewiesen wird.» Volgens mijne bescheidene
meening heerscht er bij dit gesteld geval eene verwarring van
denkbeelden.

(1) Zie het woord van Screion Bexow, nangehaald bij Mr. Ry,
p. 65.

(2) t. a. p. pag. 66.

(3) Mr. Rivk stelt het geval dat de aangevallene door de vlueht
bv. eene vergadering niet zal kunnen bijwonen, p. 64,

(4) t. a. p. pag. 214,
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Hij toch, die den in slechten reuk staanden weg moet be-
wandelen, overpeinst dan alleen de mogelijkheid van het gevaar,
dat hem zal kunnen wachten; het gevaar zelf echter bestaat
nog niet en van de verplichting al dan niet te vluchten kan
derhalve nog geen sprake zijo.

In tegenstelling met de Duitsche strafwet die de door nood-
weer te beschermen objecten niet opsomt, doch in de Motive
#Tieib, Teben, Iihre oder Vermigensgegenstindes noemf, be-
paalt onze  wetgever met zoovele woorden dat eene dergelijke
verdediging slechts tot verwering van eigen of eens anders
lijf, eerbaarheid of goed mag strekken. De memorie van toe-
lichting (1) werpt over deze begrippen geen ander licht, dan
dat zij de onnoodige verklaring aflegt : dat onze wet door
melding te maken van ngoed» bepalingen als van art. 322
en 829 C. P. doet vervallen. Hene opmerking, die de eenige
schamele toelichting zou zijn over eene redactie, welke tot
zoovele strijdvragen aanleiding moet geven, indien niet de
commissic van rapportears door hare hierboven reeds mede-
gedeelde bezwaren fegen het woord #goeds den Minister aan-

leiding had gegeven dienaangaande nader zijne gedachten fe

uiten. »Vermogensrechtenr, zoo lezen wij, ruit het artikel te
sbannen vindt de Minister onvoldoende om de gevreesde te
sruime opvatting uit te sluiten (2)r. Het blijkt dus dat de
Minister het woord »goedr synoniem acht met het begrip
vermogensrechien ; eene meening, die noch door de eommissie
van rapporbeurs weérsproken noch verder bij de beraadslagingen
ter sprake gebracht, het karakter van ecene officieele inter-

pretatie verkrijgt en dan ook over sommige vragen veel licht

kan verspreiden. Reeds dadelijk toch doet zij zien dat men met
de uitdrukking rgoeds niet het begrip #rechtsgoeds heeft willen

nitdrukken, hetgeen eene veel ruimere strekking heeft, daar

) p. 155,
(2) 1. a. p. verslag der comm. v. rapporfeurs,
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higronder elk door het recht beschermd belang (1), derhalve ook
het lijf en de eerbaarheid, kan gebracht worden. Fene beperking ,
die het noodzakelijk maakte deze twee laatstgenoemde objecten
afzonderlijk te noemen. Wat onder eene aanranding tegen ons
lijf te verstaan is, wijst zich van zelf aan; elke aanslag welke
tegen ons lichamelijk wezen gericht is valt daaronder (2).
Fene handeling , waardoor ons leven bedreigd wordt, is der-
halve van zelf eene aanranding tegen ons lijf te noemen en
de in de Motive van het Duitsche Strafwethoek aangenomen
onderscheiding tusschen #~leib und Lebens schijnt dan ook
ongemotiveerd. De vraag doet zich echter voor of ook eene
aanranding van onze vrijheid hieronder mag gebracht worden.
[fet komt mij voor dat men met von Scmwarzn (3) die vraag
niet in toestemmenden zin mag beantwoorden. Vindt onze
vrijheidsbelemmering haar grond in de aantasting van ons lijf,
zoo is zij het gevolg van eene handeling waartegen de nood-
weer zelfstandig is foegelaten; de aanranding kan dan in
ecigenlijken zin niet gezegd worden cen aanslag op onze vrij-
heid te zijn, hoczeer het verlies dier vrijheid cen gevolg der
gepleegde handeling uitmaakt. Wordt echter de vrijheids-
beraoving zonder eenige feitelijkheden bewerkstelligd , zoo geelt
de beperkte uitdrukking der wet gecne vrijheid noodweer too
le staan. Had onze wetgever dit gewild, hij zou het woord
persoon. gekozen hebben, hetgeen alle voorwaarden uitdrukd

welke dit begrip vereischt; nu hij van dien persoon alleen heb

(1) Mr. F. B, vox Liszr: Das Deutsche Reichsstrafrecht, pag. 90.

(2) Het komt mij derhalve onjuist voor met Mr. ATLBARDA VAN
Brunstein te beweren dat de huisvredebrenk een aanranding van
ons erf uitmaakt., Zeker kan zij dit karakter dragen, wanneer het
deliet door feitelijkheden gepleegd wordt, niet altijd echier zullen deze
omstandigheden zich behoeven voor te doen. Zie dun ook de meeste
Duitsche schrijvers in anderen zin; vergel. by, Van Seuwarze £ a, p.
p. 213.

(3) t. a. p. 212.
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lijf en de eerbaarheid noemt, zou men het wezen van den
mensch uitsluitend in die begrippen moeten zoeken en onjuist
aannemen dat elke tegen hem gerichte aanslag noodzakelijk de
in onze wet genoemde objecten moet aantasten, om tot de

gewraakte meening te komen (1).

De Duitsche strafwetgever, die — blijkens de memorie van
toelichting — de eer door noodweer wil beschermd zien, gaat

daarmede veel verder dan onze wet, die slechts van eerbaarheid
spreekt en daarmede een denkbeeld aangeeft dat een onderdeel
van het eerstbedoeld begrip uitmaakf. Of het juist geweest is
aldus te beperken, blijft eene open kwestie en maakt eene
vraag uit wier oplossing verschillend zal zijn, naarmate men
de eer al dan niet voor eene verdediging vatbaar acht. De
opmerking dat beleedigingen met woorden onze eer nooit kunnen
krenken, daar deze evenmin iets tot onze werkelijke eer afdoen
als de lof der mensehen (2), zal ik niet breedvoerig weerleggen,
daar het duidelijk is dat hier weér eene verwarring van be-
grippen heerscht. Of eene beleediging al dan niet in moreelen
zin kan gezegd worden onze eer te krenken, kan weinig be-
wijzen bij de beschouwing dezer vraag in strafrechberlijken zin,
nu de strafwet algemeen de beleediging wel strafbaar stelt en

9

zeer terecht aldus bepaalt , daar afgescheiden van de moreele
zijde van dit vraagstuk in elk geval de beleediging eene ver-
storing der rechfsorde uitmaalt.

De vraag, die hier maatgevend wordt, is dan ook eene geheel
andere. et is toch twijfelachtig : of de beleediging b. v. niet
volbracht is met het uitspreken der beleedigende woorden en

of dus de aanranding niet heeft opgehouden op hetzelfde

(1) Voor zooverre men derhalve mocht aannemen dat huisvredebreuk
tegen de vrijheid gericht is, bestaat hiertegen in jure constituto miet
een recht van noodweer.

(2) Zie Mr. RiNg t. a. p. pag. 32 en den van zijn gevoelen aan-
gehaalden schrijyer GREGORY.
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vogenblik dat zij een aanvang neemt (1). M. i is dil eene
zuivere quacstio facti en zullen ook hier de omstandigheden op
deze vraag een antwoord moeten geven. Niet altijd toch zal
eene beleediging met woorden uit eene enkele uitdrukking be-
staan , maar evenzeer cene serie van scheldwoorden kunnen uit-
maken en aldus een voortgezet deliet vormen.

In dit geval nu is het misdrijf niet op hetzelfde oogenblik
volbracht als het aangevangen is en niets zal dan den aange-
vallene verhinderen fegen de nog steeds voortdurende aanran-
ding eene handeling uit noodweer te plegen. Dat hiervan —
zooals von Scmwarze zegt (2) — dan alleen sprake kan zijn
wanneer de mondelinge beleediging door feitelijkheden af te weren
meen ik — zonder opgave van gronden voor deze meening

18

s
— te mogen betwijfelen ; waarom eene mondelinge verdediging
daarvan uitgesloten wordt, schijnt niet wel te verdedigen. De
meening toch , dat indien ecene aanranding onzer eer niet door feite-
lijkheden plaats heeft geen noodweer is toegestaan (3) omdat
schadeloosst-lling dan steeds langs een anderen weg kan plaats
hebben, is eene zuivere petitio prineipii. Ilet zal geheel van
de omstandigheden afhangen of dit zoo zijn zal. Intusschen
wordt hiermede de kwestie op een ander ferrein overgebracht,
daar dit gevoelen wel invloed zal uitoefenen bij de beoordeeling
der vraag of het uit noodweer gepleegde feit geloden was tot nood-
zakelijke verdediging doch in het hier behandelde niets beslist.
Hoe dit alles ook zij, onze wet staat duaidelijk geene verdedi-
ging der eer mit noodweer toe en bij arrest van den 4den
November '89 (4) hesliste de IL R. dan ook

wopgaat des requirants beroep op arvt. 41 Sv., omdat waar het_

, wdat evenmin

ntlof alleen heeft aangenomen dat de req. tot het schrijven
#van het geinerimineerd artikel door eene personeele insinuatie

(1) Lupex, Abhandl., IT p. 485; Handboek T p. 199.

(2% 1. a. p- 219,

(3) Zie Mr. Ticnenasr p. 62 en de daar asngehaalde schrijvers,
(4) W. 5797.
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»was vervoerd, er geen sprake van kan zijn dat het door hem
ngepleegde feit geboden was door de noodzakelijke verdediging
»van eigen of eens anders lijf, eerbaarheid of goed, tegen
noogenblikkelijke wederrechtelijke aanranding.» Onze wetgever,
eene dergelijke verdediging tot bescherming der eerbaarheid
erkennende, wijst daarmede op die gevallen, waarin die eer-

baarhieid kan aangerand worden zonder feitelijkheden. Hebben
g 1

deze laatste toch plaats zoo is de aanslag — als tegen het lijf
gericht — reeds op dien grond afweerbaar.

Zooals ik op de hierboven aangevoerde gronden betoogde ,
moet het woord sgoeds in art. 41 W. v. Sv. in den zin
van vermogensrechten opgevat worden. Tegen eene aanranding
van politicke rechten kan derhalve geene verdediging uit nood-
weer aangewend worden. Tn jure comstituendo met dr. Franz
von Liszr (1) te beweren »Auch zum Schutze politischer
»Rechtsgiiter ist Notwehr zuliissigr komt zeker allerminst onnoodig
voor, waar men de zoo dikwijls bij stembussen gevolgde prak-
tijken in aanmerking neemt. Artikel 125 van ons strafwetboek
maakt toch de strafbepaling tegen de vrije uifoefening van het
kiesrecht in lhet algemeen van gepleegd geweld of bedreiging
met geweld afhankelijk, zonder aangaande den aard van dit
geweld iets te omschrijven, zoodat ook met het oog op Art. 81
W. v. Sr. eene aanranding van het lijf des kiezers geene voor-
waarde is voor het daarin omschreven misdrijf.

Daar noodweer een strafrechterlijk begrip is kan van dit
recht uit den aard der zaak alleen sprake zijn bij die onder-
werpen , welke tot het gebied van heb strafrecht behooren ; met
Berner te spreken (2) van een »Revolutionsrechtr, dat het volk
in sommige gevallen als een recht van noodweer tegen den be-

staanden staatkundigen toestand van een land toekomt, schijnt

(1) t. a. p. pag. 90,
(2) Zie Mr, Rvk 1. a. p. pag. 17,
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mij dan ook geheel onjuist toe (1), evenals het mij voorkomt
dat de door Mr. Rixk in herinnering gebrachte omstandigheid :
dat Willem T zich in 1568 tegen Alva op »rechtvaardige nood-
weer» beriep, op een toestand wijst welke alleen met noodweer
den naam gemeen heeft.

Het woord »goedr slaat natuurlijk zoowel op roerende als
onroerende goederen terug. Zij (2), die de noodweer bij de laatste
rubriek van -zaken uifgesloten achten, zocken deze beperking te
verdedigen door op te merken dat bij roerende goederen bezit als
volkomen titel geldt, terwijl de eigendom der onroerende zaken
steeds op eene andere wijze kan bewezen worden , zoodat eene vol-
ledige schadeloosstelling langs anderen weg mogelijk wordt. Bij
deze redeneering gaat men van de onjuiste stelling wit: dat die
schadeloosstelling steeds zal te verkrijgen zijn en bedenkt men
niet dat dit geheel afhangt van de voorwaarde dat de aan-
rander tot vergoeding in staat is en evenzeer afhankelijk is
van de omstandigheid: of de in zijn eigendom aangerande hef
bewijs kan leveren dat de in rechten sangesproken persoon
werkelijk de dader is. Bij zijn arrest van 11 Oectober 1890
(3) overwoog het hof te Leeuwarden : »dat de beklaagde, toen het
shem bij zijne komst op het land kenbaar werd , dat dit voor zijn
#bedrijf onmisbaar gewas (hooi) onvermijdelijk binnen zeer korten
«tijd geheel door overstrooming verloren zoude gaan , indien de op
vhet naastgelegen erf [in strijd met de wet] opgeworpen vloeidijk
»niet onverwijld , althans fen deele, werd opgeruimd moet worden
ngeacht toen hij daartoe overging, een feit te hebben begaan,

ngeboden door de mnoodzakelijke verdediging van eigen goed

(1) De uitoefening van dif zoogenaamd rechi van noodweer word
dan ook in elk strafwetboek als een delictum sui generis strafbaar
gesteld.

Zie bij ons Ilde boek, Titel I.

(2) Boumer , meditat ad COC Art. 140 § 5. Fichte, Grundlage des
Naturrechts, I, p. 82,

(3) Paleis van Justitie, 1890 No. 83.
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rtegen oogenblikkelijke wederrechtelijke aanranding». Het gold
hier de verdediging van het hooi, doch dezelfde ratio zou
natuurlijk  gegolden hebben, wanneer van te veld staande
vruchten , onroerende goederen, sprake was geweest.

Daar het woord goed synomiem is met vermogensrechten
vallen verder zoowel lichamelijke als onlichamelijke zaken onder dif
begrip. Alle zakelijke rechten mogen derhalve tegen aanrandingen
verweerd worden. De bezitter heeft dus dit recht even goed
als de eigenaar en — in overcenstemming met het systeem
van ons burgerlijk recht — zal de bezitter dan ook zelfs fegenover
den ecigenaar die verdediging kunnen voeren. Niet omdat 1k
met dr vonx Scawarze (1) geloof: #der gewaltthitige Angnifl
ngegen den Tnhaber enthillt bereits einen Angrifl auf die
»Person;» waar het corpus van het bezitrecht foch bestaat in
de magelijiheid lichamelijke heerschappij uit te oefenen, kan die
mogelijkheid worden belemmerd of weggenomen zonder dat
daarom mnog eene aanranding van den persoon noodig is. Kene
waarheid , welke artikel 618 B. W. uitdrukkelijk erkent. Het
bezit zal, wil men het op de wijze bij art. 41 Sr. aangegeven
kunnen verdedigen, derhalve een zmakelijk recht moeten zijn,
De omstandigheid of het ter goeder of kwader trouw bezeten
wordt zal derhalve geen verschil uitmaken, nu ons B. W. het
wezen van dit recht niet van die goede trouw afhankelijk stelf.
De mnaturalis possessio echter zal er hierdoor buitenvallen.

De vraag of huisvredebruik als cene aanranding van rgoed
te beschouwen is, meen ik -— in fegenstelling met anderen —
ontkennend te moeten beantwoorden. Zeer zeker kan de wijze,
waarop dit misdrijf gepleegd wordt, eene aanranding van ons
lijf of goed uitmaken en dan als zoodanig eenc verdediging
nit noodweer wettigen. Op zich zelf echter ligh in het weder-
rechtelijk binnendriugen of het wederrechtelijk vertocven in
cene woning niet per se een aanval op ouze vermogensrechfen

(1) t. a. p. pag. 213,
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opgesloten. Len beschonkene toch b. v., die zonder daartoe
gerechtigd te zijn in een woonvertrek komt en, in stede van
op de vordering van den bewoner zich aanstonds te verwijderen ,
aldaar rustig op een stoel gaat zitten, kan niet gezegd worden
een der vermogensrechten aan te randen. Dit schijut mij toe de
grond te zijn voor eene ontkennende beantwoording dezer vrang
en niet de overweging: w~dasz in diesem Verweile nicht ein
»Angrift auf unser Besitzrecht liegt (1)». Fen bewoner van een
huis zal toch dikwijls geen aauspraak op dit recht kununen maken,
maar als huurder slechts een feitelijk bezit hebben

De aanranding waartegen noodweer is toegestaan moet vol-
gens onze wet eene oogenblikkelijke zijn; dit wil zeggen: zij
moet onmiddelijk fe verwachten of reeds aangevangen wezen (2).
De aangevallene behoeft dus met zijne verdediging niet te
wachten tot de aanrander handelend optreedt, doch is gerech-
tigd om, zoo de aanval op het eerstvolgend oogenblik zeker zal
plaats vinden, reeds tot die verwering over te gaan. Het zal
dus moeten vaststaan: dat die aanranding niet eerst in de
toekomst doch reeds dadelijk onvermijdelijk zal volgen; in
hoeverre eene bedreiging wet aanranding in den door mij
bedoelden zin kan gezegd worden een oogenblikkelijke aanval
te zijn zal dus van de omstandigheden afhangen en door den
rechter in elk bijzonder geval dienen te worden overwogen.
In het meer aangehaald vonnis van het kantongerccht te
Waalwijk werd die voorwaarde aangenomen bij het geval dat
iemand , met mishandeling bedreigd, buiten de herberg waarin
hij ziech bevond door eenige personen werd opgewacht. De
rechthank te ’s Bosch mam echter bij haar vonnis d.d. 2 Dee.
1886 (3) aan: dat al had de beklaagde den verslagene tegen

een derde hooren zeggen ~daar is de boterkop (scheldnaam van

(1) Dr, F. O. van Soawamze t. a. p., p. 213 en v.
(2) Van Lioser t. a. p., pag. 89. Hiiscuwer pag. 477,
(3) W. 5362,




‘]th"

nden beklaagde), daar zal de boterkop sterven en al was de
vbeklaagde, uit vrees voor mishandeling op de vlucht gegaan,
vdaarop door den verslagene achtervolgd, hem dit geenszins
#het recht gaf dien achtervolger aan fe vallen. »

Is de aanranding reeds volbracht zoo is de noodweer uit-
gesloten; men moet hierbij echter wel tusschen het volbrengen
van het delict en de aanranding zelve onderscheiden, welke
begrippen niet altijd samenvallen. Het strafbaar feit kan foch
reeds voleindigd zijn, terwijl de dader door op nieuw een aan-
val te plegen zijne aanranding voortzet; evenzeer kan de
diefstal in den juridischen zin van het woord gezegd worden
door de wegneming van het voorwerp met een bepaald oog-
merk volbracht te zijn, terwijl toch de aanranding van den
eigendom voortduurt zoolang de dader dit voorwerp nog nief
in zijn rustig bezit heeft weten te brengen, doch tot dit doel
er mede vlueht (1). De aanranding, welke door een handelend
optreden in "t leven kan geroepen zijn, kan door een niet handelen
voortgezet worden, hetgeen zich b.v. voor kan doen bij eenc
wederrechtelijke opsluiting, in welk geval de aanranding voort-
duurt zoolang het lokaal niet door den aanrander geopend is (2).

De aanranding waartegen men zich aldus verdedigen mag
zal  verder eene wederrechtelijke «+ moeten zijn. Zooals Mr
Ronssivar (3) terecht opmerkte, lighin het woord zaanrvandings
het wederrechterlijk karakter van zelf opgesloten en zou
deze  bijvoeging dan ook eigenlijk gemist kunnen worden-

Hoezeer dan ook onnoodig zijn de grenzen van dit begrip
echter door de bovengenoemde uitdrukking duidelijk aangegeven.
[lke handeling, die in de voor ons geldend recht bestaande

(1) Hizscmser t. . p., p. 479,

Vox Scuwarzs t. a. p., fpag. 212. ,eine noch nicht vollendete Be-
schiidigung.

(2) Von Bcawanrzg t, u. p.

(3) Tijdschivift van strafrecht 1891 afl, 3 en 4, in opstel ,, Weder-
rechtelijk™.
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rechtsbronnen geboden of toegestaan wordt, moet door den
daarmede bejegende geduld worden. Hiermede is van zelf be-
toogd : dat tegen noodweer geene noodweer is toegelaten , daar
de handeling in noodweer gepleegd eene daad betreft, welke
in het wethoek van strafrecht toegestaan wordt. Op het
al of niet wederrechtelijke van den aanval, niet op den
persoon van den aanvaller komt het dus aan; of die persoon
al dan miet een ambtenaar is kan natuurlijk niets ter zake doen.
Bij de waardeering dier handelingen de ambtelijke kwaliteit
van den dader van invleed {e doen zijn, wijst op een systeem
dat meer eene rechtsverkrachting dan wel het recht tot grondslag
heeft. Indien het gezag der ambtenaren werkelijk van dergelijke
door uiiliteitsargumenten verdedigde voorrechten afhankelijk is,
dan ziet het er met dit gezag treurig uit. Onze jurisprudentie
onder den Code pénal, welke — in navolging van de Fransche
— eerst feitelijk de almacht der ambtenaren verzekerde, werd
dan op het laatst ook eene zeer wankelende, totdat de I. R.
bij zijn arrest van 14 Nov. 1843 het juiste beginsel zoo helder
en scherp formuleerde. En zoo ook onder de tegenwoordige
beoefenaars van het strafrecht mog schrijvers (1) gevonden
worden , die het wederrechtelijke van de handeling van de
toerekeningsvatbaarheid van den dader willen doen afhangen , zoo
is dit m. i. toe te schrijven aan een weinig seherpe onderscheiding.
De doorgaans gestelde voorbeelden: dat een ambtenaar door
zijne instructic kan gedwongen zijn eene bepaalde handeling
te plegen en dat hij die krankzinnig is toch moeielijk kan
gezegd worden onrecht te plegen, geven dan ook trouwens blijk
van die verwarring van denkbeelden. Eene handeling kan wegens
gemis aan opzet of schuld niet strafbaar zijn, dus geen delict
nitmaken , doch daaruit volgt allerminst dat die daad niet eene

wederrechtelijke kan zijn. De onderscheiding , welke de Duitsche

(1) Zie b, v. dr. F. O. vox Scawarze t. a. p., p- 211
»Die Rechiswidrigkeit des Angriffs setzt als Angreifer einen zurech-
nungsfihigen Menschen voraus,
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schrijvers tusschen subjective en ohjektive Rechtswidrigkeit
maken, (1) wordt hier niet in 't oog gehouden.

Gesteld voor een oogenblik : dat het tot de plichten van een
ambtenaar behoort met blinde gehoorzaamheid de bevelen zijner
meerderen op te volgen — hefgeen zelfs fen opzichte van de
Duitsche amblenaren, die anders mel de diseipline niet plegen
te schertsen, ontkend wordt (2) — zoo zal eeng handeling door
dezen overeenkomstig een dergelijk bevel verricht niet strafbaar
zijn, doch zeer goed eene wederrechtelijke daad kunnen uitmaken
Meende men anders, men zou het al of niet wederrechtelijke der han-
deling niet meer aan de wet maar aan het gegeven bevel van den
ambtenaar toetsen en feitelijk aan diens bevelen eene rechtschep-
pende kracht toekennen. Aldus zou cen door een ambtelijk bevel
gedekte moord niet meer eene wederrechtelijke handeling kunnen
genoemd worden en niet anders zou het- bij den krankzinnige
zijn. Het is duidelijk dat degene wiens wil onvrij is nict toe-
rekenbaar kan geacht worden voor een in dien staat gepleegden
diefstal, doeh te beweren dat de handeling zelve niet tegen
het recht zal indruischen zou bespottelijk zijn. Bt leges non
fingunt absurda.

Is de handeling op zich zelve rechtmatic , doch wordt zij
niet volgens de bij de; wet voorgeschreven vormen ten
uitvoer gebracht of worden zekere toegekende bevoegdheden
overschreden, zoo zal de mnoodweer daartegen overstaan van
af het oogenblik , dat die handeling door deze niet gerecht-
vaardige  uitbreiding onrechtmatiz  wordt. Dwaling  van
den ambtenaar die het feit pleegde zal niets ter zake kunmen

doen, de bewezen dwaling moge straffeloosheid kunnen ver-

(1) Vergel. voNv Laszz p. 89, ,denn dieser Angriff kann zwar kein
wdeliktischer wohl aber ecin wuicht berechtigter [Objektive Rechis-
»widrigkeit] scin”,

(2) voy Liszr. t. a. p., pag. 85 ,,Da blinder Gehorsam gegeniiber
Befehlen des Vorgesetzten, von ausdriicklichen gesetzlichen Anordnungen
ahgeschen, in der Amispflicht nicht begriindet ist.



sekeren, de daad zal er niet rechtmatig door worden. [venzeer
sal degene, die in dwaling verkeerde aangaande het weder-
rechtelijke van de tegen hem gerichte aanranding, zich niet op
noodweer kunnen beroepen, al zal het gemis aan opzet zijne
handeling op een anderen grond straffeloos maken.

Het woord raanrandings schijnt mij toe weinig verklaring
te behoeven.

De grammaticale beteekenis dezer unitdrukking veronderstelt
een handelend optreden en sluit dus die feiten uit, welke in
gen niet-doen bestaan ; zij bepaalt verder het eigenaardig karakter
van dit optreden, daar — zooals reeds gezegd is — de weder-
rechtelijke aard van het te plegen feit er van zelf door wordt
aangenomen. Met onze meening voor oogen: dab het begrip der
wederrechtelijkheid in een objectieven zin moet worden opgevat,
heeft men vrijheid elk aanvallend optreden daaronder te bréngen
en kan men het wezen der aanranding niet tot de handelingen
van menschen beperken; eene restrictie , waartoe de tegenstanders
der hierboven ontvouwde leer m.i. wel noodzakelijk moeten
komen (2). Ook een dier zal derhalve gezegd kunnen worden
ons lijf of goed met eene aanranding te bedreigen en de rechf-
bank te Groningen ontsloeg dan ook bij een zeer recent vonnis
m. i. terecht een beklaagde van rechtsvervolging, die om een
jachthond , zijns vaders eigendom, fe kunnen verdedigen ge-
noodzaakt was een dat dier aanvallenden trekhond met een
mes deerlijk te mishandelen (3).

Ten slotie nog een enkel woord over de vraag: wie in foro
poenali te bewijzen zal hebben dat zich het geval van mood-
weer heeft voorgedaan. Vox Scmwarze (4) merkf naar aan-

leiding daarvan op: ~die Behauptung, dasz Nothwehr vorhanden

(1) T. a. p. pag. 215,

(2) Zie dan ook de op pag. 487 geciteerde meening van Vox
SCHWARZE.

(3) W no 6054,

(4) t. a. p., pag. 214,
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ngewesen, ist nicht eine Txception im Sinne des Civilprocesses ;
wthe Bewcisfrage wird aus den Umstiinden des Falls zu beant-
nworten sein.» Intusschen antwoordde de minister op eene des-
betreffende vraag der commissie van rapporteurs: sdat art. 41
»W. v. Sr. over een fait justificatif handelt» en besliste het
hof te Amsterdam den 23n Jan, '8Y (1) »dat noodweer is een
vfait  justificatif en hij, die zich daarop beroepf het bestaan
ndaarvan moet bewijzen, althans aannemelijk makens, Hene
meening, die bij het arrest vanden I1. R. dd. 29 April 1889 (2)

werd bevestigd.

(1) W. 5710.
(2) v. n. Honerr Rechfspraak 1889, p. 479.



Burerrnisk wmucny. Heeft het lbeding in de koopacte
ndat de verkooper de wverkochte roerende goederen in
whruikleen beliondtn ten gevolge dat de eigendom der ver-
koelte roerende  goederen op dem kooper overgaat? Ont-

kennend beantwoord door Mr. N. F. vax Nooren.

Bij arrest van 9 November 1888 (1) besliste de Hooge
Raad dat de verkooper eener zaak, die ten gevolge van een
beding opgenomen in de tusschen hem en den verkooper ge-
sloten koopovereenkowst, de verkochte zaak tot nadere opreg-
ging in bruikleen behoudt, geacht moet worden dadelijk na
het sluiten der overeenkomst voor den kooper te hebben aan-
gevangen te bezitten.

Behondens allen eerbied voor de uitspraak van het hoogste
rechterlijk College, meen ik de bij gemeld arrest aangenomen
rechtsleer aan gewichtige bedenkingen onderhevig te moeten
achten en de aan het hoofd dezes gestelde vraag in ontken-
nenden zin te moeten beantwoorden. De beslissing, afgeleid uit
de woorden van het laatste lid van art. 596 B. W. stuit af op
die van het eerste lid van hetzelfde artikel , luidende : »Men kan
»het bezit eener zaak verkrijgen, of door zich zelven, door een
«of ander, die in onzen naam heelt aangevangen le bezitten.~

Men verkrijet het bezit cener zaak door zich zelven d. i.,
door zijn eigen daad, door die van de zaak rechtstreeks onder
zijne macht te brengen, of door een ander die in onzen naam
heeft aangevangen te bezitten, d. 1., door een rechtsvertegen-
woordiger.

Dit gevoelen wordt voorgestaan door Mr. Opzoomer: »Ons
rartikel» , zegt hij, vmoet niet op zich zelf, maar in verband

#met art. 594 worden opgevat, ¢n de wetgever kon hef daarom

(1) W. v. h. R. no. 5687; v. n, Hoserr, B. R. dl. LIV, bl. 310,
Themia, Lllste Deal, 3de stuk [1891]. 32
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raan de wetenschap overlaten te bepalen welke dientengevolge
stusschen den vertegenwoordiger en hem die het bezit zal ver-
vkrijgen, de betrekking wezen moet.» (1)

Art. 612 B. W. strijdt niet tegen deze wetsverklaring:
shuurders, pachters en anderen die houders eener zaak voor
veen ander zijn, kunnen geen rechtsvordering tot handhaving
sin het bezit asnvangen.» De reden is dab zij nimmer de zaak
onder hunne macht hebben gebracht met cogmerk om die voor
zich te behouden: maar zij bezitten ook niet namens een ander,
niet namens hem, die bezitter is van een onroerend goed, van
een zakelijk recht of van eene algemeenheid van roerende
zaken; zij zijn geen rechtsvertegenwoordigers en hebben niet
als zoodanig het bezit der zaak verkregen; hun houden is eene
nuda detentio. Evenmin kan hij die roerend goed in bruikleen
verkregen heeft, geacht worden de rechtsvertegenwoordiger te
zijn van hem, die de zaak in bruikleen gegeven heeft; de wit-
leener toch blijft eigenaar van de geleende zaak, en bezit
die dus door den bruikleener, die de bloote houder er van
is. Vgl. art. 1777 en 1778 B. W.

Het Gerechtshof te Leeuwarden mam dit onderseheid met
juistheid in acht door fe beslissen: wsdat de eigendom van
reene verkochte zaak sniet van den verkooper op den kooper
nmovergaat voor dat de laatste feitelijk of symbolisch in het
nwbezit van het verkochte is gesteld» en dat hier waar geene
feitelijke levering heeft plaats gehad, rde eigendom niet op den
appellant is overgegaan.»

Om de zaak met wettelijk gevolg in bruikleen te kunnen
geven moest de uitleener eerst eigenaar zijn geworden van de in
bruikleen gegeven zaak; de eigendom van de roerende zaak ging
niet over door de bloote overeenkomst van koop en verkoop.

De Hooge Raad oordeelt terecht dat deze beslissing niet is

cene feitelijke, maar laat volgen: »0O, dat echter die beslissing

(*) Het Burg. Weth. verklaard 9de herz. druk. ITIde D. bl. 183.
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#is onjuist, omdat daarbij in strijd met art. 596 B. W. wordt
vaangenomen , dat het stellen van het gekochte in de macht
ven het bezit van den kooper door middel van een ander , die
#in naam des koopers bezit zonder dat er overgave van hand
rtot hand heeft plaats gehad, zooals in deze is geschied , nief
svoldoende is tot eigendomsoverdracht , daar juist wit het in
vart. 596 opgenomen beginsel volgt dat bezit ook wordt ver-
vkregen door een ander die in onzen naam aanvangt te bezitten |
rzoodat de verkooper in deze die tengevolge van de tusschen
vhem en den eischer gesloten overeenkomst, de verkochte
ngoederen, tot nadere opzegging in bruikleen behield, dadelijk
rma de sluiting dier overeenkomst voor den kooper heeft aange-
vangen te hezitfen.»

Overeenkomstig het gevoelen van den Proc. (Gen., die het
onjuist achtte: »dat het Hof feitelijk niet aanwezig acht wat
voor het constitutum possessorium vereischt wordt en het comsti-
wtutum possessorium als levering onbestaanbaar heeft geoordeeld
ven  daarop alleen de aangevallen uitspraak berustte, door die
ruitspraak de wet geschonden achtte,r heeft de Hooge Raad
hetzelfde gevoelen aangenomen.

De beslissing kowmt mij onjuist voor, omdat een regel ge-
schreven voor verkrijging van bezit toegepast wordt op ver-
krijging van eigendom; om met wettelijk gevolg de zaken in
bruikleen te kunnen geven, moest de unitleener eigenaar zijn
van de in broikleen gegeven zaken.

Hoe eigendom van roerend goed verkregen wordt is nieb
twijfelachtig; de eigendom er van kan alleen verkregen worden
op een der wijzen bij art. 639 B. W. vermeld: in het gegeven
geval kon dit alleen plaats hebben door levering ; maar levering
van roerende zaken, onlichamelijke uitgezonderd, geschiedt
door de enkele overgave, welke door den eigenaar, of in zijnen
naam is verricht, of door de sleutels van het gebouw, waarin
zich de zaken bevinden over te geven, art. 667 le hd B. W,

De  roerende zaak om mel woed gevolg geleverd te kunnen
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worden moeb gesteld worden in de machi van hem die haar
verkrijgt; dit is geenszins het geval, wanneer de verkooper de
zaak in bruikleen behoudt; de kooper kan de zaak mief onder
zijne mackt krijgen dan door eenc rechtsvordering tot levering
tegen den verkooper in te stellen. De levering heeft dus niet
plaats gehad; wel gewaagt de Proc. Gen. Mr. Poris van een
constitutum possessorium , hetwelk de rechtshandeling van partijen
uitmankte: maar het bewijs dat het econstitutum JosSessorium N
het Nederlandseli Recht is overgegaan bleef achterwege.

De Romeinsche rechtsceleerden , de zuiverheid wier reehts-
begrippen wij in onzen tijd zien in twijfel treklken , kenden
geen constitutum possessorium ; het is een woordvorming van
lateren tijd. Vox Savieny (1) zegt: »Das Worl komt hey
#den Riomern nicht vor, wohl aber die Sache, und selbst wenn
ssie nicht besonders im Rimisehen Recht genannt wiire , wurde
ssie um nichts weniger gewisz seijn..

De geleerde] schrijver wist echter slechts weinige plaatsen in
het Romeinsche Recht op te delven om zijn gevoelen te staven.
De eerste is 1. 18 pr. de poss.: »Quod meo nomine possideo,
#possum alieno nomine possidere ; nec enim muto mihi causam
npossessionis, sed desino possidere , et alium possessorem mini-
nsterio meo facio; nec idem est, possidere et alieno nomine
spossidere. Nam possidet, cuius nomine possidetur. Procurator
ralienae possessioni praestat ministerium. Uit de twee laatste
zinsneden blijkt duidelijk dat onder het bezit door Crusus
bedoeld . was te verstaan het bezit in naam van een ander, door
cen vertegenwoordiger. Wat de Romeinsehe juristen moodig
oordeelden voor de verkrijging van bezit blijkt uit hetgeen
Crrsus in dezelfde ZLew § 2 laat volgen: »#8i venditorem ,
rquod emerim,, deponere in mea domo iusserim, possidere me
reertum est, quamquam id nemo dum attigerit, aut si vieinum

smihi fundum mereato venditor in mea turre demonstreb,

(1) Diis Recht des Besitzes Gste Aufl, Giessen, 1837 bla. 369 volge.
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nvacuamque se¢ possessionem fradere dicat; non minus possi-
ndere coepi, quam si pedem finibus intulissem.r

De tweede plaats waarop vow Savieny zich beroept (1) is
L. 48 de weq. poss.: «Praedia cum servis denavit, eorumque
nse tradidisse possessionem litteris declaravit; si vel unus ex
wservis, qui simul cum praediis donatus est, ad enm qui donum
raceepit, pervenit, mox in praedia remissus est; per servum
spraediorum possessionem (uaesitam ceberorumque servorum
neonstabit.» Qok deze plaats bewijst niets voor het bestaan
van een constitutwom possessoriwm. De eigenaar van den slaaf
verkreeg den eigendom van den grond die aan den slaaf gegeven
was, zooals schriftelijk door den gever was verklaard , nadat de
slaaf den grond betreden had. Zooals vox Saviexy zelt opmerkt
gen constitnfum possessorium is niet te veronderstellen; behalve
het geschrift des gevers werd eene missio in possessionem, vereischt.

Voorts vermeldt vox Saviewy (2) cen geval ontleend aan L. 77
de rei vind. : »Quaedam mulier fundum (ita) non marito donavit
nper epistolam et eundem fundum ab eo conduxit, posse
ndefendi in rem el competere, quasi per Ipsam adquisierit
vpossessionem, velnti per colonam. Proponebatur, quod etiam
»in eo agro, qui donabatur fuisset, quae res sufficiebat ad
straditam possessionem, licet conductio non intervenisseb. »
Wat blijkbaar den doorslag geeft aan de deugdelijkheid der eigen-
doms-overdracht was hetgeen Ureranus er bijvoegt: » Propo-
#nebatur, quod efiam in eo agro, qui donabatur fuisset, cum
repistola emitteretur, quae res sufficicbat ad traditam possessionem,
»licet conductio non intervenisset.» Hier had dus eene wer-
kelijke #raditio plaats gehad aan den begiftigde, die zich op
het hem geschonken land bevonden had, toen het geschrift
werd afgegeven, waarbij het hem geschonken was. Hier was
dus geen zoogenaamd constitutum possessorium; wmaar veeleer
sene bevestiging van den regel van de T 20 Cod. de Pactis:

(1) A. W. bl. 373. (2) A. W. bl 373,
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nTraditionibus ef usucapionibus dominia rerwm , non nudis pactis
rtransferuntur. »

Daarenboven wordt door von Saviexy (1) melding gemaakt
van de L. 28 en L. 35 § 5 Cod. ds donat. Berstgemelde wet
luidt : ~»Quisquis rem aliquam donando, vel in dotem dando,
#(vel vendendo,) usamfructum eius retinuerif: etiamsi stipu-
#latus non fuerit, eam continuo tradidisse eredatur, nee quid
#ampling requiratur, quo magis videatur facta traditio: sed
romnimodo idem sit in his cansis wsumfructum retinere, quod
rtradere. »

In het geval bij dit en bij het in art. 35 § 5 vervatte
wettelijk  voorschrift voorzien’, wordt alleen gehandeld van het
voorbehouden vruchtgebruik van een gegeven of van een
verkochte zaak ; mie? van eene, welke de gever of de verkooper
in bruikleen behoudt. Daarenboven, men verlieze niet uit het
oog dat gemelde voorschriften van Howomrus en Tunoposrus
en van Jurranus dagteckenen, het eerste van het jaar 417,
het laatste van het jaar 530, het klassicke Romeinsche Recht
bevatte dergelijke afwijkingen van de #raditio, of van het begrip
van traditio niet.

Al mocht het latere Romeinsche Recht een in het vervolg
van tijd zoogenaamd constilulum possessoriwm gekend hebben ,
het blijkt niet dat dergelijke van het zuiver begrip van fraditio
afwijkende voorschriften in het Nederlandsche Recht zijn over-
gegaan.

Ware dit hel geval, de wetgever zou tusschenbeide moeten
komen, en voorschriffen wijzigen, die aanleiding kunnen geven
tot bedriegelijke verkorting van rechfen van anderen, welke

vaak hoogst moeilijk mel goed gevolg kan bestreden worden.,

Utrecht, Januari 1891,

(1) A. W. bl. 378.



ROMEINSCH RECHT,

Het winterdictwm quod vi aut clwmn door Mr. J. O. Napur,
Hoogleerawr te Utreeht (Vervoly Themis 1891, p. 102),

Fen recht kan mnatuurlijk alleen geschonden worden door
dengene, die gehouden is, dat recht te eerbiedigen; derhalve
een vorderingsrecht alleen door den mede-contractant; cen aan-
spraak uit het burenrechi alleen door den buur; een zakelijk
recht daarentegen door een iegelijk. Maar zulks belet niet,
dat ten aanzien van bepaalde actién de kring der zakelijke
rechten kan worden uitgebreid of ook wel ingekrompen; dat
dus ten aanzien dier actién als zakelijk gerechtigd worden aan-
gemerkt personen, die overigens slechts als rechthebbenden
tegenover een bepaald persoon of wellicht in 't geheel niet als
rechthebbenden beschouwd worden, — of wel omgekeerd een
zakelijk recht aan hen ontzegd wordt, die in alle andere op-
sichten ontwijfelbaar als zakelijk gerechtigd gelden. Een voor-
beeld van het eerste levert de Zereditatis petitio, — een voor-
beeld van het tweede de operis novi nuntiatio.

De fereditatis petitio, wier wezen al zeer ongelukkig wordt

weergegeven door de letterlijke vertaling — ~rechtsvordering
tot verkrijging (lees: algifte) der erfenisv — welke onze wet

ons bij wijze van definitie in de handen wil stoppen (1), is eene
universeele actie of, wil men, een actiénbundel, samengesteld
uit al de verschillende actién, die de exfzenaam iure hereditario
teeen  den  pwro  hervede  of pro  possessore houder (2) zou

kunnen instellen (3) met uitzondering diergene, die afzonderlijk

(1) Den blik van prof, Orzoomur (IV p. 157)is zulks niet ontgaan.
(2) L. 9 D, 5. 3 ete.
(3) Duidelijker kan het niet gezegd worden dan in I. 20 § 4 D,
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moeten worden aangebracht (1). Zij is dus in waarheid »ge-
mengd~ en wel in meer dan éénen zin, want zij bestaat niet
alleen it aetiones in rem nevens acliones in personam (2), maar
ook uit actiones bomae fidei nevens actiones strieti iwris (3), uit
actiones legitimae nevens actiones honorariae (4), mniet minder
dan uit actiones reipersecutoriae nevens actiones poenales (B).
Maar ieder ingrediént is eene actie op zich zelf, en alleen als
zoodanig in de Aereditatis petitio inbegrepen (1. 19 pr. D. 5. 3):
rei pignort dafae specialis  petitio est , ut ef hereditatis
petitione contineatur, sicut illae quarwn nomine Publiciana
competit.

M. a. w. de erfgenaam van een hypotheekhouder of van
een possessor usucapiens kan de verpande of bezeten zaak op-
eischen met de /Aereditatis petitio, omdat hij, gold het hier
geene aetio heveditaria, eene petitio specialis zounde hebben. Maar
evenals de verschillende aefiones bij hare opneming in de
hereditatis petitio in velerlei opzichten getransformeerd worden, —
de actio stricti iuris wordt bonae fidei (6); de actio quae infitia-
tione duplatur ontdoet zich van dat inerementum (7); de rei
vindieatio wordt aan bijzondere regels onderworpen (8); — zoo
worden ook hij dezelfde gelegenheid geheele acfiones binnen-

gesmokkeld , waarvan het niet-bestaan aan geen den minsten

5. 8: omnes heredilarias actiones in hereditatis pefitionem venire, of in
L 7 § 5 D. 44, 2: cum hereditatem pefo. .. actiones omnés, quae in
hereditate sunt, videntur in petitionem deduct.

(1) Zie 1. 19 § 3 D, 5. 3,

(2) Zie 1. 18 § 15 D. 5. 3.

(3) Vandanr de beslissing in ¢. 12 § 3 C, 8. 31 (het aggregaat is
tonas fidet).

(4) Zie 1. 19 pr. D. 5. 3,

(5) Zie 1. 14 D. 5. 3.

(6) Dit volgt, dunkt mij, uit e, 12 § 3 C. 3. 31,

(7) L. 20 § 4 D. 5. 3,

(8) 20 § 6, 1. 40 pr. D. 5. 3; L 27 § 3 D. 6, 1. — Vgl. Degrx-
sune Pand, 1 2% aufl, § 2274,
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twijfel onderhevig is. Wie heeft er ooit van gehoord , dat
houders eener zaak als zoodanig eene zakelijke actie hadden?

Zelfs den bezitter — met uitzondering van den possessor usu-
capiens — wordt zoodanige actie alleen tegen de tweede hand

verleend (1). Maar onder de ingrediénten der lereditatis petitio
doet plotseling de zakelijke actie van den houder (2) hare
intrede (1. 19 pr. D. 5. 3):
livet earum (rerum) nomine quae commodatae vel depositae
sunt, nulla sit facile actio, quia tamen periculum earum ad
nos pertinet, aequum est eas restitui.

Ts bij de Zereditatis petitio de kring der zakelijk gerechtigden
uitgebreid, bij de operis movi nuntiatio heeft het omgekeerde
plaats. Het misbruik waartoe de daaruit ontstaande actie maar
al te licht kon aanleiding geven, indien namelijk ieder, voor
het uitwendige naar behooren ingericht, protest als volwaardig
werd beschouwd, en dus iedere handeling des bezitters ver-
mocht te stremmen, heeft in de praktijk aanleiding gegeven
tot een aantal arbitraire restrictién van het ius prokibendi , dat
uit den aard der zaak in ieder zakelijk recht ligt opgesloten.
Tmmers ius prokibendi is niets anders dan de bevoegdheid om
handelingen tegen te gaan, die inbreuk maken op het 7us
in re. Met name geldt dit van het vruchtgebruik en van den
iter (3). Toch wordt, wat de operis novi nuntiatio betreft, bij
vruchtgebruik en wie zoodanig recht eenvoudig genegeerd (4).
Ten aanzien van de operis movi nunfiatio zijn vruchtgebruik en
via geen zakelijke rechten (5).

Op geheel overecenkomstige wijze als ten nanzien der Aere-

(1) L. 3 § 10 D. 43, 17. — Anders in het moderne recht (art. 618).

(2) De erfgenaam erft dus eene actie, die de erflater niet had.
Fen fraai thema ter nitwerking voor liefhebbers der ,, Begriffsjurisprudens”.

(3) L. 9 pr. D. 8. 5.

(4) L. 2,1 14 D. 39, 1; 1. 1 § 4. D. 43. 25, Vgl. BURCKHARD,
die op. nov. nunt. p. 65.

(6) De ,,Begriffsjurisprudens” gaut hier te gast. Zie uls jongste
proeve: Scuorr, das tus prokibendi (1889) p. 3—4T.
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ditatis petitio wordt bij het nterdictum quod vi aut elam de kring
der zakelijk gerechtigden buiten zijn gewone grenzen uitgezet (1).
In de eerste plaats komt hier de huurder in aanmerking. Ten
aanzien van het dnterdictum quod vi aut elam staat hij met
vruchtgebruikers en andere makelijk gerechtigden gelijk (1. 11
§ 12, 1 12 D. 48. 24; 1. 27 § 14 D. 9.2):
colonum  posse interdicto experivi in dubivm non venit;
colonus et fructuarivs fructuwm nomine (2) in hoe interdictum
(;';.v,(/r'pimn ) admittuntur ;
st foliwm aut avenam in  segetem alienam inieceris , quo
cam fu imguinares, . . . . quod vi aul clam . . . . posse
agere . . . . colonum (3).

Maar niet alleen de pachter, een ieder, aan wien de eigenaar
bij overeenkomst een deel zijner bevoegdheden heeft overge-
dragen (4), zal wegens inbreuken op dié bevoegdheid tegenover
derden zich van het inderdictum quod vi wut elam kunnen be-
dienen (1. 13 § 4 D. 43. 24):

apud  Serviwm . . . . velatum est, si miki comcésseris wt
ex fundo tuo arbores caedam , deinde eas alius wi aut elam
ceeiderit, miki hoe interdictum competere . . . . quod facilius
erit admittendum, i a fe emi vel ex aliquo (afio quo?)
contractu hoc consecutlus sim., ut wilki caedere Heeat.

De uitbreiding ad hoc van den kring der zakelijke rechten
heeft bij de Romeinsche juristen een zeer gebrekkige formu-

(L) Dit heeft ook Storzen gevoeld, toen hij schreef (p. 474): ,,die

Prokibition verschafft dem personlichen Rechte gleichsam einen dinglichen
Charakter”,

(2) Vgl. echter 1. 16 § 1 D. 43, 24,

(8) De jurist, die deze plaats néerschreef wilde den huurder deor
een {facitum mandatum helpen (blijkens den eisch dat hij de cawtio
ratam rem haberi zou stellen). Van dat kunstmiddeltje is meer gebruik
gemaakt. Zie 1. 1 § 20 D. 8%, 1; ¢. 1 C. 8. &.

(4) Men denke aan ,het recht van turfgraven”, dat aan wijlen prof.
Grarama, Opmerk. en Meded. XVIL (1867) p. 5—22 zijue bekende
schitterende verhandeling in de pen gaf, waaraan ik voor dit deel
van mijn opstel veel verschuldigd hen.
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leering ontvangen: zij kennen namelijk het interdict aan hen
toe, quorum interest (1). Ware dit juist, dan zou wel allereerst de
kooper van een onroerend goed zich van het inlerdiclum quod
wi aut clam kunnen bedienen, waar derden zich aan trans-
gressiéen op dat goed schuldig maken, want wie heeft meer
belang dan hij, voor wiens rekening alle nadeelen komen, die
aan het verkochte goed worden foegebracht? Fn toch is hef
zeker, dat de kooper de bescherming door het interdict niet
kan genieten, voordat de verkooper hem de possessio of ten
minste de defentio heeft overgedragen (1. 11 § 12 D. 43. 24):

antequam ulla traditio fiat, nemo dixit interdictum ei

competere.

Niet als kooper, d. w. =z als belanghebbende, maar krachtens
de bevoegdheid, hem door den eigenaar overgedragen (een
zakelijk recht ad hoc) kan hij de transgressies van derden
weren (1. 11 §3 D. 43. 24):

admittimus  interdictum emptorem fhabere si modo est in
possessione.

Vandaar dan ook, dat een recht, waarvan het zakelijk
karakter overigens betwist is, zeer wel ten aanzien van ons
interdict een onbetwist zakelijk karakter hebben kan. Of mede-
eigenaars zich {egenover elkander op hun zakelijk recht kunnen
beroepen , staat miet vast (2), behalve waar sprake is van ons
interdict (1. 13 § 3 D. 43, 24):

81 ew sociis communis fundi unus arbores suceiderit, socius

cum ¢o hoe interdicto experiri potest.

(1) 11 § 10, 14, 1, 16 pr. D. 43. 24; 1. 4 § 4 D. 18. 2. — Het
is eene groote fout van vele heocfenaars van het Romeinsche recht,
dat 7ij zulke verlegenheidsdefinitién serieus plegen op te nemen. Zoo
in dit geval: Stouzer p. 380, Hussw, Hinspruchsreckt p. 24; Winp-
scamip § 465" ; Derssure Pand. T 2'° aufl. § 2344

(2) Zie eenerzijds: 1. 11 D. 8, 5; andereraijds: 1. 26 D. 8. 2 (ef.
L 27 §1D.8 2;1 28D, 10, 3; . 3§1, 2D, 39 1),
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Fen zakelijk recht ad hoc heeft ook de bezitter blijkens de
uitspraak van Pavrus (1. 16 pr. D. 43. 24):
competit hoe interdictum wyiam his, qui non possident,
g modo eorum nterest.
Doch men wachte zich in dezen voor een berogp op 1. 11
§ 9

personen, aan wic de eigenaar bepaalde bevoegdheden heeft

18 D. 48. 24, omdat daar voortdurend sprake is van

overgedragen , waarnevens bezit niet relevant is (L 13 § 4 i)
43. 24). Lven weinig bewijskracht heeft 1. 6 § 1 D. 8 5:
si forte non habeam aedificatum altius m meo adversariug
meus possessor est: nam quum nikil it innovatum le o3~
sidet et aedificantem we prokibere potest &t civili actione ét
interdicto quod vi aut clam, idem et (id est?) si Tapilli
tactu (1) impedierit, Sed [et] i patiente eo aedificavers ego
possessor ero effectus.

Dat hier niet gedacht kan worden aan bezit in den gewonen
zin des woords, nl. aan een zoodanig bezit, dat het bestaan
van een recht doet vermoeden (2), volgt uit de steeds te prae-
sumeeren vrijheid van den eigendom, die niet minder fegen
eene beweerde servitus altius won ftollendi (c. 9 C. 3. 34, dan
bijv. tegenover ecne beweerde servitus aquae ducendae (c. 10
C. 3. 34) kan worden ingeroepen (3). Bezitter in dien zin,
d.w.z. vrijgesteld van bewijs, is altijd de eigenaar van het
onroerende goed, om 't even of hij al dan niet gebouwd heeft.
Possessor, in den zin van 1. 6 § 1 D. 8. 5, kan dus,
golijk Windscheid (§ 163%) leert, niet anders zijn, dan: de-
gene, et wiens sustenu de feitelijke toestand klopt, en die
derhalve tegen eigen richting wordt beschermd , voor zoover hij
niet door stilzwijgen (patientia) zijn recht op beklag verbeurd heeft.

(1) Vgl .1§6 D. 48. 24.

(2) § 4 Imst. IV, 15.

(3) Ten aanzien der servitus aquae levert echter annaalbezit eene contra-
praesumptie op (inferdictum de agua cf. LeneL, das Ed. Perp. §251).
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Fir zijn meer voorbeelden van rechten , die alleen door
interdicten  beschermd worden. Zoo o.a. het quasi eigendom
der Goden aan loea saera, dat gehandhaafd wordt door het
interdictum quod in loco sacro factum est (1. 2 § 1, 2 D. 4:
1; 1. 1§ 19 D. 43. 8), dat daarom gezegd wordt , veluti pro-
prietatis causam contine(re). Op overeenkomstige wijze handhaaft
men zijn dus sepulehri, d. w. z. zin quasi-eigendom aan
een begraafplaats, n.l of door een bijzonder interdict guod in
loco religioso factum est (1. 2 § 2 D. 43. 1) df wel door het onze
(I. 11. § 2 D. 43. 24):

st quis de monumento Statuamn sustulerit , an e ad quem
ius sepulchri pertineret, agere permittitur? et placet el in
his interdicto locum esse (cf. 1. 15 § 2, 1. 22 § 4 eod.,
1. 2 D. 47. 12).

Dat het hier een zakelijk recht ad hoc geldt, blijkt uit
de omstandigheid, dat hij, wien het ius sepuichri tockomt,
overigens moch eigendomsrecht, noch eigendomsactie heet
te hebben (1. 18 § 5 D. 43. 245 c. 4 pr C. 3. 44). Op
dezelfde wijze beschermt het inferdictum quod vi aut clam den
quasi-eigendom van staat of gemeente aan res publicae sive
universitatis (1). Toch kan ook aan deze zedelijke lichamen
geen eigenlijk recht op die ves ealra commercium worden toege-
schreven (2). Hvenmin kan men bij wijze van tus wnre aliena
het recht hebben, om op een openbaar plein zijn standbeeld
te hebben staan; maar dit bezwaar weegt niet bij ons interdiet
(. 11 & 1 D. 43. 24):

eastat Cassii sententia ewm cuins statua in loco publico in
municipio posita sit, quod vi ant clam agere posse , quaa
interfuerit eius eam non tolli.

Op ieder punt derhalve wordt bij de toepassing van het

(1) Immers de dader heeft eene exceptie noodig, indien hij met
vergunning van de wettige verfegenwoordigers dier zedelijke lichamen
gehandeld had (1. 3 § 4 D. 43. 24 of. 1. 5 § 4 eod.)

(2) Gar. IT § 11 = 1. 1 pr. D. 1.8 (Vgl. echter Winpsch, § 14610),
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interdictum quod vi auwt elom de enge kring doorbroken, die
anders de zakelijke rechten insluit en hun aantal beperkt. De
rechier beschouwt hier iedere bevoeedheid als zakelijk , die hem

voorkomt bescherming tegen een ieder te verdienen.

fiven goed als de vraag, welke rechten fegen een ieder
beschermd moefen worden, zoo is ook deze vraag, welke
daden als rechtskrenking moefen worden aangemerkt, een vrang
van vrije rechterlijke appreciatie. Deze stelling klinkt
alleen daarom paradoxaal, omdat de beocefenaars van het
privaatrecht, behoudens gunstige uitzonderingen, zoozeer
gewoon ziju zich op formules blind fe turen. 't Bewijs
tronwens der vermeende paradox is gemakkelijk genoeg te
leveren. Dat niemand gehouden is eens anders gootwater op te
nemen, zal geen WNederlandsch jurist befwisten, omdat het
toevallig door onzen wetgever (art. 700) is uitgesproken: (1)
maar hoe staat het met schoorsteenrook , steensplinters (2),
vocht (3), geluidgolven, dampen? Wordt mijn eigendomsrecht
geschonden, ja dan neen, door mijn buurman, den fabrikant,
steenhouwer, mistbaas. menageriehouder, chemicus, die door
de immissie van 't een of ’t ander mijn erf onbewooubaar
maakt, of althans de bewoonbaarheid vermindert? (4) Hoe te
oordeelen over hen, die open konijuenwaranden aanleggen ,
wier bewoners zich van daaruit over aangrenzende landerijen
verspreiden? Schenden zij het eigendomsrecht hunmer buren?

Schenden zij het niet? (5) Is het geoorloofd een ander licht,

(1) Of. 1. 22 § 4 D. 43. 24; Kunw, The Student’s Blackstone 10t Ed.
(1887) p. 324

@) Cf. 1. 8 § 5 D. 8, 5.

3) Cf. 1. 19 pr. D. 8. 25 L. 17 § 2 D. 8. 5, benevens art. 703,

(4) COf. Kusr p. 325.

(5) Pormmer (éd. Bugnet) T p. 201 = Twtrod. an tit. VIT de la
Cout. d'Orl.
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water, wind, uitzicht te benemen, of hem zijn ondergrond te
onttrekken ? (1) Overhangende (dus a fortiori voorunitspringende)
werken over eens anders grond te hebben is volgens art. 702
(vgl. art. 695) een schending van het eigendomsrecht ; hetzelfde
geldt van doorsehietende wortels en overhangende takken vol-
gens arb. 714 (2). Hoe staat het nu met telephoondraden , met
tunnels (3)P Dat ik strafbaar ben, wanneer ik mijn weg over
eens anders grond neem, ondanks een verbod dat ik kende of
kennen moest, vegt het Wethoek wvan Strafrecht art. 461 ;
maar is, op zich zelf beschouwd en zonder voorafgaand verbod,
het betreden van eens anders grond (4), het vervoer van mist
over zijn erf (5) een schending van zijn eigendomsrecht?
Ziedaar vragen, die men nimmer oplost, indien men het appre-
ciatie-vermogen des rechters niet te hulp roept (6). En, wat
diensvolgens van het uiguml(1msr{_:t:l‘1l. geldt, kan mef evenveel

gemak van ieder ander recht worden aangetoond.

Behalve daden van eigen richting en daden, waardoor rechien
worden gekrenkt, is er een derde reeks van werken, welke
het interdictum quod vi aut elam te voorschijn roepen, namelijk
werken, die door het bevoegd gezag verboden zijn, of omge-

keerd door de overheid met overschrijding harer bevoegdheid

() Cf L 9, 1. 16 D. 8. 2; L. 24 § 12, L. 28 D. 80, 2; 1. 1§12
D. 39. 3; e, 14 § 1 C. 8. 34; Kunr p. 825.

(2) Cf. 1. 21 § 2 D. 48, 24; 1. 20 §1 D. 9. 2; 1. 17 pr. D. 8. 5;
l. 2. D. 43. 17; L 6 § 2 D. 47. 7; ¢. 1 C. 8. 1.

(3) Dnucker. Begrip en dogma (1889) p. 17.

(4) Cf. § 12, 14 Inst. IL. 1; 1. 3 §1, 1. 65 § 3 D, 41. 1; 1. 13

7 D. 47, 105 1. 16 D. 8, 3; Kerz p. 322 vg,

(5) Of. 1. 22 § 8 D. 43, 94.

(6) De regel: point d'intérét point daction kan ook hier alleen als
verlegenheidsexceptie dienst doen, want op zich zelf heeft iedereen
belang bij de handhaving van zijn recht,
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worden ondernomen (1). Tot de van overheidswege verboden
opera behooren.

lo. Alle werken van onbevoegden (2) i sacro religiosove,
omdat de Praetor daartegen een prohibitoir interdiet uitvaar-
digt (3). Deze werken sluiten overigens reeds rechtskrenking in;

20. Alle werken in publico, waarbi) een particulier schade
lijdt, omdat de Practor daartegen een prohibifoir interdict
uitvaardigt (4);

So. Alle werken n flumine publico ripave eius, waardoor de
scheepvaart belemmerd of de stroomrichting gewijzigd wordt,
om dezelfde reden (5);

do. Alle opera in via publica itinereve publico, waardoor heb
verkeer belemmerd wordt, ook om dezelfde reden (6);

50. Alle handelingen in strijd met de bouwverordeningen (7).

Tegen al deze handelingen kan men door het inferdictum
quod vi aut clam reageeren, blijkens 1. 20 § 5 D. 43. 24

siwe i privato swe in publico opus flat sive in loco secro
sive i redigioso, interdictum competit.

Dat hier alleen van bedoeld interdiet en niet van vier ver-
schillende "t zij restitutoire, °t zij prohibitoire interdicten sprake

is, volgt uit de overweging dat er geen afzonderlijk restitutoir

(1) Dit blijkt uit de omstandigheid, dat de dader door eene exceptie
beschermd wordt, waar hij een geldig excuus had (I. 7 § 4 D. 43,
24), — Vgl 1. 29 § ¥ D. 9. 2; 1. 13 D. & 6

(2) CE 1. 1 § 3 D. 43, 6; 1. 156 § 2 D. 43. 24 (in sepulrhro alieno).

(3) Zie LeNew, das Ed. Perp, § 2355 1. 1 § 1, 17 D. 80, 1; 1. 1
pr. D. 43, 6,

(4) Zie Luwei § 237; 1. 2 pr. D. 43. 8. Bij opera in publico quae
publico usui obstant spreekt de onrechtmatigheid van zelf (ef. 1. 2 § 17
D. 43. 8.)

(5) Zie Lznen § 241, 242,

(6) Zie Lmyes § 237.

() L. 1 § 17 D. 39. 1, wier unitlegging echter beiwist is. Zie
eenerzijds Storzen p. 186 vgg., andererzijds BurckmARD, die op.
mov. nunt. p. 122—124. Beide schrijvers verliezen uit het oog, dat
in plants van publico gelezen moet worden Aumine publico,
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interdict bestaat ten aanzien van apera i gublico (I, 7 D, 48,
Sefl I 2 § 17 eod.) en geen prohibitoir ten aanzien van
opera i priveto (1),

Vaoor opera in publico geldt overigens schijnbaar eene uit-
zondering (2); eeovrloofd zijn die werken, welke tot stand zijn
gekomen krachtens speciale vergunning van het daartoe be-
voegd gezag. Zoodanige vergunning pleegt echter niet anders
verleend te worden dan onder het voorbehoud wé sine induria
cuiusquam. fiat (1. 2 § 10, § 18 D. 43. 8); zij legt dus wel den
Staat, maar geenszins particulieren het zwijgen op (3). Deze
kunnen des ondanks op grond van schade door het inferdictum
quod vi awt elum vestitutie v erkrijgen, voor zoover het geineri-
mineerde werk geen gebouw is. Want ten aauzien van aedificia
in publico geldt de bijzondere regel (I. 7,1 2 § 17 D. 43, 8):

qui. nullo prokibente in loco publico A%DIFICAVERAD cogendus
non. est demolire (4);
doch, waar van andere werken sprake blijkt te zijn, is het
mierdictum quod v aut elam ontvankelijk (1. 7 § 8 D. 43. 2 ) :
8t _fossam feceris in silvea publica et bos meus in ewm in-
eiderit, agere posswm hoe interdicto ;

(L 17 § 2 D. 8. B): secundum cuins parielem  wvicinus
stereulinwm  feeeral , ew quo. paries madescebat consulebatur
(consulebat ?)  quemadmodim posset wicinum cogere, uf stop-
eulinum. tollevet. vespondi, si in loco publico id fecisset per

wnlerdictum ( 3) cogi passe.

(1) Met uitzondering althans der werken iz ripa fluninis, — De
toepasselijkheid van het inderdictum quod vl aut clam op werken in
religioso blijkt trouwens rechtstreeks wit 1. 11 §2D. 43. 24; 1. 15
§ 2, L. 22 § 4 eod.; 1. 2 D, 47 12; de toepasselijkheid op werken
o publico wit 1. T § 8 D. 48, 94 of L 17 § 2 D. 8. 5, zoodat
alleen ten aanzien van werken iz sacro twijfel zou overblijven.

(2) L. 2 pr. D. 43. 8,

(3) Vgl. Lion ad art. 1401 no 56,

(4) De beperking geldt niet, indien het publiek belang gekrenkt
wordt (I. 2 § 17 D, 43. 8).

(5) Bij gebreke vap een afzonderlijk restitutoir interdiel voor
Themis, Lillste Deel, 8de stuk [1891]. 33
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MTen aanzien der zee en harer stranden bestaan geen bijzondere
voorschriften., Werken, daar verricht, vallen dus nooit onder
het interdictum quod vi aut clam. Naar analogie echter van
opera in publico, waarbij particulieren schade lijden, rekent
Pomrponius ook hier, indien zulks het geval is, interventie den
Praetor tot plicht, waarbij echter voor het ontbrekende interdict
de manus militaris subintreert (1. 50 D. 41. 1):

manw (1) profabendus  est, 8t cum incommodo celerorum
id faciat (cf. 1. 1 § 18 D. 39. 1; 1. 2 § 8, 1. 08 & s
. 4 D, 43. 8).

Resumeerende komen wij tot deze conclusie:

Het interdictum quod vi aut e¢lam wordt uitgevaardigd tegen
apera in solo, die hun ontstaan danken :

lo. aan daden van eigen richting,

90. aan daden, waardoor rechten zijn geschonden, welke de
dader behoorde te eerbiedigen;

30. aan daden , waardoor , hetzij voorschriften van het hevoegd
gezag zijn geschonden, hetzij dat gezag zelf zijne bevoegdheid
is te buiten gegaan.

Nog algemeener: aan daden, die een ongeoorloofd karakter
dragen.

De laatste formuleering vinden wij in 1. 1 § 1 D. 89. 1:

Moc) interdict(o) restituetur , si quid TLLICITE factum est.

Ongeoorloofd is dan, wat de rechter (mef inachtneming van
bepaalde wetsvoorsehriften) ongeoorloofd acht. Dit standpunt
is geheel modern; en hij, die 766 spreekt rukt de scheidsmuunr

weg , die anders bestaan zou tusschen het dnterdictum quod

opera in publico (1. 2 § 17 D. 43. 8) kan hier alleen het inderdictun

quod vi aut clam bedoeld zijn.
(1) Zulk een manu prohibers wordt wellicht ook bedoeld in 1. 8 D.

1. 8; zie echter: LieNen, das Ed. Perp, p. 360.
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vl aut elam en de actie van art. 1401 . op apera in solo toe-
gepast. Althans, indien men toegeeft , dat het begrip ronrecht-
matig™ al datgene omvat, wat de rechter als zoodanig aanmerkt/(1).
Doet men zalks, dan is het niet twijtelachtig , dat het inferdictum
quod vi aut clam nog steeds bij ons voortleeft, (2) nog steeds
reageert fegen daden van eigen richting, voor zoover de
rechter haar niet billijkt (3), tegen daden waardoor rechten
worden gekrenkt (4), tegen daden, die door de overheid bij
wet of verordening speciaal verboden zijn (5), ten slotte tegen
daden der overheid zelve, waartoe zij niet bevoegd was (6).
Dan zal men aan moeten mnemen , dat ook thans de kring
der zakelijke rechten ten aanzien dezer actie onbeperkt is en
er dus geen het minste bezwaar bestanl , om haar behalve den
eigenaar ook den bezitter (7), ja zelfs den blooten houder
toe fe wijzen, onverschillig of hij zijne bevoegdheid aan den
cigenaar ontleent of niet (8). Dan zal men alleen in ZOOVerre
iets nienws kunnen constateeren ,als onze actie niet meer beperkt
is tot die gronden, welke de Romeinsche juristen noemen, maar
daarnevens nieuwe grondslagen voor haar toewijsbaarheid —
met name belemmering van het verkeer te land en te water (9),

(1) Zie ;Bn betooge dier stelling MoreENGRAATPF, Rechtsg., Mag, dl.
6 (1887) p. 373 vlg.

(2) De hedendaagsche toepasselijkheid van het interdict is, gelijk men
weef, bij onze oostelijke naburen zeer betwist. Zio Hrsse, Binspruchs-
recht p. 1LL; WinpscuEm § 4651s,

(8) Zie Liion ad art. 1401 ne 10, 17, 59, 76, 78, 79, 81, 0810 4
Swminr Gesch. v. b Weth. v, Strafr. 11 p. 539; KurR, fhe Student’s
Blackstone, 10" ed, (1887) p. 257 V).

(4) Zie Liow ad art. 1401 no 10, 103, ete,

(5) Zie Liiox ad art. 1401 ne 1, 4, ete.

(6) Zie Liox ad art. 1401 ne 58, 81, 98, 98, Vgl. n, 20, 21,
40, 111 (ontregging van den eisch op grond, dat de machisoefening
gewettigd was),

(7) Zie Liox ad art. 1401 no 170.

(8) Zie Lfiox ad art. 1401 no 102, 109, 112, 1141, 163. — De
wet zelf vooronderstelt zulks in art. 1599, Vgl. Ailg. Landr. § 141 (1. 7)

(9) Zie Liox ad art. 1401 n, 16, 87, 95, 106; Kerr ke Students
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en onvoorzichtigheid of nalatigheid, waardoor een ander schade
lijdt (1), — door den rechter deels kunnen, deels moefen

worden aangenomien.

Dat het interdict van den begin af aan tegen alle opera
illicite  facta gericht is geweest, zal wel niemand onzer waar-
schijnlijk achten. Trouwens de omschrijving zelf van hetgene
gewraakt wordt, als vi aut clam factum , past alleen op dafgene ,
wat in den vorm wederrechtelijk is: het handelen op eigen
gezag, zonder voorkennis des rechiters (2); zij past niet op
daden, wier wederrechtelijk karakter, onathankelijk van de
wijze van optreden des daders vaststaat (3). Daar waar eene
daad onder alle omstandigheden onrechtmatig is, behoeft men
zich om haren vorm niet te bekommeren; heeft men dus
aangetoond, dat de tegenpartij eene daad heeft verricht,
waardoor een wettig verkregen recht des eischers werd gekrenkt,
dan is het verder onverschillig of zulks v aut clam, of hoe

dan ook, geschied zij (4). Wel wordt dit nu en dan door

Blickstone 10w Bd. (1887) p. 257 (LV), 326. — Deze daden vallen
hij ons niet, gelijk bij de Romeinen, onder een algemeene wettelijke
verbodselausule.

(1) Indien men namelijk art. 1402 als eene nitlegging van art.
1401, en niet als een =zelfstandig voorschrift opvat, wat praktisch
geen versehil maakf. Onyoorzichtigheid is naar Romeinsch recht wel
grondslag voor de actio legis Aquiliag, maar niet voor het inderdictum
quod vi aut clam. Het tegendeel wordt niet bewezen door 1. 15 § 11
D. 43. 24, wanv owlpe blijkeus den samenhang de beteekenis van
damnum heeft, en ten onrechte door Stérzen (p. 387) in letterlijken
zin wordt opgevat,

(2) ,,Formelles Unrecht.”

(8) . Materielles Unrecht,” — Formeel en materieel onrecht kunnen
trouwens zeer wel gepaard gaan (§ 1 Inst. TV, 2),

(4) L. 9 pr. D. 4.2;1.21 D.39.3;1.7§4,8,L11pr,§ 2, 85 1
13 pr., § 8, 1. 15 §1,2,1, 18 pr., L 22 pr., § 4 D, 43. 24;1. 13§ 2
D.7.1;1.27§14D.9.2;1L5§8-L7D.7.4;L17§2D. 8. 5.
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de Romeinsche juristen uit het oog verloren (1); doch zulks
bewijst alleen, dat hun niet altijd het verschil tusschen de
onderscheiden soort van feiten, waarop het interdict toepassing
vond, helder voor den geest heeft gestaan. Maar het wederlegt de
stelling van Husse (2) niet, dat namelijk het interdict, QOTSPron-
kelijk alleen tegen daden van eigen richting uitgevaardigd ,
later eveneens dienst heeft moeten doen tegen alle daden , die,
onafhankelijk van haren vorm, reeds doorliaar inhoud onrecht-

matig zijn (3).

Thans dient onderzocht, welke eigenschappen de onrecht-
matige daden, die den grondslag uitmaken van het interdiet
(of van de actie van art. 1401), bezitten moeten, zal de dader
daarvoor fer verantwoording kunnen worden geroepen.

In de eerste plaats is altijd een subjectief element ( 1) bij
den dader noodig (5); wellicht wordt daarnevens een materieel
gevolg verlangd. Het subjectieve element is bij de Romeinen
altijd opzet (6). Men plecgt geen eigen richting onbewust,
maar alleen dan, indien men weet of weten moet (7), dat het

(1) 1.5§5,1,11§1,L18§4,5,1 16§ 1 D. 48. 94; 1. 43D, 9. 2
L 5§ 10 D, 39, 1 (perseverat, cf. 1. 1 § 6 D. 43, 24); c. 8 C. 3, 34.

(2) Binspruchsrecht p, 2, 3.

(3) Jammer, dat Hussw zelf in zijn verder betoog dit juiste stand-
punt weder glippen laat en dan eens (Finspruchsrecht p. 9) 266
redeneert, als ware het interdict uitsluifend tegen ,materieel”, dan
weder (ibid, p. 31) als ware het uitsluitend fegen ,formeel” onrecht
gericht.

(4) Onze wel noemt dit ,schuld”; de Romeinen spreken van iniwria
waar let noodig is dolus en culpa onder één hoed te brengen (Garn
TIL & 93T

(5)
en de ,daden” onzer wet, gelijk door mij hetoogd werd in het Rechtsy.
Mag. dl. 8 (1889) p. 5734

(6) L. 11§ 6 D. 43, 24 cf. 1. 13 § 2 eod.

(7) Onverschoonbare onkunde staat met wetenschap gelijk.

Daarin juist ligh het onderscheid fusschen de ,handelingen’
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recht tot de daad door de tegenpartij betwist wordt (1). Het
zelfle geldt van de krenking van eens anders recht. Alleen
dan kan men geacht worden zich daaraan schuldig te maken,
wanneer men met het bestaan van dat rechi bekend was, azij
het al, dat men zich in den persoon van den rechthebbende
vergiste (2), of in 't geheel niet wist aan wien dat recht
toekwam (3). Naar ons recht is nevens opzet de nalatigheid of
onvoorzichtigheid des daders een voldoend subjectief element
der daad, waardoor een ander schade is berokkend (art. 1402).
[len materieel gevolg is maar Romeinsch rechf geen noodza-
kelijk vereischte. Higen richting en rechtskrenking blijven
onrechtmatig, ook din wanneer daardoor geen schade is geleden.
Dit leert Tresarmus (1. 22 § 3 D. 43, 24).

Si stercus per fundwi mewm tuleris, eum id te facere
velwissenm, QUAMQUAM NIHIL DAMNI FEODRIS MIHT . . ..
tamen teneri te quod vi aut clam.

Ten onrechte beweert Stéinzen (p. 385), dat deze vrijzinnige
opvatting aan Laseo aansloof gafl; diens tegenspraak betreft
een ander punt. ‘Wel zien wij bij andere juristen de afwezigheid
van schade als verlegenheidsargument dienst doen, om klaar-
blijkelijk ongegronde aanspraken met fatsoen af te wijzen (4):

(1. 18 D. 43. 24) si tmmaturam silvam caeduam ceciderit
quis, interdieto quod wi aut clam lenelur: si mabwram
simaliter caeduam NEQUE DAMNO DOMINUS ADFRLOTUS EST,
wilid praestabit.

(L 78§ 6, 7 D. 43. 24) s quis acervum stercoris circa
agrum: pinguen, disiecerit cun eo nguod vi aut clem factum esty

agy potest; et foc verwm est, QUIA SOLO VITIUM ADHIBITUM

(1) L.3§7,8,14,1.20§3,121§1D.43, 24;1 73§ 2 D. 50.
17 ef. 1. 43 D. 9. 2,

(2) L. 5§ 5 D, 43. 24,

(3) L.13§ 5 D, 43, 24 cf, 1. 43 D. 9. 2,

(4) Geheel op dezelfde wijze als bij het interdict ne quid in loco
sacro fiat (1. 1§ 2 D, 43, 6),
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str. Plane si guid agri colendi causa factum sit , interdietum
quod v aut clam  locum non habet, si melior causa fucta
sit agri, guanwis profibitus quis [vi vel clam] fecerit.

(1. 16 § 1 D. 48. 24) si guis vi aut clam arbores non
Srugiferas  ceciderit, wveluti cupressos, domino dumtazat
competit interdictum. Sed si amoenitas quaedam ex huius-
modi arboribus praestefur , POVEST DICI BT FRUOTUARIL INTE-
wussu (1) propter wvoluptatem et gestationem et esse huic
mterdicto locum,

Desniettemin is het standpunt van Tresarius 266 juisl , dat
men zelfs onder eene wet als de onze, die bij engeluk (maar
met volkomen duidelijkheid) het materieel gevolg als vereischte
der onrechtmatigheid bij alle daden zonder onderscheid gesteld
heeft, zich in de noodzakelijkheid ziet en argumenten weet te
vinden, om het als algemeene voorwaarde voor de toewijzing
der actie van art. 1401 te écarteeren (2).

Onder bijzondere omstandigheden kan natuurlijk het mate-
ricel gevolg noodzakelijk element zijn der onrechtmatige daad.
Zoo bij ons, wanneer den dader niets meer dan nalatigheid of
onvoorzichtigheid verweten wordt (art. 1402). Zoo te Rome,

waar het gold een opus in pubfico, omdat de Praefor uifdruk-

(1) D. w. 2. fructuarium damnum pati, — Geen betrekking op deze
yraag hebben de overige plaatsen waar aan bepaalde personen (1. 11
§ 1,12, 1 13 § 3, 4 D. 43. 24) het interdict wordt toegekend, guia
interest ips(orum), omdat die witdrukking daar alleen dienen moet
ter verklaring hoe personen, overigens van een zakelijk recht ver-
stoken, toeh zich over handelingen van derden kunnen beklagen.
»Belang” beteekent in dien samenhang niets anders dam: zakelijk
recht ad hoe, en heeft met het vereischte van toegehrachie schade
niets te maken.

(2) Zie Lfion ad art. 1401 no 99,107, 109, maar cokne16, 101,
103, 105, 113 — Hier kan men dus prof. Hamaxur (Hel recht en
de maatschappij (1888) p. 108) unzeggen : ,,de wetyever heoft den rechier
den weg tot het recht willen afswijden, maar het is hem niel gelukt.”
Vgl. Kurn the Student’s Blackstone 10t od, (1887) p. 322 vg.
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kelijk in zijn ediet de onrechtmatigheid van het materieel
gevolg afhankelijk stelt (1. 2 pr. D. 43. 8). Men vergete
echter niet, dat ook daar, waar het vereischte van toegehrachte
schade onmisbaar is, het begrip van schade ruim moet worden
opgevat (1. 2 § 11, 12 D. 43. 8):
dammwm  auwtem pati  videtur , gui  commodmm  amithit . . . .
QUALEQUALE str. Proinde si cwi prospectus , si cui aditus
sit (fit?) deterior wel angustior, inferdieto opus (locus?) est.
(Cf. 1. 25 D. 39. 2).

Rechters, die het begrip van schade in exclusieven zin als
onmiddellijk en geldelijk nadeel opvatten, maken zich, gelijk
onlangs door mijn hooggeschatten ambtgenoot Drucker (1) op
even grondige als boeiende wijze werd aangetoond, aan weinig

minder dan een déni de justice schuldig.

llen nadere toelichting vereischt het subjectief element bij
daden van eigen richting.

Het moet den dader bekend zijn geweest, dat zijn bevoegdheid
betwist werd. Hoe hij zulks wist, is onverschillig. Het ligh
slechts voor de hand, dat die kennis hem gewordt door een
protest (prokibitio) der tegenpartij. Men zoude zich derhalve
zeer vergissen, indien men in dat doen van verzet, een voor-
waarde zag van het reeht van beklag (2), een plicht door den
eischer te vervullen op strafle van verbeurte van het interdict;
integendeel de prokilitio wordt slechts vereiseht, voor zoover
zonder haar de speciale dolus zou ontbreken, m, a. w. in zoo-
verre alleen door haar de dader kennis kon verkrijzen van
den waren aard zijner handeling. Het bewijs hiervan is ge-
makkelijk te leveren (3). Ware de prokibitio een positiel ver-

(1) Rechtsy. Mag. dl. 8 (1889) p. 369 vlg.

(2) Tenzij dan bij eedificia in publico (1. 2 § 17, 1. 7 D, 43, 8).

(3) Tndien men ten winste mag abstrabeeren van . 12 D, 33 2,
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eischte voor het dnferdictum quod vi aut clam , gelijk het gequa-
lificeerde protest (operis mowi muntiatio) voor het daaruit voort-
vieeiende interdictum restitutorium , dan zou de eischer zich op
wettige verhindering kunnen beroepen, en voor zoodanig geval
de prokibitio niet verlangd worden (1), — doch het tegendeel
geschiedt: men vraagt niet, of de eischer verhinderd was, maar
alleen of het achterwege blijven van het protest den dader toe-
cerekend kan worden, ja dan neen. In het laatste geval (2)
loopt hij vrij, omdat de speeiale dolus niet wordt aangetroffen
(.1§ 10,11, 1 2 D. 43. 24):
si quis tamen imbecillitate impeditufs) vel etiam ne offen-
devet wel te, vel eum qui le magni faciebat , ideo non venerit
ad prokibendum , non videbitur adversarius vi fecisse , et ila
Lateo  seribit. Idem ait, et si te volentem ad profabendwm
venire deterruerit aliquis, armis forle (3), sine wllo dolo
malo meo ac propler hoe mon veneris , non videri me vim
(wi?) fecisse, ne in aliena potestate (sit) condicionen mean
NIHIL DELINQUENTIS deferiorem facere.
Op dezelfde overweging berust het, dat de profititio door
iedereen (4) voor een ander kan geschieden (5):
nee quem moveat, quod per liberam. persondm wctio adgquiri
non solet; nam prokibifio haee (quod) demonstrat te vi faceie,
quid mirum? quum et si clam tu me féceris, habeam actionem.
Frgo ¥AOTO magis TUO DELINQUENTIS, quam alieno adqui-
vitwr miki actio (6).

(1) L.5§7D. 39, 1.

(2) Zie voorbeelden van het andere in 1. 1 § 8, L5§1,1 1881,
1. 20 pr. D. 43. 24.

(3) Zeker wel een wettige verhindering!

(4) Bij het gequalificeerde protest gelden de gewone regelen yoor
processueele vertegenwoordiging: 1. 1§3,15§1, 18, 20, TGl s
13 pr. D. 39. 1. Degene, die alieno nomine de operis novi nuntiatio
uitbrengt, verwerft derhalve het imlerdictum restitutorinm voor zich zelf
(L 7 pr. D: 39, 1 vgl. L. 1 § 20 eod.).

(5) Vat. Fr. § 334; 1. 72 D. 3. 35117 D. 39. I 1, 3 pr., L. 17 D, 43, 24,

(6) L. 3 pr. D. 43. 24.
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Is de prokilitio in het geheel geen door het recht verlangde
handeling, maar alleen noodig voorzooverre, het factum der
tegenpartij zonder haar niet een factum delinguentis zoude zijn,
dan is het duidelijk, dat zij nog veel minder aan bepaalde
vormen kan zijn gebonden. Teder protest staat derhalve gelijk,
onverschillig of het zich uit in tegenspraak of in tegenstand
(L 20 § 1 D, 43, 24):

prolubitus  autem intelligitur quolibet prokilentis actu , id
est  wel dicentis se prokibere | wvel manum opponentis lapil-
lumve iactantis prolibends gratic ,

(] | \\ 6, 7 1. 43. "21|<) sed et si r/‘ﬂ?.g? et wvel mintmi
/rrj?‘."//il ]))'t)ﬁ':f"fd?‘/'ﬁ.ﬂ' j'}.-"f'.\'r.’f“{?i'r”'?" /’;’[.l'r";f'/’, June qitogue ) /;'(}f.\*.\'rf
videri  Pedius et Pomponius seribunt cogue iwre wtimur. Sed
alst econtra testationem f/r'."fm‘.'/z'r;'{;r'r:,a,vr'm:/#r” _ﬁ*(‘ﬂffﬁ wdem  esse
Cuascellius of Trebatins pulant (1).

Men kan derhalve het woord prokibitio even goed door verzet
als door verbod vertalen, begrippen waartussehen ook overigens
niet scherp wordt onderscheiden (2), even weinig als bij ons
tusschen #vragenr en svorderenw (3). MHet is dus al zeer wille-
keurig, wanneer Husse (1) beweert, dabt prokibitio eigenlijk

verbod beteekent, en dat, al wat daaraan verder wordt toe-

gevoegd , zooals de dact

2

lapifly, eigenlijk symbolische hande-
lingen zijn, die voor ons modernen geen beteckenis meer

£ L, f
hebben. Het werpen van een sfeentje is niets anders dan het

I ]
feitelijk verzet in zijn goedaardigsten vorm, de fegenstand tof

(1) Dit lantste erkenmen ook Jourianus (L 7 § 2 D. 43. 24) en
Ureranus (L 5 § 7 eod.)

(2) Prokibere is synoniem eencrzijds met vim facere = non sinere
(1. 3 § 1D, 43.24;1. 11 D. 43. 15), andererzijds met inferdivere (1. 3
§5,1.5§10D.43 24;0. 2 C. 3. 34; § 1 Inst. IV. 15), en in de derde
plants met denuntiare (§ 1 Inst. TV. 15), dus met verzel, verbod, en
protest.

(8) Artt. 116, 1756, 176, 180, 182 K. — Met beiden is ,bhevel”
weder synoniem avf. 1274).
(4) Binspruchsreckt p. 13—16.,
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een minimum gereduceerd. Dat een exploit, zooals men bij vaN
pEn  Honzwrr (1) er een aantreft, meer in onze zeden ligt, zal
miemand betwisten (2); het heeft bovendien dit voordeel, dab
het de verjaring stuit, wat een feitelijk verzet niet doel (art.
2016). Maar ook een exploit maakt de actie van arf. 1401
alleen daarom ontvankelijk, omdat hij, die er zich niet om
bekommert , eigen richting pleegt, niet omdat eene noodige
formaliteit vervuld is.

Het zou overigens weinig ter zake doen, of »verzets dan
wel #verbods juister vertaling van prokibitio ware, indien niet
Hesse (3) uit zijn vertaling een tweede veel gewichtiger eonse-
quentie had getrokken, n.l. deze, dat in het moderne recht
het iaterdictum quod wi aut clam vervallen is. Ware dit juist,
dan zou het moderne recht geen enkel algemeen rechtsmiddel
tegen eigen richting bezitten. Het is dus wel van nut, zijn
argumentatic aan cen grondig onderzock te onderwerpen. Die
argumentatic komt hierop neder. Heden ten dage, zoo zegt
Hupsse heeft de eene burger van den ander noch gebod, noch
verbod af te wachten ; bij ons gebiedt alleen de overheid; derhalve
heeft de prokibitio geen juridische beteckenis; als verbod, gedaan
door een particulier, kan zij gerust ter zijde worden gesbeld.
Derhalve is van een #i factum nooit sprake meer,en bijgevolg
ook mniet van een elam factum. Want wie kan zich beklagen,
dat achter zijn rug om is geschied, wat hij, tegenwoordig
zijnde, toch niet met eenig gevolg had kunuen verbieden?
Gelukkig is een blik op art. 1274 genoeg om de onjuistheid
van Hesse's uitgangspunt te leeren. Sommaties van den eenen

burger aan den anderen komen ook nu nog dagelijks voor (4).

(1) Formulierbosk (1881) ne 2.

(2) Zie echter GrownnweeeN, de LL. abrog. ad 1. 5 § 10 D. 39. 1.

(3) FHinspruchsrecht p. 88—91,

(4) Sterker nog, de burger heeft meer dan eens het recht, om den
ambtenaar te bevelen: art. 1268 (hypotheekbewaarders); art. 10 Regl.
IV (deurwaarders).
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Gelukkig , zeide ik, want het surrogaat, dat Husse ons voor
het. interdictum quod i aul eélam in de hand wil stoppen, is
werkelijk wel wat heel pover uitgevallen. ITij verwijst ons
namelijk naar de gelegenheid om een provisioneelen eisch te
doen , tof het doen staken van het ondernomen werk. et is
echter wvrij duidelijk, dat wij daaraan een slechten ruil doen.
Die provisioneele eisch toch verschaft ons noch restitutie van
datgene, wat tot op de toewijzing mocht zijn tot stand gekomen ,
noch vergoeding voor de reeds geleden schade; wordt bovendien
niet tocgewezen zonder een summier bewijs van ons recht of
van ons bezit (L), en alleen onder voorbehoud van een later
te leveren volledig bewijs (2), — ferwijl het inferdictum quod
vi aut clam vestitutic en schadevergoeding zonder zoodanig
summier bewijs en zonder voorbehoud verschaft.

Gelijk  bij den aanvang reeds gezegd werd, eene daad kan
het karakter van eigen richting dragen , ook zonder voorafgaand
protest, want de vraag is alleen: bestond de speciale dofus?
Dan alleen is de prokibitio onmisbaar, wanneer vooraf geen
controversia  bestond , of wel, wanneer de dader tijdig en be-
hoorlijk (3) had kennis gegeven van zijn voornemen, om ondanks
het geschil de hand aan 6 werk te slaan. Lmmers in het eerste
geval kan slechts het protest zelf een geschil in het leven
roepen (4) (en zonder geschil is eigen richting ondenkbaar);
in het tweede geval mag de dader het stilzitten der fegenpartij
als berusting aanmerken en kan hij zich beroepen op den
regel, die ook bij andere onrechtmatige daden wordt gehuldigd,
dat namelijk vrijwillige (5) berusting, even goed als uitdruk-

(1) Zie bhoven (p. 893).

(2) Art. 292 Rv ; ef. Civ. Proz. Ordn § 815, 806,

(3) L. 5 pr. — § 4, L 11 § 11 D, 43, 24

(4) Doch dnarmede is dan ook al, wat noodig is, geschied. Hens
gedaan blijft het protest werken, totdat het wordt ingetrokken, (L. 1
§9,1.8§1-—3,1,20§2D. 43. 24).
(5)Cf. 1. 9pr D, 4. 2,
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kelijke toestemming (1) het recht op beklag (2) verbeuren doet.

Uit de onrechtmatige daad ontstaan rechten voor hem rjegens
wien die daad gu[')](zng(] is7 (3), d. w. z. indien men zich over
eigen richting beklaagt, voor hem, meb wien de dader in
geschil lag; indien rechtskrenking wordt verweten, voor hem ,
wiens recht gekrenkt is (4); indien naar hef materieele gevolg
gevraagd wordf, voor hem, die de schade heeft geleden ; indien
het publiek recht op het: spel staat (5) voor iederen burger (6),
of in elk geval voor de overheid (7). Die rechten zijn twee
in aantal. Tn de eerste plaats verwerft de gekrenkte het recht,
om de zaken weder in den ouden toestand terug te brengen,
m. a. w. het werk , dat door de onrechtmatize daad verrezen
is, weg te ruimen. Dit recht is, volgens de terminologie van
prof. Faume (8), sabsoluuts ; m. a. w. het werkt tegenover
iedereen, en wordt dan ook (bij gebrek eener bijzondere
formula) met het interdictum quod i aut clam tegenover iedereen
gehandhaafd, die, in het bezit van den grond , waar heb

werk verricht is, de uitoefening dier bevoegdheid niet wil

(1)L.1§9,13§2—4,1.20§2D. 43, 24,

(2) Met het recht van beklag over de daad vervalt echter niet het
recht self, waartegen die daad eventueel indruiseht (c. 2 C. 3. 34). —
Vigl. BurckHARD , die op. nov. #unit. . 163—167.

(3) Zie Léos ad art, 1401 no 113. Vgl. 1.1 § 19 D. 39. 1 (is ad
quem ves perfinet).

(4) Niet: voor hem, wiens recht men meende te krenken (L. 5§ 5,
L11§6 D. 43. 24 cf. 1. 43 D. 9. 2).

(5) Men denke aan: overtreding der bouwverordeningen, verkeers-
helemmeringen, en opera in publico quae publico usiui obstant.

6) Vgl. 1. 8 § 4— 1 5pr.,§9,1.8§3D.39.1;1 7§14 D. 2. 14
1. 2§34 D.43.8; 1, 1§9D.43.13, De nitsluiting van vize arbicae
(1,2 § 24 D. 43, 8) is ongemotiveerd. — Zie voor het hedendaagsche
recht: Gemw. art. 143 ¢; Winpsch, § 526¢; Kern Zhe Student’s Black -
stone 10% ed. (1887) p. 257 (IV), 326,

(T) L. 2 § 17 D. 43, 8; Gemw. art. 180. Vgl. Loy ad art, 1401 no 14.6.

(8) Procesrecht 1 2e dr. p. 208.

INSTITUUT VOOR BESTUURSRECHT
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dulden (1). Dat die bevoegdheid niet alleen in het Romeinselie,
maar ook in het hedendaagsche recht geldt, wordt erkend (2);
het verzet daartegen is derhalve eene rechtskrenking , waar-
tegen de actie van art. 1401 met succes moet kunnen worden
ingesteld, omdat iedere bewuste rer}ll.skrunking per se een
onrechtmatige daad is (3).

In de tweede plaats (4) verwerft de benadeelde partij eene
delictsactie (5) tegenover hem, die de onrechtmatige daad gepleegd
heeft, een wrelatiefr recht derhalve, dat eveneens door het
interdictum quod vi aut ¢lum beschermd wordt, Het object dier actie
is echter niet eene poena, maar restitutie, evenals bij het inter-
dictum unde v, dat, hoewel eveneens op een delict gebaseerd (6),
toch ook op restitutie uitloopt. Onder restitutic is te verstaan
herstel in den toestand, waarin de eischer zou verkeeren, indien de
onrechtmatigheid achterwege ware gebleven (1. 15§ 7 D. 48. 24):

officio autem iudicis ita oporiere Jieri restitutionem iudican-
dum (dicenduwn ?) est, ut in ommi causa eadem condicio sit actoris,
quae futura esset, si id apus negue vi negue clam factum esset.

Die restitutie ontleedt zich van zelve in de volgende elementen :

() L. 3§2D. 4. 7; L 7pr.,§10,L11§6,1 14, 1. 16 § 2 D, 43.
24. Vgl 1. 22 D, 39.1; 1. 4 §2,1.5,1 12 D, 39. 3 benevens STOLZEL
p- 217, 219 (toepasselijkheid bij operis novi nuntiatio).

(2) Zie Liton ad art. 1401 no 17; Ssunr Gesoh. v b, Wetb. v. Strafr.
IT p. 539; Kern Zhe Student’s Blacksione 10t ed. (1887) p. 267 (IV).

(3) Ook dan blijft dit waar, indien men aanneemt (vgl. Liiox ad
arf. 1401 n° 2, 3, 02, 988, 119, 164, 169, 170, 171, 172, 173, 174 ;
176, 177, 178, 179), dat de actie van art. 1401 is u itgesloten, wanr
de wet reeds eene andere actie verleent, want zulks is hier het geval niet.

(4) Naar Engelsch recht beeft de benadeelde partij slechis de keus
tusschen de actie tot schadevergoeding en het recht van
(Kerr p. 327). Dit is niet uitermate billijk.

(5) De verweerder heet ,delinquent” (1.2, 1. 3 pr. D. 43, 24), en
de grond zijner verbintenis »0pzet” (1 11 § 6 D, 43. 24),

(6) L. 1§14, 15 D. 43, 16. — Van heide interdicten geldi dus de
karakteristiek, die Hesse (Binspruchsrecht p. 6) van het onze geeft :
zij zijn delictsactién ten aanzien van hun grondslag, vermogensactién
ten aanzien van hun object.

wegrniming
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10 Wegrniming van het werk, of vergoeding der op de
wegruiming gevallen kosten (1);

90 Vergoeding der schade, ten gevolge van het werk door den
eischer vé6r de Zitis contestatio (2) geleden (3); vergoeding van
vruchten , die ten gevolge van het werk niet getrokken zijn (4);

30 Herstel in het volle genot van rechten, die door de daad
gekrenkt (5), en vernienwing der rechten, die ten gevolge van
het werk , (6) 't zij onmiddellijk (7), 't zij in verband met de
verjaring (8) verloren zijn.

Dat ook naar hedendaagsch recht de eischer dit alles kan
vorderen , wordt niet door alle rechters in Nederland erkend (9).
Daarachter schuilt waarschijnlijk de vrees, om aan de letter van
art. 1401, die enkel recht op schadevergoeding geeft, te kort
te doen. Toevallig echter is in dezen de meer vrijzinnige opvatting
tevens wettischer dan de andere, blijkens art. 624, waar de
wetgever zelf verklaart, dat eene rgewoner rechtsvordering
behalve schadevergoeding ook nog feitelijk herstel (10) omvat.

(1) L. 7§1,1.11§4,116§2D.43.24;1.4§2,113 D. 39. 3;
e. b 0. 3. 34 ¢f. 1. 21 pr. D, 43. 24

(2) Indien demuum futwrum (1. 14 §2,L11§3,L6§6 D. 39. 3)
de beteckenis heeft van damnum quod POST lifem conlestatam dalum
sit, kan damnum praeteritum wel niets anders beteekenen dan damnum
quod ANTR Kfem contestatwm datwm sit. Bij ons accresceert de schade
ook ni de litis comtestatio, (arg. art. 348 2, Rv.), en valt dus de be-
perking in den text weg. -

(3) L. 13 §2D.7.1;L4§2,113,1,14§3 D.39.3;1. 11 §4 D.
43. 24.

(4) L. 38 § 11 D. 2. 1.

(6) 1. 15§ 8 D, 43, 24 cf. 1. 2 § 2 D, 41. 3.

(6) L. 16 §8 D, 43.24; 1. 21 § 3 eod;1. 5 §3 — 17 D. 7. 4.

() 1. 5. §3D. 7. 4 cf. 1. 20§ 2 D. 8. 2; 1. 9 pr. D, 8. b.

(8) L.7D. 7. 4

(9) Zie Liioxy ad art. 1401 ne 1633, maar ook no 99, 107, 158, 154
156, 162, — Het merkwaardigst in zijn soort is wel het arres sub
wo 146, Vgl. Allg. Landr. § 19, 80 (L 6), § 146 (L. 7).

(10) Dat art. 624 speciaal van ,teruggave” spreekt hangt samen
met den aard van het delict, waarover dat artikel handelt.




Nu kan echter in den samenhang van dat artikel met ngewone s,

rechtsvordering nooit iets anders dan de actie van art, 1401
(toegepast op gewelddadige ontzetting) bedoeld zijn. Immers
art. 624 bevat geheel nieuw recht (evenals art. 618), en laat
dus geen andere dan eene systematische verklaring {oe (1).
lirkent men zulks, en tevens, dat rgewones rechtsvordering ,
inart. 624, noodwendig stant tegenover #possessoirer rechbs-
vordering, dan moet die »gewones rechtsvordering wel met
de actie van art. 1401 identiek zijn ; als zijnde deze de cenige ,
die nevens de possessoire actie den bezitter nog te stade zou
kunnen komen (2). Daarmede is dan ook, naar hef mij voor-
komt, de juistheid der vrijzinnige opvatting voldingend bewezen,

Indien de restitutie in den voorschreven omvang achterwege
blijft, moet het belang des eischers worden begroot, d. w. z.
niet de door hem geleden schade, maar zijn belang bij de
restitutie zelve (1. 15 § 7 D. 48, 24):

hoe interdicto fants lis aestimatur quanti acloris interest (3)
hoe opus factum (4) esse.

Op tweeérlei wijze kan dat belang worden begroot, nl. of
door rechterlijk arbitriwm df door een taxatoiren ced. Het eerste,
in geval de verweerder te goeder trouw in de onmogelijk heid
verkeert, om overeenkomstig zijne verplichting te restitueeren :
het fweede, indien hij bf wederspannig is, of zich zelf
opzettelijk “in de onmogelijkheid gesteld heeft, om te gehoor-
zamen aan de uitspraak des rechters, waarbij restitutie bevolen
wordt (1. 15 § 9, 10 D. 43. 24):

(1) Zie Orzoomsr TIT (24 dr) p. 159% — De verwijzing naar
Pornier bij prof. Favre (Histor. toelichi. v, k. Ned. Besitr. p. 89)
kan geen andere bedoeling hebben, dan ons te doen zien dat art. 624
niet aan Porsrer of aan het Rom. recht ontleend is.

(2) Aan eene petitoire actie valt van zelf bij den bezitter in het
gysteem onzer wet (art. 617 B. W.; art. 130—132 Ry ) niet te denken.

(3) Doch hoe is zulks te begrooten hij acties, guae ad publicam
utilitatem pertinent? Vgl. toch 1. 2 § 44 D, 43, 8,

(4) D. w. 5. factum negque restitutum,




quod inteyfuit awt per usiurandum guod in llem actor
wraverit; aut i iurare (lees: wvestituere) mom possit (1),
iudicis offieio aestimandum est.  Eum autem r/'m' dola malo
Jecerit, quominus possit restituere , perinde habendwm, ac si
fh‘r-('.w"f .

Het tweede element der restitutie, de geleden schade feulpa)
wordt altijd door den rechter getaxcerd (I 15 § 11 1. 43. 24):

eulpam (2) quogue in hoe interdicto venire , erit probandum,
quae tamen arbitrio wdicis aestimanda erit.

Bij ons is de taxatoire eed in den regel unitgesloten door
art. 1979, TIndien de rechter zelf kan taxeeren, dan is hij
daartoe ook gehouden, behoudens zijn reeht, om van den
aischer de noodige gegevens te verlangen (art. 612 Rv.). Te
dien panzien is de jurisprudentie eenstemmig (3). Doch twijfel
heerscht over de vraag , of wederspannigheid kan worden gebroken,
m.a, w. of de rechter bij weigering om te restitueeren van den
kant eens verweerders, die niet in de onmogelijkheid daarfoe
verkeert, directen dwang kan uitoefenen, dan wel zieh bij de
weigering moet nederleggen en dus taxeeren (4). Ten aanzien
van het Klassicke Romeinsche vecht, is de bevoegdheid des
rechfers inderdaad aan fwijfel onderhevig (5): naar het Justi-
nianeische recht is hij tot direefen dwang niet alleen bevoegd ,
maar ook verplicht, krachtens het algemeene voorschrift van

l. 68 D. 6. 1, dat niet alleen op ternggaal van goederen

(1) Seil. reus. Vgl, 1. 15 D. 43. 16.

(2) Culpa, in den zin van dammwen, wordt minder vreemd, wanneer
men bedenkt, dat ook iniuriz in die beteekenis voorkomt (L5§1D.9.2).
Zie overigens 1, 8 D. 9. 2 (eulpae reus = damni reus) en 1, 45 § 4 eod.
(culpam dare = damnum dare, indien men [damni] voor een glossema
mag houden).

(8) Loy ad art. 1401 no 149, 152, 153, 155, 159, 168.

(4) Zie Lfonw ad art. 1401 no 153, 1631, 163°, 1638,

(6) Alles hangt hier af van de vraag, of 1. 68 D. 6. 1 geinferpoleerd
is of niet. — Vgl, ook 1 21. §4D.39. 1 en daarbi) BurckuArD, die
ap. nov. nunt, p. 237; Lenern, das Bd. Perp. § 291.

Themis , T1lste Deel, 3de atuk [1891.] 34
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yan toepassing is, maar speciaal ook op het wegruimen van
onrechtmatige werken , gelijk bewezen wordt door den slotzin
eener Novelle, die in 1838 het eerst door Hermsacnm 18
uitgegeven (1). Dat het Justinianeische beginsel ook nog heden
ten dage geldt, wordt, dunkt mij , reeds door art. 1276 (en 1277)
voldingend bewezen.

Het feit, dat het interdictum quod vi auf elam in zijn tweede
toepassing als delictsactie moet worden aangemerkt, heeft voor
het Romeinsche recht twee belangrijke gevolgen (2). In de eerste
plaats, — indien de delinquent een slaaf is , — dat de dominus
indien hij den slaal niet uitlevert, zelf veroordeeld wordd (1. 40
§4D 5 3;L7 § 1, 1. 14 D. 438, 24 of. .11 § 6 eod.); en in
de tweede plaats, — indien de delinquent een vrij man s, —
dat zij bij zijn dood in eeneactie uit baattrekking (3) overgaat (4)
(.15 § 3 D. 43. 24). Deze twee bijzonderheden stellen het buiten
twijfel, dat wij hier inderdaad wet een delictsactie te maken
hebben. Dit neemt niet weg, dat DernBuRae (5) overdrijft ,
waar hij beweert, dat inzicht in die cigenschap de sleutel is
voor de verklaring van ons interdich. Dit is daarom te veel
gezegd , omdat wel de grond der actie een delict, doch haar
object geen poena is. Bovendien wordt juist ten aanzien van
een paar belangrijke vragen het gewone delictenrecht voor deze
actic buiten werking gesteld; en leidt derhalve de qualificatie
op een dwaalspoor. IHet is namelijk cen algemeene regel bij
delicten. dat men nooit aansprakelijk is voor eens anders

(1) In de Teubner-editie yan ZACHARIAE n® 142,

(2) Vgl. Scarossmawy, Fertrag (1876) § 5.

(3) Zoo noemt pE Groor, wat bij Orzoomer (V p. 1957) shevoor-
deeling” en bij mijn hooggeschatten leermeester Movrzur (Handel,
Jur.-vereen, 1889 I p. 166Y) ,onredelijke verrijking” heet.

(4) Naar Nederlandsch recht zul men aan den dood des delinquents
geenerlei inyloed op de actie van art. 1401 mogen toekennen, indien
de wetgever bij het néerschrijven van art. 1415 eenig besef had van
hetgeen hij deed. Vgl. Allg. Landr. § 28 (L. 6); Wiwpsei. § 3501,
(6) Pand. T e aufl. § 2348,



dolus of culpa, tenzij op grond van een speciaal voorschrift (1).
In het algemeen is men derhalve aansprakelijk slechts voor
die daden, die men heeft verricht of doen verrichten (2). Dit
geldt in principe ook bij ons interdict (. 5 § 14 D. 48. 24):
hoe iure ubimur, wt sive ego fecissem , sive fieri iussi,
interdicto quod vi aut clam tenear.

Daarbij maakt het voor den lastgever gesn verschil (3) of
hij een opdracht (mandatum) verstrekt heeft aan zijn gelijke,
of een bevel (iwssus) voor zijn ondergeschikte heeft uitge-
vaardigd. Doch het maakt wel verschil voor den lasthebber (4).
Fen slaaf, of een werkman is voor het verrichten der hun
opgelegde taak niet persoonlijk verantwoordelijk, wel daaren-
tegen de mandataris en de pachter (5) van wie meerdere zelf:
standigheid kan verlangd worden, wegens het volvoeren hunuer
opdracht (1. 13 § 6, 7 D, 43. 24):

i eolonus  meus  opus Secerit, si quidem. me volente vel
ratum halente, PULRINDE WST ATQUE SI PROCURATOR MEUS
FRCISSET, W quo placet, sive ex woluntate mea fecerit |
teneri me, sive ratwm habuero (6) quod procurator fecif.
Sulianus ait: si colonus arborem , de qua controversia eraf
suceiderat vel quid aliwd opus fecerit, si quzdem inssie doming

]

id factum sit AMBO TENEBUNTUR (7).

(1) Zie bijv. § 1, § 3 Inst. IV. 5 en bij ons art. 1408,

(2) L. 1§12,18, 14, 15,1 3 §10 D. 43. 16; 1. 152 § 1, 2 D, 50, 17
leeren zulks tem namzien van het interdictum unde vi (vgl. art, 619).

(3) Zie: 1. 6 D. 43, 24,

(4) Zie: 1. 15 § 2 D, 43, 24,

(5) Hoewel deze overigens ,hevelen”, geen »opdrachten” heet te
ontvangen,

(6) Rectius enim dicitur in muleficio ratihabitionem mandato comparart
(L1§14D, 43. 16 ¢f. 1. 3 § 10 eod.)

(7) Eveneens 1. 5 D. 39, 3. Zie ook 1 6 D. 43. 24, wanr Paurus
uitgnat van de stelling Adat de lastgever en zijn mundataris beiden
verantwoordelijk zijn, en ten slotte ook des lastgevers lastgever hij
de zaak bhetrekt, wmet terzijde stelling van den regel, dab wandaat
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Dat daarentegen een slaaf niet persoonlijk aansprakelijk is voor
de hem opgelegde taak , hoewel overigens de persoonlijke aan-
sprakelijkheid van slaven aan geen twijfel onderhevig 1s (1),
blijkt wit 1. 11 § 7 D. 43. 24:

an ignoseitur  servo qui obtemperaverit? . . . . nam ad
quaedam QUAE NON HABENT ATROCITATEM FACINORIS el
seeleris dguoscitur servis, i . .. dominis . . . . olilemperave-

print (2), quod et in hoe ecasw admittenduwm est (3),

Dezelfde kracht als het bevel van den meester aan zijn
slaaf hesft het bevel van den heer aan zijn gehuurden knecht.
Alleen op dien grond is iedere actie (dus ook de aefio nowalis)
uitgesloten tegenover hem, wiens slaal bij een ander in dienst
is getreden (4). Indien het bevel van heer fot knecht niet
excuseerde, zou de slaaf, door te gehoorzamen, een delict plegen
opgrond waarvan zijn eigenaar zou kunnen worden aangesproken (5).

Tot hier aan toe is alles met algemeene beginselen in over-
censtemming, zj het ook dat wij de laatstvermelde werking
van het gebod van heer tot knecht bij andere delictsacties niet
besproken vinden. Wij vinden dan toch ook niet het tegen-

deel, Maar een zeer belangrijke afwijking van de regels, die de

niet vatbaar is voor ovevdracht (L 4§ 5 D. 49. 1: constat procuratorem
alium procuratorem fucere #on posse.)

(1) L, 14 D, 44, 7 (servi ea delictis. . . obligantur).

(2 Vgl. 1. 2 § 1 D. 9. 4; 1. 167 pr. D. 50, 17. — De slaaf is
eenvoudig een werktuig in de hand zijns meesters. Op die overweging
berust ook 1. 21 § 1 D. 43. 24.

(3) Daarmede wordt de sloteonclusie der onmiddellijk voorafgaande
§ ternggenomen.

(4) L. 5 § 11 D, 43, 24 (.... si fuwm seroum mercenarium habuero,
quidguid wh eo factum fuerit meo nomine ob td non tecum sed mecun ,
agendum erit hoc interdicto).

(5) Geheel overeenkomstig met het bevel van heer tot knecht is
het bevel van een hooger geplaatst ambtenaar nan zijn ondergeschikten.
Ook dit excuseert binnen zekere grenzen; zie fen annzien van beiderlei
dienstbetrekking Lifon ad art. 1401 n, 128, 130, 143, 146 (vgl. art,
43 W, v. 8.).
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verantwoordelijkheid heheerschen, is hierin gelegen, dat men
ten aanzien van het dnferdictum quod vi awt clam (zonder dat
van eenig speciaal voorschrift sprake is) asnsprakelijle words
gesteld voor de handelingen van hen, over wie men te be-
velen had, ook dan wanneer men geenerlei bevel heeft ge-
geven, mits zij in hun karakter van dienaar (domini nomine)
hebben gehandeld (1). En een tweede nog veel belangrijker
afwijking is deze, dat men aansprakelijk gesteld wordt voor
bevelen, die in onzen naam zijn gegeven door erkende ver-
tegenwoordigers, die alsdan van alle verantwoordelijkheid ver-
schoond blijven. Tot die erkende verlegenwoordigers worden
gerekend (behalve de mandataris): de procurator absentis , de tutor
de duwwmvir munmicipiz. (1. 5 § 12 D. 43. 24):
quod wussu cuins factum erit , ob id now ewm co, sed (eum
e0) cutiss nomine insserit, haee actio est. Nam $i PROCURATOR (),
TUTOR , CURATOR, DUUMVIR MUNICIPIL, quod eius nomine
agerel , cuins negutivm procuraret , fleri iusserit , ob id agenduin,
erit ewm eo, cwiws nomine factum quid erit, now cum o
gni ifa dusserit. ef SI TIBL MANDAVERO , ufopus fieri wuberes ,
at i e re mikt parnerts , mecun , inguit , won tecumn erit aetio,
Dat aan eene dergelijke verschuiving van verantwoordelijkheid
behoefte kan bestaan , kan moeielijk betwist worden, wanneer
men nagaat, loe krachtig zij zich heden ten dage, spijt alle
beroep op wet en logica tot zelfs bij ons hoogste rechtscollege
doet gelden, met name fen aanzien der bestuurders van zedelijke

lichamen , waaronder in de allereerste plaats onze municipia

(1) L. 5 § 8 D. 43, 24 : ,,quod tu (fecisti) AUT TUORUM QUIS aut iussu tuo.”
Zie ook 1 5§ 11 eod. — Bij ons huldigt men letzelfde beginsel. Zie,
ten aunzien der persoonlijke dienstbetrekking, Lfion ad arf. 1401
ng 127, ad art. 1403 ne 27 , en ten aanzien der amblelijke: LifioN
ad art. 1401 no 116, 124, 127, 135.

(2) Dat hier geen mandataris bedoeld wordt, blijkt uit de tegen-
stelling aan het slot: si &bi mandavero (Vgl. Ciotro Zopic. 10 § 42).
De procurator absentis is de persoon, die met of zonder mandaat het
beheer voert voor een alwezige,
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figureeren. et iz aardig om te zien, hoe onze rechfers in
al datgene, guod non kabet atrocitalem facinoris vel seeleris (1), die
bestuurders dekken met het schild van hun arditriwm , doch tevens
den pas vrijlaten, om het onschuldige zedelijke (2) lichaam voor
de onrechtmatige daad van zijn bestunrders aan te tasten (3).
Men moet dan ook inderdaad erkennen, dat die bestuurders wel
op eenige indulgentie aanspraak hebben , en dat het voor het voor
de betrokken zedelijke lichamen een veel grooter gevaar zoude
opleveren’, indien, afgeschrikt door strenge toepassing der arit.
1401 en 1402, de aangewezen mannen der publicke zaak den
rug gingen toekeeren, en hun plaats gingen inruimen voor
minder betrouwbare dienaren. Maar het is de vraag, of fen
aanzien der andere genoemde vertegenwoordigers even geldige
argumenten zijn bij te brengen. Ilet meest laat zich nog
zeggen voor den procurator absentis,

quonian. magna wtilitas absentium versatur , ne indefensi . . .

vem suam amittant (4).

Het minste voor den fufor en den curafor , die eene gedwongen
taak vervullen. Dif is dan ook door Cassrus gevoeld, en
Urpranus zonder die meening aanstonds te omhelzen, acht het
toch de moeite waard, den weg te wijzen, om den pupil
of curandus buiten schoi te houden. Ontzeg, zoo luidf zijn
raad, het interdict tegen hem en geef daarentegen eene whilis
actio tegen den voogd of curator!

(1) Zie Lo~ ad art, 1403 n° 29 (vgl. no 32).

{2) Ben szedelijk lichaam is door zijn natuur zoo omschuldig als
gen zuigeling. Het heeft zelfs nog minder hersens, Zie: 1. 15 § 1 D. 4. 3
(quid enim municipes dolo facere possuni?),

(3) Zie Liox ad art. 1401 ne 115, 116', (daden van het bestuur
zijn daden van het zedelijk lichaam); no 124, (het zedelijk lichaam
is annsprakelijk voor de daden zijner bestuurders); ne 116, 127, 135
(het zedelijk lichaam is aansprakelijk voor de daden der aan zijne
bestuurders ondergeschikte ambtenaren); ne 120, 145" (bestuurders
niet aansprakelijk), Zie echter ook me 123, 129, 136, 144, 145 en ad
art, 1403 ne 9.
(4) L.1D. 3, 5.




s tutoris iussu wut curatoris

(L 11 § 6 D. 48.

Sactum  sit quum (1) placeat, quod Cassius probat ex dolo

butoris wvel cwratoris puplluiw vel furioswm %on teneri , eveniet
wt in ipsum tutorem awt wiilis actio competat aut etiam ulile
interdictumn.

Ben derde belangrijke afwijking doet zich voor bij de be-
handeling van het in gemeenschap gepleegde delict. Tn den
regel zijn de Romeinen bij zoodanig feit zelfs met hoofdelijlk-
heid niet tevreden; zij stellen namelijk als beginsel : fof imiuriae
sunt quot et personae iniuriam facientium (%) en geven legenover
ieder een zelfstandige actie. ievolg is: dat de praestatie van
den een den ander niet bevrijdt (3). Doch, wat betreft ons
interdict (4), oordeelen zij zachter en nemen met solidariteit
genoegen (1. 15 § 2 D. 43. 24):

st commani eonsilto plurium (opus) factum sit, leere vel
cumi uno (seil. in solidum) wel eum singulis (scil. pro par-
tibus) experiri: opus enim quod a pluribus pro indiviso (5)
factum est, singulos in solidum obligare.

8 tamen proprio quis (quisgue?) evrum eonsilio hoe fe-
cerit, cwm ommibus esse agendum scilicet in solidwm : itague
aller  conventus alterum. non fiberabit, quwin immo (nec) per-
(‘r‘/;/-:rt ab allero (6).

Met solidariteit zullen ook wij genoegen moeten nemen,
wanneer de actic van arbt. 1401 wordt ingesteld. Doch geefb

(1) D. w. 2. gquatenus.

(2) L. 34 D, 47. 10.

(3) Zie, ten aanzien der activ furti:1. 1§19 D. 47, 45 ten aanzien
der astro legis Aguiliae: 1,11 §2 D, 9. 2; ten annzien der achio iniuriarium :
1. 34 D, 47. 10.

(4) Evenzoo ten aannzien van de aelio quod metus causa: 1. 14 § 15
D. 4. 2, de actio de dolo malo: 1. 17 pr. D. 4. 3.

(5) D. w. z. gemeenschappelijk. Heeft geen gemeen overleg plaats
gehad, dan zijn er evenveel delicten als daders, gelijk hel tweede
gedeelte van het fragment leert.

(6) Vgl Bexken, Aktionsn I (1871) p. 178,
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men ons zelfs dit niet, dan doet men ons te kort. Iij, die zich
over eene onrechtmatige daad beklaagt, moet wel het opzet
of minstens de onvoorzichtigheid (nalatigheid) der tegenpartij
aantoonen; maar het doet niets ter zake, of zij alleen dan wel
met anderen schuldig, daderes of medeplichtige was, en welk
aandeel zi) aan het gemeenschappelijk delict had (1). Of
eischt niet de billijkheid, dat hij, die door een onrecht-
matige daad gekrenkt of benadeeld is, zoo spoedig en zoo
volledig mogelijk satisfactie geniete? Welnu, noch het eene,
noch het andere geschiedt, indien de verbintenis wit die daad
tusschen al de delinquenten naar evenredige deelen wordt ge-
gplitst; dan immers komen voor zijne rekening ¢én het tijd-
verlies en het risico der insolventie, Daartegen baat geen
beroep op art. 1318; want het zal toch wel hetzelfde zijn,
of de hoofdelijkheid wuit de letter of uit den geest van art.
1401 kan worden afgeleid. Men kan het dus slechts prijzen,
indien men onze, op dif punt schaarsche, jurisprudentie zich
in de richting van cene erkenning der hoofdelijkheid ziet
voortbewegen (2), al voegl zich daarbij van zelf de wensch,
dat zij in het vervolg de toepassing van het juiste beginsel
niet langer door volkomen ongemotiveerde restrietién (3)

verduistere,
Utrecht, 27 September 1890. J. C. Naszr.

(1) Anders moet men oordeelen, indien het blijkt, dat zij slechts
aan een gedeelte der daad medeschuldig is (ef. 1. 11 § 2 D. 9. 2),

(2; Zie Loy ad art. 1407 ne, 2, maar ook ad art. 1401 ne 118.
Vig. Allg. Landr. § 29—31 (L. 6).

(3) De verbintenis moet ondeelbaar zijn; de daad moet ,,in turba”
hebben plaats gehad. Waarom?



Con fessio in jure en Confessio in Judicio door Mr. P. A.

Treunnaar fe Hilversum.

Vox Savieny behandelt in het zevende deel van zijn System
des heutigen romischen Rechts twee instellingen van het Romein
sche recht, dic hij aanduidt als »Surrogate des Urbheils» n. 1.
de gerechtelijke bekentenis en den beslissenden eed. Hij noemt
deze aldus, omdat zj in de plasats kuwmen treden van ecen
vonnis, dit onnoodig kuunen maken,

De resultaten, waartoe hij en ook latere schrijvers over
het Romeinsche proces omtrent deze en verwante instel-
lingen zijn geraakt, zijn echter zeer onbepaald en onzeker,
soodat Kartowa, zeker een bevoegd beoordeelaar vooral wab
de historische behandeling betreft, in 1872 over de bekentenis
nog moest schrijven, dat hare geschiedenis in het Romeinsche
vecht volstrekt niet duidelijk was (1). Een der beste kenners
van het Romeinsche proces heeft getracht hierin tot meer
gekerheid te geraken en in twee uibvoerige monographién "6
rosultaat van zijn onderzoek neergelegd. 1k bedoel Demerivs
in zijns die Confessio im romischen Civil-Process und das gerichi-
liche Gestindniss der neuesten Processyesetzgebung 1880 en zijn:
Sehicdseid und Beweiseid im romischen Civilprozesse, Beitrag zur
Brirteruny der Fidesfrage 1887. Wij vinden hier de bekentenis
en den eed in de drie vormen van het Romeinsche proces be-
handeld en wel in hun geheelen omvang, voor zooverre i)
van belang zijn voor de rechten van parbijen. Zijn resultaten
onderscheiden zieh gunstig van die van vroegere schrijvers ,
daar zj een duidelijk beeld geven van de functie dezer instel-
lingen in het proces, ook al kan men zich in de bizonderheden

niet steeds met zijne opvatting vereenigen. De fout van vroegere

(1) Der rémische Civilprozess zur Zeit der Legisactionen bl. 154 n. 4.
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schrijvers is vooral hierin te zoeken, dat zij uitspraken der bronnen
over den eenen procesvorm ook toepasten op den anderen, dat
zi) aan uitspraken der juristen over een bizonder geval cene
algemeene bebeekenis gaven. llen voorbeeld hiervan levert ouns
b.v. Vorar, die uit 1. 3 de confessis 42.2 de stelling put, dat
op de confessio in jure nog steeds eene veroordeeling moest
volgen (1). Wij lezen daar n. L.:

eonfessum certum se debere legatum ommimodo dammandum. ,
étiamsi i rerum natura won fuisset et si gjum a watwra recessit,
it tamen , wt in aecstimationem ejus damnetur,

Nu is dit eene uifsprank van Junianus, medegedeeld door
Pavrus, die dus alleen op het formulierproces betrekking heeft ;
maar daarenboven heeft Jurianus hier op het oog de actio con-
Jessoria, die plaats vindt bij een damnaticlegaat, welks bestaan
niet ontkend wordi: hier moest natuurlijk eene veroordeeling
volgen , maar dit leert ons niefs omftrent de kracht der confessio
in andere gevallen.

Wel mag men, wat van den eenen procesvorm gezegd wordt
toepassen op den anderen, wanneer n.l. blijkt, dat men te doen
heeft met eene uitspraak, die uit den aard van het rechts-
instituut  volgh of wanneer duidelijk bhjkt, dat wat van een
lateren procesvorm geldf, een overblijsel is van den vroegeren;
dit laatste kan zich gemakkelijk voordoen, daar bij verandering
van procedure men er niet steeds op bedacht is en de Romeinen
er zeker niet op verdacht waren, deze terstond in al hare con-
sequenties op te vatten. Men zal hierbij echter steeds bewijs
van een dezer omsfandigheden moeten leveren. Ook dat men
uitspraken der jurvisten over een bizonder geval als algemeen
geldend gaat opvatten, moge voor het Justinianéische recht dikwijls
weinlg bezwaar hebben, voor den tijd dier juristen is dit onge-
oorloofd. Duar de resultaten, waartoe Demurius is geraakt, dik-
wijls verrassend zijn, meende ik, ofschoon zij reeds aan velen

(1) Jus naturale ete. IIT bl, 710,
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bekend zullen zijn, toch nog op voldoende belangstelling te
mogen rekenen om hunne eenigszins uitvoerige mededeeling en
bespreking te rechtvaardigen. De volgende bladzijden bevattten
deze resultaten voor zooverre de bekentenis betreft. Demurivs’
Confessio werd besproken door Krileer in de Kritische Vier-
teljahresschrift f. Ges. und Rechtsw. 1880 bl. 414 vlg. (1).
Bestreden werd zij op menig punt door Senurze: Privatrecht und
Process in ihrer Wechselbeziehung 1883, vooral 1 bl. 455 vig.
Demiuius verdedigde zijn standpunt hiertegen weer in GruNmiiT's
Zeitschrift f. d. Privat- und 6ff. R. d. Gegenwart XT bl. 728 vig.

Glaan wij, voordat wij DEmsLivs volgen, na, op welk stand-
punt zich de wetenschap ten opzichte van de bekentenis in
het Romeinsche recht bevond. Wij kunnen dit gevoegelijk
doen door te zien, tot welke resultaten von Savieny en von
Brramans-Horuwee hieromtrent waren geraakt. Hunne resultaten
weken van elkaar eenigzins af, maar werden overigens vrij
algemeen als de juiste beschouwd. Vox Savieny drukt het
hoofdbeginsel der confessio in jure aldus uit:

»Wenn ein Beklagter vor dem Pritor die Behauptung des
Kligers vollstindig einriumt, so soll dieses Zugestindniss
giner Verurtheilung gleich gelten.» (2) Anders met de confessio
in judicio; deze had wel invloed op de uitspraak , maar hare
werking was niet door formeele regelen gebonden., Met heb
vervallen van den ordo judiciorum verdwijnt echter dit verschil
(3) en heeft ook de bekentenis voor den magistraat, die de
functies van practor en judex vervult, formeele kracht en
niet alleen de volledige bekentenis, maar die van enkele feiten

evenzeer (4). Wij vinden dit in de bronnen aldus uitgedrukt:

(1) Korte mededeelingen er uit vindb men in het acad. pr. van
Mr. p’Hanesst d'Yvoy: lets over den aard der gerechtelijke bekentenis
U. 1882 bl. 11—23,

(2) System VII bl 7.

(8) bl 7 mn, 1.

(4) bl. 41 vlg.
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pud, 42, 1; e. un. ho 6. 7. 59; o 4 de vep. vel abst. her.

confessus pro gudicato est 1. 1, 3, 6 § 2 h. t.; L 56 de e

6. 31; op de bekentenis volgt dus evenzeer als op het vonnis
terstond executie. Die regel gold echter alleen voor vorderingen
van eene bepaalde som gelds ¢ 4 e, 1. 6 pr. h. t.; in 't
oude proces ftoch moest de vercordeeling in geld bestaan en
alleen daarvoor was executic mogelijk. Voor andere gevallen
gold 1. 6 § 1 h. t.: wgeri debet ut certum confiteatur; gelukte
dit niet, dan volgde een gewoon proces met litis contestatio

en vonnis; in dit proces was echter de judex streng gebonden
aan de plaats gehad hebbende bekentenis, hij had niets te
onderzoeken 1. 56 ¢. post confessionem in jure factam nikil
quaerdtur; hij moest alleen de vordering in eene bepaalde
geldsom omzetten; won rei judicandae sed aestimandae datur 1.
26 § 2, 26 ad leg. Ay 9. 25 1 40 § 1 de pactis 2. 14
dit was dan eene acfio confessoria, waarvan v. 8. deze formuly
:l:LElg(.‘Uﬂ-: Quod N.N. n .jh'-rr‘ confessus est, fundum Cornelianwm
A8, AY, se dare oportere, quanti is fundws est , eum condemne. (1)
De betalingstermijn voor den confessus van eene bepaalde geld-
som was dezelfde als voor den judicatus 1. 6 & 6 he by L 31
d@e B. J.; 1. 21 de jud. 51;P. 8. v.5a§2. Uit deze werking
der coufessio blijkt dus, dat voor haar de regel gold : confessio
pro veritate aceipitur ; zij is »Fiotion der Wahrheits , »formelle
Wahrheit. »

De historische ontwikkeling stelt v. 8. zich aldus voor(2):
de regel van de Zlew XIT tab.: aeris confessi rebusgue. jure judi-
catis XXX dies justi sunto (Guvinivs N. 4. XX 10), legde
den grond tot de gelijkstelling van vonnis en bekentenis; hij
zag op de bekentenis van cene bepaalde geldschuld, het voor-
naamste geval. De praetor breidde dit uit tot de vier gevallen,

waar de regel gold: Zis infitiando ereseit in duplum ; voor de

(1) bl 10,
(2) bl. 12 vlg.



aelio ju.rf;'f-f/_h‘) de wetio r'."'f’/mj)..\'i' en het lecaat van f.:(?l(l was dit
niefs mnieuws, daar dit geldschulden waren, maar voor het
legaat van andere zaken en voor de actio ex flege Aquilia was
het werkelijk eene uitbreiding. Voor andere gevallen ontbraken
bepalingen en had dus de confessio i gure alleen in zooverre
beteekenis . als de rechter er bij zijn vonnis op zou letten.
Berst eene oratio divi Marei bepaalde, dat bij alle vorderingen
de confessio in jure dezelfde kracht zou hebben als een vonmis,
heteeen men moet beperken tot die vorderingen, waarover
partijen de vrije beschikking hadden c. 94, 89 de lib causa
7.16. Na de invoering van het libelproces had iedere confessio
de kracht van de vroegere comfessio in jure, was echfer geen
surrogaat meer, maar alleen basis voor een vonnis; de rechter
was er aan gebonden. Tn 't formulierproces had de behandelde
hekentenis steeds betrekking op de geheele rechtsverhonding ,
niet op enkele daadzaken ; alleen bij de actio ex lege Aquilia
was dit anders; daar liep ze over de subjectieve aansprakelijkheid
. 28 § 11 ad Zey. Ag., dus over eene feitelijke omstandig-
heid ; hierop werd eene acfio confessoria gebaseerd ; eene achie,
wier maam ook alleen hier voorkwam, maar die op elke con-
fessio in jure kon volgen.

Wat de herroepelijkheid betreft, neemt v. S. aan, dat, daar de
bekentenis niet alleen bewijsmiddel , maar ook bindende reehtshan-
deling is, cene handeling van den praetor, eene restitutio in tntegrum
noodig was om deze hare kracht te ontnemen (1). Deze restitutio werd
verleend in geval van dwaling n. 1. ervor in facto 1. 2 h. 6.3 % mocht
veene luta ewlpa zijn 1. 11 § 11 de interr. 11.1. Dit vloeit voort
uit de overweging, dat beide om verschillende redenen kunuen
plaats vinden, niet alleen om de waarheid te getuigen, maar
ovenzeer h. v. om eene schenking te doen; daarom was enkel
bewijs van de onjuisheid van het erkende niet voldoende, maar
moest ook bewijs geleverd worden, dat men in dwaling had

(1) bl. 20 vlg,
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verkeerd, Voor den praetor kon men echter zijne verklaring
leruguemen zonder cenig bewijs; eerst de litis contestativ maakte
e onherroepelijk , 1. § 11 en 12 de interr., 1. 26 § b de now.
act. 9. 4.

Volstrekt onherroepelijk , ook in geval van dwaling, was
echter de bekentenis in de gevallen der wetio Judicati enz.

daar zij hier alleen diende tot dading

, ten einde de stral van
de condemnatio in duplum te ontgaan. Van belang was dit alleen
voor de actio ex lege Aquitia en ’t legaat van andere zaken dan
geld, daar de andere gevallen voor den praetor geheel afliepen
Alleen bewijs, dat het feit in "t geheel niet had plaats gehad
kon bij 't damnum de bekentenis krachteloos maken en evenzoo
bij 't legaat 1. 3 h. t,

Vox Berumany—Horuwne behandelt de bekentenis in: der
Civilprozess des gemeinen Rechts 1 bl. 116 vlg,, IT bl 539
vig., TIT bl. 254 vig.

Ook hij verstaat onder bekentenis, dat de verweerder »Alles
einriumt, was zar Begriindung der Klage behauptet wirds.
Hierdoor wordt in het algemeen ouderzoek en beslissing over-
bodig; men dient alleen den eischer door het toestaan van
executie zijn recht te verschaffen. Dit is het confessus pro judi-
cato habetur ; hij is niet judicatus, maar in sommige opzichten
staat hij mwet hem gelijk n. 1. hij moet voldoen, zonder dat
echter de strijd over het betwist rechi voor goed is nitgesloten,
zooals bij een vonnis.

In het legisactieproces was de bekentenis een deel der legis-
actie, bij zakelijke vorderingen misschien door adidictio van den
praetor bevestiod Gagus 1. T1 § 24. Daarop volgde execufie;
waar geene geldschuld bestond eerst een arbitrinm liti aestimanduae.

In het formulierproces is de bekentenis eene vormlooze ver-
klaring voor den praetor, die herroepelijk blijft, totdat ze is
gevolgd door fitis contestatio en opname in de Jormula of door
executie. llet eerste had plaats bij de actio ex lege Aguilia

en het damnatielegaat van eene res cerfa; hier werd de be-
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kentenis de grond voor eene actio confessoria; bij de andere
_t__n-v:zl}un . ubi lis infitiando efe., waar geen Judicium tot vast-
stelling eener geldsom mnoodig was, kon men tot de executic
de bekentenis mnog herroepen en het gudicium in duplum aan-
vaarden. Evenzoo stond het bij alle andere vorderingen vrij
met herroeping der bekentenis de actie nog op te memen en
corst. wanneer dit niet wedaan werd noch voldaan, volgde
exceutie. Het voornaamste bewijs hiervan ligh volgens v. B.-H.
in ¢. XXI v. 7 der lew Rubria, waar hij het auf se sponsione
judiciopue utei(ve) oportebit nom defendit niet als een bizonder
geval beschonwf, maar laat slaan op den con fessus , van wien
in v. 6 sprake is en waaruit dan dus blijkt , dat deze zich nog
altijd tot het judiciwm kan aanmelden. Bene oratio Divi Mare
heeft dit veranderd; de regel confessus pro judicato habetur werd
algemeen en heeft nu deze beteekenis, dat bij geldschulden
de bekentenis terstond onherroepelijk is en tot executie leidt;
in andere gevallen wordt, wanmeer de schuldenaar zelf niet
wil certum confiteri, de bekentenis in eene formula opgenomen,
die den rechter met de waardeering belast en daardoor onher-
roepelijk. Bovendien had door de invoering der executie met
pignoris capio de practor het in zijne macht door deze terstond
toe te laten elke bekentenis dadelijk onherroepelijk te maken
Wegens dwaling was op algemeene gronden nog restitutio mogelijk,

Bij erkentenis van enkele daadzaken was alles aan 't oordeel
van den rechter overgelaten.

Voor ’t Justinianéische recht neemt v. B.-H. aan, dat door
volledige bekentenis de 7itis contestatio werd uitgesloten ; dit
blijkt reeds daaruit, dat de plaatsen over de bizondere kracht
der bekentenis in de Pandekten zijn opgenomen; bij eene be-
paalde geldsom of andere bepaalde zaak volgde dan terstond
executie, in andere gevallen eerst nog een geding tot vast-
stelling eener bepaalde som.

Over de bekentenis van enkele daadzaken uit zich v. B.-H.

niet en men zal dus moeten aannemen, dab hij hiervoor
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geene afwijking van het formulierproces in 't libelproces ziet.

Wij kunnen nu tot Demsrivs’ verhandeling overgaan , maar
vooraf zij er nog op gewezen, in hoeverre de behandeling van
de bekentenis in het Romeinsche recht ook voor het heden-
daagsche recht van belang is. Dumurtus zelf begint zijn boek
met te wijzen op een verschil tusschen de bepalingen over de
bekentenis in de Duitsche Civilprozessordnung en het toenmalige
Qostenrijksche ontwerp.

De eerste handelt in §§ 261—263 over het »gerichtliche
Gestindniss» en verstaat daaronder elke erkenning vam feiten
omversehillig of zij alle of een deel der beweerde feiten omvat,
Daarnaast spreekt zij in § 278 over het sgerichtliche Aner-
kenntniss» als geheele of gedeeltelijke erkenning van de gedane
vordering; is deze aanwezig, dan moet de rechter op de vor-
dering van den eischer ferstond veroordeelen. Wat het Gie-
stiindniss betreff, bepaalt § 261, dat de erkende daadzaken
geen bewijs behoeven en § 263, dat de herroeping alleen kracht
heeft, wanmeer hij, die bekend heeft, bewijst, dat, hetgeen hij
bekend heeft, onwaar is en zijne bekentenis een gevolg was
van dwaling. Deze laatste bepaling nu keurt Demerivs zeer
af en hij geeft verre de voorkeur aan § 294 van het Qosten-
rijksche ontwerp, volgens welke de rechter te beoordeelen heeft
in hoeverre eene plaats gehad hebbende bekentenis krachteloos
wordt gemaakt door eene latere herroeping.

De afkeuring van Dumerrus berust op zijne meening , dat
de bekentenis door een der partijen gedaan, niet bevat eene
bindende verklaring tegenover de tegenpartij, waarbij zij deze
uitdrukkelijk ontslaat van het bewijs dier feiten: was zij dit
dan zou zij na aanneming door de tegenpartij onherroepelijk
moeten zijn; evenals andere wilsverklaringen zou zij alleen her-

roepenn mogen worden om redenen ., die de vrijheid der wils-

uiting hadden verhinderd (1). Zij is volgens hem alleen eene

(1) BL 8 en passim,
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verklaring aan den rechter tot beperking van de feiten, waar-
over zijn onderzoek moet loopen: krachtens zijne lijdelijkheid
is hij verplicht aan deze verklaring sevolg te geven, hij moet
vonr zijne uitspraak deze feiten als bewezen beschouwen: wordt
echter de bekentenis herroepen, dan worden die feiten weer
binnen den kring van zijn onderzoek gebracht ; welke beteekenis
hij dan aan de plaats gehad hebbende bekentenis wil hechten,
moet aan zijn oordeel worden overgelaten. Dat men door
eene verklaring tezenover den rechter zich verbindt, is natuur-
lijk mniet aantenemen; als de wet deze gebondenheid aan-
nam, zou dit op gronden van doelmatigheid moeten berusten.
Men zou toch kunnen beweren, dat wanneer herroeping der
bekentenis steeds mogelijk is, de loop van het proces zeer ver-
traagd kan worden, terwijl bovendien de taak van den rechter
om fot eene beslissine omtrent de zaak te komen zeer ver-
zwaard wordt. Wat dit laatste betreft, men mag het toch zeker
niet als de taak van den wetgever beschouwen den rechter dit oe-
makkelijk te maken ten koste van de waarheid en dus van de
rechten der parfijen; ook de herroepen hekentenis houndt voor
hem hare beteekenis n. 1. als bewijsmiddel. Wat de vertraging
van het proces betreft, ook dit bewaar weegt natunrlijk niet ap
tegen het voordeel, dat in vele gevallen de juiste toedracht,
waarvan partijen de beslissing afhankelijk “wenschen te stellen
beter aan het licht komf, terwijl bovendien in de betaling der
veroorzankte meerdere proceskosten eene stral kan liggen voor
hem, die hierin lichtvaardig heeft gehandeld. Ook in den Proces-
vorm kan eene reden liggen, dat de bekeutenis onherroepelijk
moet zijn n. 1 wanneer het proces bestaat uit verschillende geheel
afgesloten deelen; dan kan ook in cene volgende phase zoo maar
niet ongedaan worden gemaakt, wat in eene vorige is gebenrd.

Tegenover Demwnivs staan zij die in de bekentenis eene
jegens de tegenpartij afgelegde bindende wilsverklaring zien
met de bovengenoemde gevolgen

Vioor ons recht is de sedes materie hiervoor art, 1963 13. W,

Themis, Lilste Deel, 3de stuk [1891.] 35
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overgenomen uit arb. 1356 C. C. Dit is het eenige artikel,
dat ons eene aanwijzing geeft omftrent de opvafting van de
bekentenis door onzen wetgever. En dit arfikel nu is alleen
bestaanbaar met de opvatting, dat de bekentenis bindt tegen-
over de tegenpartij. Mr. Dieenuvis, die dit bestrijdt, komt
toch tot de redeneering: rhet bewijsmiddel, dat de tegenpartij
in haar heeft verkregen, kan deze niet meer worden ont-
nomen.» (1) Wel zegt hij terstond daarop, dat de bekentenis
geene bron eener verbintenis is, maar enkel bewijsmiddel ; ik
vraag dan echter: waaraan ontleent de tegenpartij dan dat
recht? Had de wetgever de bekentenis als bewijsmiddel be-
schouwd of als beperking van den rechfer, dan zou hare
herroeping steeds moeten vrijstaan, wel niel met het effect,
dat Mr. Diwgeruvis wil, dat zij als niet afgelegd werd be-
schouwd , maar met de kracht, die de rechter aan eene herrocpen
bekentenis meent te moeten toekennen. Mr. Dizpruts zieb eene
volkomen harmonie tusschen onze wetsbepalingen en den waren
aard der bekentenis n.l. als bewijsmiddel. Hij neemt daarom
ook aan, dat bewijs van de onwaarheid van het bekende vol-
gens onze wet steeds geoorloofd is. Dat zal m. i. alleen dan
geoorloofd zijn, wanneer men het met goede regelen van wets-
interpretatie bestaanbaar acht, dat waar de wetenschappelijke op-
vatting van den wetgever omtrent eene rechtsinstelling uit cen
enkele toepassing blijkt, men deze opvatting niet in andere con-
sequenties toepast, wanneer men haar onjuist acht. M. 1. kan
dit zeer geoorloofd zijn. Voor de buitengerechtelijke bekentenis
beschouwt Mr. Dmerurs het dan ook als een gevolg van haar
karakter als bewijsmiddel, dat aan hare herroeping de rechter
de kracht kan toekennen, die hij wenschelijk acht; dit is hier
volgens hem anders dan bij de gerechtelijke, omdat de rechter
ook in de waardeering der bekentenis zelf vrij is. Toeh zou

men ook hier even goed kunnen zeggen: dat bewijsmiddel mag

(1) N. B. R. IIT bl. 115,
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aan de fegenpartij niet worden ontnomen en de rechter mag
op de herroeping niet letten. e aard van bewijsmiddel eischt
voor beide mogelijkheid van herroeping en evenzoo, wanneer
men de gerschtelijke bekentenis heschouwt als eene beperking
voor den rechter van de feiten, aan zijn onderzock onderworpen.
Mr. Oprzoowmr ziet ook in art. 1963 geen hezwaar tezen het
karakter der bekentenis als bewijsmiddel, zonder echter de
eigenlijke bezwaren te wederleggen (1). Mr. p'Yvoy beschonwt
de genoemde beperking van den rechfer als de n];v:'n’fting van
onzen wetgever, maar geheel alleen op gronden, ontleend aan
het karakter, dat volgens hem aan de bekentenis toekomt. Hij
erkent, dat art. 1963 voor de opvatting der bindende wilsbe-
paling pleit (2); maar dit is het eenige artikel , dat ons eenige
aanwijzing omtrent de meening van den wetgever geeft. Als eenig
argument tegen Mr. Opzoomer, dat de bekentenis geen bewijs-
middel is voleens onze wet wijst hij er op, dat bewijs van de onwanr-
heid van het bekende geen kracht heeft (3). Wij zagen, dat onze wet
hierover zwijgt en-dit eene open vraag is; in elk geval zou dit ook
tegen zijne opvatting pleiten. Als eenig argument ; dat zij ook vol-
gens haar aard geen bewijsmiddel is , wijst hij er op, dat ze onher-
roepelijk moet zijn (4) Integendeel, de bekentenis moet her-
roepelijk zijn; dit eischt niet alleen de opvatting als bewijs-
middel , maar ook die als beperking van den rechter.

Von Saviany zegt aan het slof van zijne beschouwingen :
#Ieh nehme an, dass die meisten und wichtigsten Ausspriiche
des romischen Rechts in dieser Lehre gar nicht als positive
Vorschriften , sondern vielmehr als die natiirliche Entwickelung
dieses Rechtsinstituts anzusehen sind, allerdings mit einigen,

nicht erheblichen rein positiven Beimischungen, die fiir uns

(1) B. W. III bl
(2) diss. bl. 30.
(3) bl. 69.

(4) bl. 57,
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nicht mehr anwendbar sind» (1). Ts men het hierin met hem
eens, dan ligt het voor de hand. dat het ook voor onze op-
ratting van de bekenteniz van belang is te weten, hoe de
Romeinen haar hebben beschonwd. Met onze bekentenis komt
overeen de Romeinsche confessio in judicio ; de Duitsche Aner-
henniniss , die ons rvecht niet kent (2). is wat haar inhoud be-
treft, de Romeinsche confessio in jure De eerste nu had in alle drie
vormen van heb Romeinsche proces plaats in een gedeelte van het
proces, dat op zich zell één geheel vormde, gelijk nu met ons
geheele proces het geval is; wit den vorm van 't proces kunnen
dus geen verschilpunfen voortspruiten, terwijl redenen van doel-
matigheid bij de Romeinen wel even zwaar zullen gewogen
hebben, als zij bij ons behooren te doen. Op het karakter dier
bekentenis komt het dus aan; alleen hierop kan de behande-
ling door de Romeinen gebazeerd zijn en hunne opvatting hierom-
trent leeren wij dus uit deze kennen. Hieptoe is het echter nood-
zakelijk elke confessio, ook die in jure, ook die op interrogatio
in gure na te gaan en dit doet Demivivs achtereenvolgens in

de drie vormen van het Romeinsche proces.

Kartowa drukt het karakter van het legisatieproces aldus
uit: swer lege agit, verlangt nicht, dass die Obrigkeit ihm
ein Rechtsvervolgungsmittel gewiihre, er verfolgt vielmehr das
ihm angeblich znstehende Rechi unmittelbar aof Grund der
Lex, welche dasselbe sanctionirt~ (3). Wanneer Dummnius het
aanduidt als rlegale Rechtsdurchsetzungs, dan drukt hij hier-
mede wel hetzelfde uwit. De eischer handhaatt langs wettelijken
weg maar feitelijk zijn recht; een rechtsstrijd ontstaat eerst,
wanneer de tegenpartij zich daartegen verzet ; fegisactio en rechts-
strijd zijn dus volstrekt niet identick. Een bewijs hiervoor ligh

(1) bl, 40.

(2) Al zouden de: algemeene bewoordingen van art. 1962 B.-W.
deze toelaten, uit art. 59 B. R. blijkt, datgeene erkentenis van recht

gevolg kan hebben zonder erkentenis der daadzaken.
(3) Der rémische Civilprozess zur Zeit der Legisactionen bl, 2,
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in die legisacties, bij welke aan eene eenzijdige handeling
reeds die naam gegeven werd, zooals de pignoris capio , de operis
novi. nuntiatio (1), de actio dammi infecti. Dit is in strijd et
de meening van voN JumriNe, volgens welke zoowel de manus
infectio als de pignoris capio eerst legisactiones werden, wanneer
een manwm depellere plaats vond of een verzet tegen de pand-
neming , dus wanneer er een rechfsstrijd ontstond (2). Nu heeft
Diemenivs zeker de woorden van Gasus voor zich, waar deze
in 1. IV § 11 den naam Zegisactio verklaart; eveneens waar
deze voor de pignoris capio op de cerfa verba wijst § 29, terwijl
onder de door hem genoemde argumenten voor een andere
meening niet de afwezigheid van rechtsstrijd voorkomt. Ts de
meening van voN Juerive de juiste, dan hebben zoowel Gasus
als zijne tijdgenocoten hierin gedwaald.

llen argument voor zijne meening, dat reeds de handhaving
van het recht door den evenfueelen eischer legis actio werd ge-
noemd , ziet Demptivs nog in Gasus IL § 24, waar aan de
in jure cessio die naam wordt gegeven. Wij kunnen hier bij-
voegen Val. Fr. § 49. Hiertegen verzet zich echter Kriieer,
die er op wijst, dat het volstrekt niet vaststaat, dat de /n
jure cessio steeds flegis actio is genvemd en of dit niet eerst
tijdens 't formulierproces is geschied terwijl véor dien tijd
niettegenstaande de overeenkomst in vorm met het proces de
m jure cessio eene zelfstandige rechtsinstelling was , die evenzeer
van het proces verschilde als fegenwoordig rechtshandelingen ,
die onder rechterlijke medewerking plaats vinden (3). Hij wijst
et op, hoe de in jure cessio voor een zeer l)epurktuu kring van

rechtshandelingen werd gebruikt, terwijl wanneer ze als toe-

(1) Dal deze ook reeds in het legisactieproces voorkwam wordi ver-
dedigd door Karnowa bl. 105 vlg. die deze formule vermoedt: ze
quid operis fiat invito me, tn hune locum nuntio.

(2) Geist enz. I bl. 152 vlg., met wien Somm: Institutionen bl

141, 142 volkomen iustemt; anders Kamrrowa bl, 150 vlg., 201 vlg.
(3) Vierlelj. sechr. bl. 415,
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passing der confessio, dus als proces had gegolden , ze zeker
ook op nauw verwante handelingen als adoptio, emancipatio zou
zijn toegepast. Om deze bestrijding te waardeeren moeten wij
nagaan, hoe Dusmevivs zelf de in jure cessio beschoawt (1). Hij
is het n.l. niet eers met von Juerine, die haarals een schijn-
proces opvat (2). Uit den aard der schijnhandelingen , zooals
von JueriNe dien aanneemt, volgt dan, dat de in jure cessio
in vorm geheel en al met het proces moest overeenkomen ;
piet de minste afwijking was geoorloofd. »Zunichst verstand es
sich wohl von selbst, dass das Geschiift sich nieht als Schein-
geschiift bezeichnen durfter, zegt hij (3). Dat die schijnhande-
ling andere gevolgen had dan de wezenlijke handeling mocht
niet blijken uit den vorm, alleen uit cene bizondere afspraak.
Wat die gevolgen betreft, deze konden nooit andere zijn, dan
van de wezenlijke handeling, wel minder, niet meer (4). Nu
wijst Demeuius er op, hoe de in jure cessio meer kracht had
dan een proces kon hebben; een proces werkt alleen tussclen
partijen, de in jure cessio moet ook begenover derden werken.
Hij ziet er daarom evenals Kriieer noch schijuproces noch
werkelijk proces in; men koos den vorm van 't proces, omdat
men gebruik wilde maken van de handelingen , die plaats vonden
bij de bekentenis n.l. het apprehendere en het cedere , aan welke
men echter eene andere beteekenis gaf, dan zij in het proces
hadden. Beteckenden zij daar niets anders dan het feitelijk
handhaven van zijn recht en het zich niet daartegen verzetten
door de tegenpartij, hier kregen zij de beteekenis van rechts-
overdracht, uitdrukkelijk blijkende uit den verklaarden wil der
partijen , dien de praetor door eene addictio sanctionneerde. Ook
nit den vorm bleek deze wil hetzij dan uit het niet bezigen

der festuca of uit het bezigen eener kortere formule Gasus LI

(1) bl 98 vlg.

(2) Geist IL 2 § 46,
(3) bl. 530.
(4) IIT § 58.
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34, TV 16. Het waren twee geheel zelfstandige handelingen ,
die den wil van partijen moesten verwezenlijken , zoodat zij
ieder op zich zelf gevolg hadden, de eene gevolg kon hebben
ook al had de andere dit niet. Vandaar dat de in jure cessio
dikwijls voor den cedent een recht deed verloren gaan zonder
dat de ander dit verkreeg (1); ook dit zou bij eene confessio
niet kunnen, daar deze toch in de eerste phmts gericht is op
de erkenning van het recht, resp. het verkrijgen. Eene geheel
‘andere meening wordt verdedigd door Semvrzs (2). Volgens hem
is de in gure cessio meer dan schijnproces, het is een werkelijk
proces. De mogelijkheid tot contravindicatie bestaat, het zou
dus een volkomen proces kunnen worden, daarom is 't geen
schijnproces; de motieven toch, die partijen bewegen , ontnemen
er het karakter van werkelijk proces niet aan. Ook de werking
der in j.e. was geene andetre dan van de confessio, daar deze
laatste evenzeer het recht van den comfessus op den eischer
deed overgaan, terwijl bij de in j. ¢. ook de cessionaris niet
meer recht verkreee dan de cedent had. Tn vorm en werking
hebben we hier dus cen werkelijk proces. Dit is het nu echter
volgens Scuunze alleen zoolang het legisactieproces bestond
tijdens het formulierproces is het een overblijfsel van het oude
proces, waar de confossio eene werking had, die ze in 't for-
mulierproces niet kon hebben. Deze opvatting nu kan m. i
niet de juiste sijn. Was de i j. c. niets anders geweest dan
een gewoon proces, dat door confessio in zijn loop gestuit werd,

dan zou het onverklaarbaar zijn, dat, toen het legisactieproces

(1) Zoo volgens Ure. Fr. XI § 7, wanneer een tutor cessitius zijne
voogdij weer cedeert aan een derde; volgens eod. I § 18, wanneer
de medesigenaar van een slaaf door manumissio vindictw zijn recht
prijsgeeft; volgens eod. XIX 15 gnan bij i jure cessio eener erfenis de
sehuldvorderingen te niet en komen ze dus niet aan den cessionaris
Ook de strijd tasschen Pouronius en Gasus over de in j. ¢. van het
vruchtgebrnik door den vruchtgebrniker laat zich aldus verklaren, 1. 66
de jure dot. 23, 8; Gasus IL 30.

(2) bl 459 vlg.
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verdween, het voor deze funetie bleef bestaan ; dit lant zich
alleen verklaren door het feit, dat dit 72 j. e reeds lang védr
dien tijd geheel iets anders was dan een proces. Pavrus brengt
in Vat. Fr. § 50 de in j.e. tot de lea XII lab. terug ; nu zou
men hier aan de inferpretatie der 12 taf. kunnen denken, maar
dan is de uitdrukking zeer veeemd : lioogstwaarschijulijk toch

denkt Paunus aan eene uitdrukkelijke erkenning der maneipatio

en in gure cessio als wijzen van rechtsoverdracht. Dat de con fossio
in het legisactieproces de kracht van rechtsoverdracht had, blijit
Scuurzn ook in gebreke te bewijzen; was dit het geval geweest
dan zou men daaraan een titel van eigendom ook tegenover
derden hebben ontleend; wij zouden haar dan als wijze van
eigendomsverkrijging vermeld vinden, tenzij men haar wet de
wn j. ¢. geheel kon identificceren; dit laatste mag men niet
doen om de bovengenoemde reden.

Dat de in jure cessio nu naar 't model van het proces is ge-
vormd, toonen ons plaats en vorm der handeling; dat die vorm
echter, ten minste in later tijd, zeer gewijzigd werd, hlijkt
uit Gagus 11 24; dat de iz 4. e, in effect ook zeer verschilde
van de confessio meen ik ook als vaststaande te kunnen aan-
nemen; dat echter de klassicke juristen en het reeht de herin-
nering aan  den oorsprong bewaarden blijkt behalve uit den
naam [egisactio, uit het op én lijn stellen van inj. c. en adyu-
dicatio in Vat. Fr. § 49 en vooral hieruit, dat zij , die in een
eigendomsproces niet konden optreden ook door in j. e. niet
konden verkrijgen Gasus 11 96, Vat. Fr. § 51. Of in den
tijd van het legisactieproces deze handeling nu ook legis actio
werd genoend en of zij duseen argument levert voor DEMELIUS'
opvatting van de Zlegis actio valt moeilijk te beslissen.

Verwant et die opvatting is ook het resultaat van Scruwzs (1).
Hij zegt: »die legis actio is wicht Klage, sondern in ihrer ur-

spriinglichen  Form lediglich Vollstreckung des durch die lex

[ (1) bl 454,
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nicht nur geschaffenen, sondern zugleich auch ausser Zweifel
gestellten concreten Rechtes durch den Berechtigien selbst.»
Dit geldt echter alleen voor de manus imjectio en de pignoris
capio s volgens ScHurze de oudste legisacties, met welke men
zonder vonnis zijn recht kon handhaven. Toen bij deze den
geexecuteerde 't recht werd gegeven zich tegen de executie
te verzetten ontwikkelde zich de Zegis aetio sacramento en hier
was het Jege agere miet het handhaven van een recht, maar het
uitspreken van een vonuis door den eischer zelf, dat door een
vonnis van den verweerden kon worden gevolgd, terwijl dan
de rechter moest uitmaken, wiens oordeel het juiste was cujus
sacramentum justum esset (1).

Volgens Dumertus zal, wanneer de #legale Rechtsdureh-
setzungs op verzet stuit, de magistraat schorsen en partijen den
weg aanwijzen om tot beslissing van hun geschil te komen ,
terwijl na die beslissing de handhaving voor den magistraat
wordt voortgezet. Dit verschil van opvatting tusschen Scununza
en Demerivs heeft ook andere verschilpunten ten gevolge,
maar beide opvattingen verklaren evenzeer, dat elke legisactie

moet zijn gesteld 2 jus en nviet i factwm en dat de causa

(1) Het doel van Scmunze’s werk, waarvan tot nu ioe slechts één
deel verscheen, is te wijzen op den invloed, dien de bron van privaat-
recht heeft op den yvorm van 't proces en de beteckenis der verschil-
lende deelen, Zoo is volgens hem tijdens °t formulierproces de praetor
de eenige rechtsbron en is de formule tegelijkertijd rechtsregel en
voorwaardelijk vonnis; uit dat karakter der formule als vonnis ver-
klaart bij de noveerende kracht der ld#is confestatio. Dit past hij ook
toe op *t legisactieproces; ook daar eene /itis confestatio met dat gevolg,
omdat er door heide partijen een vonnis in de zaak is geveld, Hij
verklaart dit aldus bl. 453: ,die altromische lex strotzt derart voun
rechtszengender Kruft, dus dieselbe nicht nur Rechtsnorm und econ-
cretes Recht schafit, soudern das letztere zugleich auch ausser Zweifel
stellt.” Geen rechfer is daarfoe noodig. ,,Die lex selbst ist zugleich
der Richter,” Hoe dit laatste nu mogelijk is, is mij niet duidelijk.
Ook Drmmrivs is tot het begrip daarvan niet doorgedrongen GRUNHUT'S
Zgeh, bl, 742 vlg,
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niet in de legisactie behoeft voor te komen, twee omstandig-
heden, die bij de opvatting als eised en werwering onverklaard
blijven (1).

Stuit nu de rechtsuitoefening niet op tegenstand, dan bestaat
er volgens Demurivs. confessio in jure, dit is dus de verklaring
van de tegenpartij, dat ze 't niet tot een rechtsstrijd wil laten
komen, welke wil ook kan blijken uit het eenvoudig nalaten
van tegenspraak. Hierdoor krijgt de eischer recht op executie
en dat is econfessus pro judicato est; "t versehil met een vonuis
is echter, dat de rechtsvraag niet beslist is en "t rechf dus niet
tussehen parbijen voor goed vaststaat.

Devsrrvs gaat dan de confessio in jure bij de versehillende
legisacties ma. Bij de 1 « per judicis arbitrive postulationem had
volgens hem voor den practor geene formeele bewering van een
bepaald recht plaats: dit gebeurde eerst voor den judex en hier
kon dan alleen eene confessio in judicio voorkomen (2).

De 7. a. per manus injectionem beschouwt hij met Scuurzm
tegen Kawrowa (3) als de ocorspronkelijke directe exeeutie van
verbintenissen zonder proces; van confessio kon hier geen sprake
zijn; eerst toen heb mamwn sili depellere toegestaan werd, kon

(1) Ock Karnowa komt econsequent tot dit resultaat bl. 111 en 115.
Ook de manus infectio was tn jus gesteld, of eam rem wijst op de wet-
telijke verplichting Gasvs 1V 21. Souvize bl. 49 2 neemt aan, dat
in jure wel reeds over de cawsa werd gesproken ; zoo ook wanrschijnlijk
Karvowa bl. 111 n. 3; in de L a. per man, inj. kwam ze zelfs in de
formule voor Gasus IV 24 en 25.

(2) Karnowa § 5 beschouwt dere legisactie als een uitvloeisel van
de jurisdictio van den magistraat; de zaken, die deze vroeger krachtens
die jurisdictio aan een judex of arbiter opdroeg, werden later door
de wef onder deze legisactie gebracht; voor judicia stricti juris werd
een judex gegeven, voor undere een arbiter; hij meent nu, dat bij
de eerste eene stipulatio en restipulatio voor den praetor plants vond,
Is dit juist, dan werd hier de eisch waarsehijolijk ook streng gefor-
muleerd en wus dan ook eene confessiv injure mogelijk; deze had zeker
ook de gewone gevolgen.

(3) bl. 150 vlg.
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men in het nalaten hiervan eene confessio zien met andere wer-
king echter dan directe executie

Naast deze legisactic kwam nu die per sacramentum; ook hier
had plaats handhaving van recht onder toezicht van den magi-
straat, maar nu had de tegenpartij het recht zich fe verdedigen.
Met instemming haalt Demeuius de meening van Huscuks (1)
aan, dat bij de actio in personam de eischer den verweerder
aangreep voor den praetor. Was het recht tot tegenspraak te
niet gegaan, dan ontstond weer het recht op manus injectio
dus zoowel door confessio als door judicatum. Dit bewijzen de
bekende woorden der twaalf tafelen: weris confessis relusque jure
iudicatis XXX dies justi sunto. Post deinde manus wmjectio esto.
De confessio, hier bedoeld , gaat op eene bepaalde geldsom, van
"% judicatum blijkt dat niet. Toch moet dat ook bedoeid zijn;
de genoemde dertig dagen toch beginuen terstond te loopen ;
executie kon alleen plaats vinden van eene bepaalde geldsom ,
maar dan moest deze ook sanwezig zijn v66r 't begin dier dertig
dagen d. i. bij 't judicatum; men kan zich bij die woorden,
zooals Guuiivs ze mededeelt, moeilijk een erbitrium liti aesti-
mandae denken tusschen 't judicatum en ’t begin dier 30 dagen
Uit Geroius XX 142 vlg. blijkt ook, dat hij aan eene geld-
som denkt; de 30 dagen werden gegeven conquirendae pecuniae
causa. Kartowa (2) nu wil de bovengenoemde woorden aldus
lezen: aeris confessi reisque aere jutdicatis ete. en denkt dusook
alleen aan ecene veroordeeling in geld. Maar hij trekt daaruib
de gevolgtrekking, dat ook alleen bij eene geldschuld beken-
tenis en veroordeeling gelijk stonden. Door de woorden der wet
wordt dit zeker alleen bewezen, maar is er nu reden om voor
andere gevallen iets anders aantenemen? Met Demgrivs meen
ik van niet. Wat zou er dan op de bekentenis noeten volgen 7
Karrowa beantwoordt die vraag niet; men kan toch niet aan-

(1) bl. 432,

(2) bl 154
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nemen, dab er nu eene provocatio sacramenti volgde guando negas
ete. Op de confessio volgde evengoed als op de sententic judicis
een wrbidrium (iti aestimandae , day de triginta justi dies , ten slotte
mants injectio. Voor de . a. per condictionem neemt Demprivs
hetzelfde aan.

Bij de actio in rem heeft de feitelijke rechtshandhaving plaats
door het aangrijpen der zaak; alleen daardoor wordt de nood-
zakelijkheid verklaard van de aanwezigheid der zaak in jure.

Zooals Buowsmany (1) in het manum conserere et rdie that-
sachliche Bewithrung eines vorhandenen Rechtsr ziet Dumurius
or in b nifiatief tot de exeeeutie van zijn recht; wordt daar-
tegenover geene contravindicatie gesteld, dan wordt de executie
voltooid door een ducere vel ferre rem. De woorden: hune éyo
hominem enz. zijn dus niet het instellen van een eisch , maar
't feitelijk handhaven van een recht; vandaar dat ze ook in
de formule der mancipatio voorkwamen (2) Van weerskanten
heeft die handhaving plaats en door de woorden jus feei verzekert
ieder, dat hij volgens het recht heeft gehandeld. Niet zooals
men vroeger hij Gagus las: jus peregi ; dat zou moeten betee-
kenen: ik heb mijn recht gehandlaafd, en dan zon de v Ay
kunnen rijzen , als van geen van beide kanten eigendom bewezen
werd, wat danP Jus feci echter kan de verweerder gerust zeg-
gen, ook al kan hij zijn eigendom niet bewijzen ; hij handelt
volgens 't recht door zich als bezitter te handhaven en van Zijn
aanvaller bewijs van een beter recht te eischen, Daarom kon
ook evengoed de bloote houder zich parti) stellen; hij kon
echter van 't proces afkomen door den bezitter meetebrengen
en dezen de contravindicatie te laten doen.

Wit nu de confessio betrelt, deze kan niel plaats vinden

(1) Kauf [ b1 71.
(2) Brommann ziet in de woorden de verplichting fol vrijwaring;
Scnvrzr bl, 464 ziet deze daarenlegen in de woorden : isgue mii
emplus esto ete. De overeenkomst met de éxj, e. pleil zeer voor Senvize,
daar hier geene verplichting toi vrijwaring bestond,
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voordat de eischer met de Zegisaetio is bezonnen; eerst, wan-
neer gelegenheid is gegeven fot tegenspraak, kan er sprake zijn
van het recht hierop.

Wat er in de vormlooze verhandeling vdédr de legisactie door
den verweerden was gezegd, kon hem niet belemmeren in zijn
recht om ziech tegen 't 7ege agere van den eischer te verzetten.

Tegen deze redeneering verzet zich Kitieger en men zal dezen

moeten toegeven, dat het best mogelijk is, dat de Romeinen

ook deze vormlooze toestemming reeds confessio genoemd hebben

o

zoodat hierop ook de gewone regel toepasselijk was. Wel pleit
het formeele karakter van het proces voor Demerius’ meening
maar het zou toch niet vreemd zijn, dat wanueer terstond
erkentenis van het recht van den eischer plaats vond , de practor
toestond de zaak meetenemen of bij eene geldschuld manus in-
Jectio toe fe passen.

De aangevangen execufie kon alleen geschorst worden door de
tegenovergestelde handeling; tegen manwin injicere manum de-
pellere, tegen ajere negare, tegen windicare contravindicare. Zoo
volgde zcker de vraag van den practor, door Gasus IT 24
vermeld, an contravindicet steeds, wanneer niet terstond werd
geantwoord. Alleen door contravindicatio of negatio in den be-
hootlijken vorm kon de executie geschorst worden , in alle
andere gevallen ging ze door. (1) De gevolgen der in jure
confessio moesten dus hierop volgen, het was in jure confessio ;
dit  blijkt ook wuit Gagus’ woorden T 134 et illo contra non

3

810 18

vindicante en 11 24 guo negante ant tacente. De conf
dus niet, zooals von Buramans-Hornnwee zegt, (2) eene for-
meele verklaring, waaraan het zwijgen gelijk wordt gesteld ,

dit zwijgen zelf is ook reeds comfessio. Gasus’ woorden gelden

(1) Fenigszins vreemd kan het schijnen, dat men dan toch nog 30
dagen met de exeentio moest wachien; ieder dehiteur kon zich zoo-
doende gemakkelijk een uitstel van betaling verschaffen. Dat de Ro-
meinen dit echter zeer billijk vonden, blijkt uit 1. 21 de jud 5. i

(2) L 118.
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alleen voor de acfio in rem ; geldt hetzelfde ook voor de actio
. personam? Met Karnowa (1) beantwoordt Demerius deze
vraag toestemmend tegenover Huscurs, die meent, dat daar
eene passieve honding den voortgang van het proees mniet
stuitte. (2) Zekerheid is hierin moeilijk te verkrijgen; wel
neemt Huscuxrn, zooals wij zagen, bij de persoonlijke actie
een aangrijpen van den debiteur aan en zou wen dan zeggen ,
dat, wanneer deze dat niet afweert, de executie kan worden
voortgezet, maar dit kan immers toch niet, er moet nog 30
dagen gewacht worden. Daarenboven vinden wij bij Varrrivs
Prosus de literae singulares: Q. N. 4. N. N. (quando neque
s megue negas); Husomkn wil die aanvullen met de direct
voorafgaande 7. S. P. (fe sacramento provoes) en al is de juist-
heid dezer aanvulling nu niet boven allen tw fel verheven,
toch blijkt uit die woorden, dat er bij passieve houding van
den debiteur nog iets volgde. Demrrivs beroept zich nog op
de lex Rubria ¢. XXI, volgens welke de econfessus en de non
respondens gelijk behandeld worden ; dit mag men dus ook voor
hef direct voorafgaande legisactieproces verwachten. Wat hieruit
echter tegen Dumrrivs pleit is, dat onder het confitere het
respondere niet h(!__grr(!p('en was, al gaf dan ook de vorm van 't
formulierproces meer aanleiding tusschen beide te onderscheiden.
Ook pleit fegen Demsrius het woord confiferi zelf, dat oor-
spronkelijk wees op eene positieve handeling. (3) Hij wijst er
echter op, dat wanneer deze een vereischte was geweest, men
er zeker ook eene bepaalde formule voor zou hebben gehad.

[n twee opzichten nu stond volgens de gewone meening de
confessio san 't judicatum gelijk nl. in de mogelijkheid van

executie en in het voor goed vaststaan van de behandelde

(1) bl 1182.

(2) Multa bl, 435.

(3) De oundste plaats, die Grorens: Lat-D. Handw. b. asmbaalt,
is van CIioEro: facendo logui, now infitiando confiteri videbantur, welke
plaats nog weinig bewijst.



553

rechtsverhouding tusschen partijen. 't Terste nu volgt uit den
aard der zaak . hoe men de legisactie ook opvatte. Wat 't tweede
betreft, beschouwt men de legisactie als eisch, verzoek om vonnis
en tantwoord als verklaring omtrent de feitelijke gegrondheid
van den eiseh, dan kan men aannemen , dat bekentenis evengoed
als vonnis het recht buiten twijfel stelt. Ziet men echter er
met Domerius alleen eene feitelijke handhaving van recht in
en in 't antwoord alleen een verzet ten einde een rechfsstrijd
te beginnen, dan brengt het uitblijven dier afwering niet eene
erkenning van het recht mee; om verschillende redenen kan men
van dat verzet afzien bv. omdat men op 't cogenblik geen kans
ziet tegenbewijs te leveren of eene sacramentssom fe storten.
De executie gaat door, maar dat hebt recht nu voor goed
vaststaat volgt noch wit de bekende bronnen noch uit den aard
der zaak. Bij den regel confessus pro judicato est, blijft het
toch steeds de vraag: in hoeverre? De in jure eessio kan,
zooals we vroeger zagen, hiervoor geen bewijs verschaffen.
De actie gaat te miet door de /Zitis confestatio; Gaaus IV 108
wordt hiertegen aangevoerd, maar 't is juist de vraag, wat
agere daar beteekent; "t waarschijnlijkst is, dat dit ziet op de
geheele behandeling voor den praetor; maar dan kan ook het
terngkomen op het recht na de confessio niet verhinderd wor-
den door den regel: ne bis de eadem re sit actio. Ook de rechts-
sekerheid kan die kracht der bekentenis niet eischen noch de
overweging . dat wat bekend 1s, waarschijnlijk ook waar is;
er zou daarenboven bij confessio niet hetzelfde vaststaan als
bij judicatum , daar uit de eerste nief blijkt uit welken grond
men iets schuldig is bij persoonlijke acties. De addictio door
den praetor kan die formeele waarheid ook niet veroorzaken,
daar deze alleen een verlof bevat de zaak onder zijne bescherming
mee te nemen, Kriieer vereenigt zich volkomen met deze beschou-

wingen. Scavizs is het er echter in geenen deele mede eens (1).

(1) bl. 477 vlg.
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Hij meent, dat aldus het einddoel van alle rechtspraak , de
definitieve vaststelling van het recht, niet bereikt wordt: de
eischer mocht niet door bekentenis van den verweerder dat
recht op vaststelling verliezen. Bestaat dat recht op vaststelling
echter in 't Romeinsche recht? Demrnivs ontkent dit. Verder
zegt Scnurzr, dat er aan de zaak nooit een einde zou komen :
de confessus zou bij executie manum a se depellere , confiteri
ete. Dit is natuurlijk niet de bedoeling van Demuvrus; de
executie loopt op dezelfde wijze af, als bij den gudicatus ; maar
daarna kan hij , die voldaan heeft, door ’t instellen eener
nicuwe actie de zaak weer voor den rechter brengen. Scmurzp
moet met zijne opvatting van de legisactic als partijvonnis
aannemen , dat zoodra de eischer het wjo miki ete. heeft geregd
ook als er niets meer volgt, het recht vaststaat: in *f formulier-
proces, waar dit non defendere zou zijn , staat 't tegenovergestelde
vast. Dat bij de confessio de causa obligandi niet bleek , betwist
Scaurze ook en dit m. i. terecht: deze toch bleek . ten minste

kon blijken uit hetgeen aan de legisactie voorafeing.

(Wordt vervolyd.)




Is door Keizer Nuwva de Jodenbelasting opgeheven?
door Mr. 8. Svrro te Utrecht.

Surrontus zegt in het leven van Domrrranus e. 12: »praeter
ceteros Judaicus fiseus acerbissime actus est; ad quem defere-
bantur qui wel ut professi Tudaicam viverent vifam »e/ dissi-
mulata origine imposita gentl tributa non perpendissent.»

- . . . 3

XremipiNus in Vespasiano gewaagh van dit tributum ez
) ’J’d " [ G § i ) __.'){r} P 12"
axelov didoayuoy éraydy T0le o MWATQLE CUEQY EFY TEEPIOTEA
! " 3 5
lovar ©¢ ramwolle A rxar Ero§ amogEQEw. (1)

Fir bestaat

het beeld van Nurva met het omschrift Imp. Nerva Caes. Ang.

een gedenkpenning, die ons op de eene kant toont

P. M. Ty. P. Con 1TT P.P., op de andere een palmboom (het
» Of I
beeld van Judaea) tusschen S. C. en het omschrift Fisei Judaiei

salumnia sublata, (2) bevat.

(1) ,/Toen (na de verstoring van Jerusalem) bepaalde Lij, dat zij,
die Wunne voorvaderlijke gebruiken willen behouden, een didrachme
jaarlijks aan Jupiter Capitolinus zullen betalen.”

APPIANUS in Syriacis spreekt van @ogov Twv cwpeoswy. Dat Juve-
“waus Satyr. 3. 14 Heie, ubi nocturnae Numa constituebat amicae
Nune sacrifontis nemus et delubra locantur Judaeis, guorum eophinus
foenumque supellex, Omnis enim populo mercedem pendere iussa es
Arbor et eiectis mendicat silva Camoenis, eene belasting der Joden —
die door Cravpms uit Rome verdreven waren — te kennen geeft
is miet wanrschijulijk, hij spreekt van merces, huurpenningen, Het
is wuar, de delubra, tempels knnnen, als res sacrae, niet verhuurd
worden, en daarom was niet aan pensio te denken, toch daaruif
valgt nog niet dat hier merces beteekent tributum of veetigal, wunt
de hoomen en de ruimte onder deze waren verhuurd.

(2) Spanhemius de usn numismatum p. 326 herinnert: communem
illam eum Dactulis nempe s. vulgaribus palmulis signant vulgo num-
mwiz Vespasiani ae Titi eum Judaewe caplae epigraphe, maar op
deze Palmam cerni Judaeae symbolum, et quidem ferentem fruetus,

Themis, T.IIste Deel, 3de stuk [1891.] 36
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Wat heteekenen deze woorden?

Bij Baronrus lezen wij: susfulit et Nerva Imperator gravis-
sima illa tributa quibus Tudaicus populus sub Diocletiano
pressus erat, met beroep op dezen gedenkpenning. (1)

Hetzelfde gevoelen vinden wij bij H. Grorrus in de aantee-
keningen op Matthaeus XVII: 24 »neque dubium, quin de
didrachma hoe Vespasianeo agat Martialis VIIj, 55 cum 1?}1' Ty
Fovdaloy wepevopny obscoenius eloquens, damnatam ait fributo.
it haee est, ni fallor calumnia fisei Judaici sublata postea ut nummi
veteres testantur, nullum enim aliud onus impositum peculiariter
voig I'ovdaiEovar legimus (2).

Het gevoelen, dat de belasting bestaan is gebleven, heeft
meer voorstanders, men zou het de communis opinio kunnen
noemen,

Marquarpus Frener zegt (3); Nerva vexationem ecalum-
niosam sustulit, ef ne liceret amplius Majestatis aut Judaismi
deferre quemquam edicto praecepit, Dione auetore. Niet geheel
hetzelfde zegt Samupr Perrr, die meent de calummia sublafa
was te verstaan van hetgeen Dio Cassins de Nerva scribit:
neque contemtionis Deorum , neque Judaici ritus crimine, aliquos
in posternm aceusari concessit. (4)

Basnaaxn (5) zegt eerst: Nerva déchargea les Juifs des Tmpdts
cum magnituding tum fignra ab aliis diversos, het is alsof hij
meende, dat de teekenaar te kennen geven wil, dat Tudaea eene
hetere toekomst te wachten had.

(1) Annalinm ad A, Ch., 98 n. 12, aangehaald in Perar Zomxt his-
toria fisei Judaici e. 6 Altona et Flensburg 1734, herdrukt in The-
saurus rerum sacrarum auctore Brasio Usorino T. 26, Venetiis 1763,

(2) Aangehaald in hetzelfde werk t. a. p.

(3) De numismate census. t.a.p. 00t doefelup odr’ Tovdasod fiod
zal eene vervolging in het vervolg kunnen plaats hebben, zegt Dio
Cassins. In C\“ﬂ'tﬂﬂ'u sviet Freher een erimen majestatis, in zoover die
heidenen, die het Christendom omhelsden, ook de Godheid des Hoogza-
ligen keizers, tot welke Diocletiunuszich reeds telde, ontkenden. Suet. ¢. 13

(4) Variarum lectionum e. 18, mede aangehnald bij Zorn t. a. p.
(5) Histoire des Juifs livre VI ch. 8 § 4 (p. 1097) Rotterdam 1707.
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dont Domitien les avait accablez, mef beroep op onzen gedenk-
penning , maar laat er op volgen, dat (daar die belasting ten
tijde van Origenes, volgens diens getuigenis nog bestond) deze
slechts te kennen geeft qu'on abolit la calomnie, c’est-d-dire,
qu'on cessa de condamner les Juifs & des grosses amendes sous
de faux prétextes comme on avait fait sous Domitien. (1)

Zountus is het met de schrijvers eens, die het voortbestaan
der belasting aannemen, wegens de plaats bij Origenes, en een
gezegde van Tertullianus — en beroept zich verder op Sextus
Aurelius Victor #iste (Nerva) quidquid antea poenae nomine
tributis accesserat, indulsit ~dus was de Jodenbelasting niet
opgeheven, alleen het bedreigde duplum of quadruplum bij
vertraging, zal niet meer verschuldigd zijn~ toch kan die
verzachting andere, niet opgehevene belastingen betreffen , b.v.
die der vicesima hereditatum (van welke Puistus Panegyr.
. 37 spreekt) wanneer de woorden geene algemeene betee-
kenis hebben.

Josv (2) neemt het gevoelen van Zonw aan, Grirz (3) zegh:
»die Judensteuer wurde wenn nicht ganz aufgehoben, doch nur
mit Milde und Nachsicht eingezogen.~

M. i. is die belasting door Nmrva opgeheven, want wat
zal het beteekenen dat denuntiatién wegens de ontduiking dier
“helasting niet meer worden aangenomen, zooals Giwiz meent
(evenzoo Manquarp Friner) — en zoo de belasting voor de
cerlijke lieden blijft voortbestaan. Dit heet den keizer Nurva
calumniari; waarschijnlijk vond hij de Fisei judaici calumnia

in diens bestaan, waarom zullen Joden en Christenen eene

(1) De lex Remmia hepaalde dat op het voorhoofd van een calumniator
een K ingebrand werd; verder werd de calumnia gekeerd door het

8. Tarpillianum, calumnine indicium en het contrarium iudieium
Gaing 4.178, dat Nurva iets tegen de ealummiatores bepaald heeft,
blijkt niet.

(2) Geschichie der Israéliten TI Anhang 80.

(3) Geschichte der Juden 4 8. 136.
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belasting betalen omdat zij eenen onzigtbaren God aanbidden?
Maar aangenomen dat slechts de vervolging is opgeheven tegen
hen, die ut professi (inprofessi) zonder schroom iudaicam vitam
viverent alsof zij zich gemeld hadden en tegen hen die hunne
afkomst verzaakten, dan is toch het gevolg dat die belasting
vervallen moest; de kinderen der professi deden waarschijnlijk
de wangifte niet, daar liet verzoim niet strafboar was, dewijl
wegens [ovdatxot Btod geene vervolging werd toegelaten en
zij van den omslag die et iedere belasting verbonden is,
bevrijd bleven.

Het voortbestaan (of de wederinvoering?) dezer belasting zal
uit twee plaatsen van Tewruviianus blijken.

In Apologeticum ¢. 18, f. spreekt hij van de Septuaginta
vifa in Graecum stylum exaperto monimenfa reliquit (Ptolo-
macus Philadelphus). Hodie apud Serapeum Ptolemaei bibiio-
thecae cum ipsis hebraicis literis exhibentur. Sed et Judaei palam
lecticant, wectigalis libertas vulgo aditwr sabbatis omnibus.

Virrinea (2) meent, veetigalis libertas geeft te kennen,
dat de vergunning, de heilige schriften in het openbaar te
mogen voorlezen, ten tijde van Terrunnianus pecunia redemtam
fuisse, zoodat wectigalis fibertas beteekent de door het vectigal
verkregene libertas.

Orrsner (2) teekent op die woorden nan: bene possumus
dicere libertatem vectigalis, h. e. libertatem vectigali redeinp-
tam) adire, pro libertate vectigalis ufi.

De woorden wectigalis fideréas kunnen echter ook ecene andere
beteekenis hebben, t.w. van een vrij vectigal wordt iederen
sabbath gebruik gemaakt (of bijgevoeyd volgens de bij Oprsver
aangehaalde lezing additur), Teeeortianus wijst ons den weg:

Apologetienm ¢. 39: modicum unusquique stipem menstrua

(1) De Synagoge vetere p. 956, 970,
(2) In zijne uitgave van het Apologeticum Halae Saxon. 1839
p. 106,
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die, vel cum velit, et si modo possit, apponif, nam nemo
compellitur , sed sponte confert, dit geld wordt niet verbrast,
sed egenis alendis humandisque ete. besteed.

Nu wordt nog in de Synagoge, bij de voorlezing ui den
Pentateuch, door den bij deze geroepene, eene som of sommetje
geofferd , voor die weldadige doeleinden. De zorg voor het be-
graven bij de Joden blijkt vooral uif het hoek Tobias

Bij de begrafeniscollegién der tenuiores was het vergund
eens in de maand te vergaderen en stipem menstruam con-
forre 1. 1 D. de collegiis 47.22, maar hier stond de vecti-
galis libertas jederen sabbath vrij, want, danr palam lectitant
was er geene vrees voor een colleginm illicitum. TERLULIANUS ;
dic oty Pouetay vopovs yrgiBpros dimg , gelijk Fluseb. hist.
eccl. TI. 2 hem noemt, kende zeker het 8. Ct. hetgeen in 1. 1
D. de collegiis bedoeld en bij deze in Monmsen's editie en bij
Bruxs, fontes Turis Romani antiqui afgedrukt is.

In e. 13 de fuga in persecutione, zegt TERTULLIAN. NESCI0
dolendum an  erubiscendum sit cum in matricibus beneficia-
iorum et euriosorum inter tabernarios, et lanios, et fures bal-
nearum et aleones et lenones, Christiani quoque vectigales con-
tinentur. Hier bevatten de Christiani niet de Judaei, gelijk in
Suetonius. onder Judaei ook de Christiani begrepen waren
dus kan men uit deze woorden geen bewijs halen, voor hef
nog bestaan dezer belasting.

De plaats van ORIGENES in den brief aan Africanus de
Susanna ¢, 14 is m. i. niet zoo afdoende als gewoonlijk wordt
AANEENOMmen.

Awricanus vindt het ongeloofelijk dat bij de Joden in de
babylonische ballingschap een doodvonnis kon gewezen worden.
Origenes (in 226) ziet hierin geen bezwaar, daar het nief on-
gewoon 1is, dat bij de onderwerping van groote natién , de
overwinnaar den gevangenen foestaat hunne ui_u{"llv regten en
geresten  te houden. +Voorzeker nu. daar de Romeinen heer-

schen. en de Joden hun de didrachme betalen , heeft hun
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Ethnarch zooveel magt over deze, als de keizer heeft toegestaan
zoodat hij niets verschilt van hem die over deze natie heerscht:
wij weten het daar wij het bevonden hebben. Er wordt ook
geregt gehouden in het geheim (AedyPorwg) volgens de wet
er worden ook sommigen tot den dood veroordeeld, ten deze
niet met alle vrijheid, toch ook niet buiten weten van den
procurator. Dit hebben wij, daar wij lang in het land van
deze natie geleefd hebben, geleerd en als waar vernomen,r

De woorden zijn mijns inziens zeer duister. De Ethnarch
(of Patriarch) heeft over zijne onderhoorigen zooveel magt als
de keizer hem heeft toegekend, zoodat hij met hunnen koning
gelijk staat, waarom zullen dan de geregten in het geheim
en zoo zij halszaken betreffen, niet met alle vrijheid en slechts
met oogluitking van den procurator, gehouden worden? zoo
geven ook de woorden xai voUro év 7 ywoa vov Edvovg molvy
diewpitpavreg yoovoy uepadyxauer xe mwenlnogoonuede even
na dat hij gezegd heeft iouev oi memerpapévor twijfel te kennen
en doen denken aan ein Mirchen aus alten Zeiten, das kommt
mir nicht aus dem Sinn.

Hierbij komt, dat volgens het thalmud-tractaat Aboda Sarah
folio 8, het Sanhedrin reeds veertig jaren voor de verwoesting
van Jeruzalem geene halszaken meer beregt heeft, en stellig
geene executién meer plaats hadden; (hiermede komt overeeen
het gezegde der Joden zuby ovx #Esovwy amoxveivar ovdéva.
Joh. 18:31). Dus is het berigt van Onrrternes meer dan twij-
felachtig. (1)

Men beroept zich tegen het berigt in den Thalmud op de
teregtstelling van Stephanus.

(1) Zelf Baswase livre IIL ch. II § 14) voegt hierbij ,cependant
il éerivait A un de ses amis, que cette nation avait perdu le droit
de condamner les adultéres et les meurtriers et de les punir comme la
loi Pordonnait. Origene &'est done trompé lorsqu’il a donné cette antorité
au Patriarche. Josr Gesch. der Tstaeliten II bl. 81 Anhang: Aus
Jogephus Antiguit. XX. 6 ist deutlich zu ersehen dass ihre Sanhedrin
von ihrer Gerichtsbarkeit keinen Gebrauch machten (in het aange-
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Hugo Grotius de J. B. et P. ¢. 20 § 9 zegt de lapidatio
Stephani was een dudicium zeh. — In Act. 7 : 58 is geene regter-
lijke uitspraak vermeld, na het getuigenverhoor vraagt de
Hoogepriester aan Stephanus, wat hij er tegen heeft in te
brengen, en na diens redevoering wordt hij weggesleept en ge-
lynehd. Anders SaromoN DEYLINGH (1) nnee dubitaverim ©go,
solemnem Synedrii formulam ac sententiam damnatoriam conftra
Stephanum latam et pronuntiatam fuisse etsi Lmecas eam mnon
memoravit.~

H, Bwaup (2) gaat veel verder: »Aber wiihrend seine Richter
nun schon auffahren und vor Schrecken kaum was za erst zu-
thun sei wissen, steigert sich bei ihm die Begeisterung aufs
héchste . . . Da erst sprangen seine Richter wie rasend auf ihn
als einen offenen Gottesldsterer und verurtheilen ihn sofort zur
Steinigung.»

In de noot lezen wij: Wie ruhig und gesetzlich es dabei
suging, deutet die Frzihlung A. Gesch. 7. 58 hinreichend an
(n.b. tot Stephanos gesproken had.)

Waarom zal het Synedrium de zaak behandelen, wanneer
geene uitvoering der sententie zal plaats hebben? op de ver-
oordeeling volgde stilzwijgend eene interdictie, de veroordeelde
wordt als een melaatsche door ieder regtgeloovige gemijd ; dit
bragt Uriel da Costa tot zelfmoord.

Zoo 7al ten tijde van Origenes de vrijspraak eene rehabili-

hauld hoofdstuk van Josephus komen te Jeruzalem moorden genoeg
voor, en het blijkt niet dat de moordenaars vervolgd werden). In
Aboda Sarah wordt als rede opgegeven: dewijl het getal moorde-
naren zeer had toegenomen, vond het Sanhedrin het ondoenlijk hen
teregt te stellen, daarom verhuisde hetzelve naar elders, met beroep
op Deuteron. 17 :10, ,en gij zult handelen volgens het woord hetgeen
zij u zeggen zullen uit dien plaats dien God kiezen zal”, om zich te
vrijwaren van hunne pligtverzaking.

(1) Observatio de Judaeorum jure gladii § 9 in Thesaurus Antiquis
tatum sacraram door den Cardinaal Blasius Ugolinus Deel 26 p. 1188,

(2) Geschichte des Volkes Israel VI 8. 213.
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tatie , de veroordeeling eene doodverklaring bewerkt hebben.

Wij mogen aannemen dat Origenes van 7o didgayuov spre-
kende juist niet het a Tito imperatum (gelijk Zorn. t. a. p.
nota 8 wil) bedoelde, maar het woord staat hier voor belasting

in het algemeen: de Romeinen heerschen, de Joden betalen

hun de belasting — zijn dus geen volk meer — en hebben
niet te min hunne eigene jurisdictie — dit is de hoofdstrek-

king van zijne teregtwijzing aan Awxricanus. (1)

(1) Mommsen Rom. Geschichte V. 548 geeft die plaats van Origenes
terug ,,Wie viel vermag auch jetzt, wo die Rémer herrschien und die
Juden ihnen den Zins (z0 didgayua) zahlen der Volksvorsteher... .
en noemt den Zins waarschijnlijk in de beteekenis van al die belastin-
gen die zij als onderdanen van het romeinsche rijk betalen moesten.
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Fen en ander over de Oud-Brabantsche Strafeordering
door Mr. W. BrzeMmig.

(Zie Zhemis 1891 p. 157.)
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Fr bestond voor de verschillende schepenbanken geene
algemeen  geldende wijze van strafvordering; de beginselen
waarop zij steunde waren wel overal dezelfde, doch in bijzon-
detheden verschillend. Tk wensch dus slechts een algemeen
overzicht fe geven van de wijze, waarop onder de heerschappij
der keuren , de strafzaken werden behandeld.

Nog altijd kon, gelijk vroeger de regel was, de zaak aan-
gebracht worden door de formeele beschuldiging van een bij-
zonder persoon, welke dan het proces geheel alleen voor zich
zelven voerde. Hij zelf riep zijn tegenstander voor het gereeht
en trachtte het feit te bewijzen, beide partijen stonden tegen-
over elkander met gelijke wapenen, en wanneer de behandeling
der zaak ver genoeg gevorderd was, kwam de officier in het
geding en mam zijne crimineele conelusie. Om den toestand
tusschen de partijen zoo gelijk mogelijk te maken moest de
aanklager zich oudtijds zelf in de gevangenis begeven , en was,
in geval hij het bewijs van het ten laste gelegde feit niet
leverde , onderworpen aan de poena talionis. Later werd diein
eene geldboete veranderd.

De klager kon, als partij, zelf geen getuige zijn , doch aan
zijne verklaring werd eene bijzondere kracht toegekend.

Zoo hij geen bewijs had moest hij den eed affeggen, (art.
30 der keur van Brussel 1229) en in dat geval bestond er
tegen den beklaagde eene verdenking, waarvan hij zich moest
guiveren. Hij kon dil volgens de aangehaalde keur doen,

wanneer hij binnen drie dagen met vier eedhelpers den eed




564

aflegde. De landkeuren bevatten eene andere bepaling hier-
omtrent ; volgens deze moest de eed gezworen worden met twee
»wittigen lieden die wel zijn te geloovenes, en als de beklaagde
cen vreemdeling was, moest hij twee eeden zweren dat hij
geen eedshelpers had kunmen vinden, en een derden. dat hij
aan het feit onschuldig was. Volgens art. 10 van het Privi-
leginm Trinitatis konden de burgers van ’s Boseh zich zuiveren
door afleen den eed af te leggen, als er geen bewijs tegen
hen was. Tets dergelijks bestond ook te Luik, doch alleen
voor edelen, die zich van elke aanklacht konden zuiveren door
hunne onschuld alleen te bezweren (loi d'eseondit), welk voor-
recht echterin 1315 op herhaalden aandrang werd afgeschaft.

Van ordalia zijn in de keuren geen sporen meer te vinden
wel van den gerechtelijken tweekamp, doch deze was alleen
voor het platteland toegelaten gebleven. De stedelijke keuren
verbieden gewoonlijk het tweegevecht. Keur van Diest 1229:
#Nullus oppidanus de Diest pro quocunque forefacto potest
provocari ad duellum.» Dergelijke bepalingen zijn te vinden
in de keuren van Leuven (1306) Leeuwen (1307), 's Herto-
genbosch (Priv. Trin, art. 19) en andere. Eene ordonnantie
van 1355 verbood op doodstraf iemand tot een tweckamp te
eischen buiten het territoir gebied van Brabant (1).

De tweekamp verdween geheel en al onder het Bourgondische
hms, toen de studie van het Romeinsche recht veld ging
winnen, het strafproces geheel andere vormen ging aan-
nemen en de private aanklacht nagenoeg verdween, en nadaf
eindelijk het gebruik der pijnbank overal in zwang was gekomen,
kon het oude bewijs- en zuiverings-middel zich niet langer
handhaven.

In plaats van zich op te werpen tot formeele partij en aldus

(1) Te vinden in den Luyster van Brabant p. 131. Over dit onder-
werp kun men met vrucht ranadplegen vany Avkemans, Het kamprecht
onder de graven, en voor de zuidelijke gewesien Bortencier Summe
ruyrael,
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het proces tegen den beklaagde te voeren, kon men zijue
klacht aanbrengen doch verder de vervolging aan de bevoegde
ambtenaren overlaten, welke daartoe ex officio verplicht waren
geworden. (1). Hene zoodanige rdenuntiatior waartoe de die-
naren van den gerechte verplicht waren, kon door een ieder
worden gedaan, en wel aan den schout, meier of amman, of
aan dengenen die hem verving.

Men moest daarbij zooveel mogelijk alle bijzonderheden
opgeven en getuigen opnoemen. Wie de aanklacht ontving
moest er op letten welk een persoon de aanbrenger was en
alle omstandigheden nauwkeurig overwegen sten eijnde dat hij
niemand vergeefze inventen of kosten aandoe (2).”

[lene derde wijze waarop de strafactie kon ontstaan was door
middel van exceptie, wanneer n.l. in den loop eener procedure
een beklaagde zijn tegenpartij of de getuigen van misdrijf
beschuldigde tot zijne eigene ontlasting. De uitwerking daarvan
was schorsing, en een nieuw proces moest over het ten laste
gelegde feit begonnen worden.

Findelijk kon eene strafprocedure ingesteld worden zonder
aanklacht of denuntiatie hoegenaamd, in geval van scrime
notoir,” als er een algemeen gerucht liep, versterkt door zware
vermoedens. Ook kende men hierbij eenige pracsumpfiones
juris, welke recht tot vervolging gaven, b.v. wanneer iemand
niet te goeder naam staande huisde met eene gehuwde vrouw ,
werd het overspel gepraesumeerd.

Wanneer er nu, 't zij op aangifte, 't zij om eenige andere
reden, grond scheen te bestaan om eene strafvervolging in te

stellen, zoo begon men met voorloopige informatién te nemen.

(1) Cmmstinakus IV dec. 194 § 8. ,,Denuntiatio ab accusitione
plurimum distat, quia accusator se illius quam aceusat adversus ad-
versarinm constituit, nec n lite desistit donec sententin feratur,
denuntiator antem praeterquam quod nocentem defert seu indieat ,
nihil agit.”

(2) DamuoupERr, cap. 6,
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Volgens de keuren moesten hierbij zekere vormen in acht
genomen worden. et houden van eene zoodamige informatie
heette #de waerheyd besittens hetgeen dan geschiedde door den
schout of meier met twee schepenen. Belangrijk zijn de he-
palingen hierover vervat in de Bruselsche lkeur van 1292,
arb, 41—46: »#Daer men die waerheit doen sal van cleinen
stucken ogte van groten, die moet men ghebiden fsondags in
de kerke. ende die sal die heere doen doen naden maendag te
sijnve staden (1) ende daerover selen siften twee scepene.s
Men had daarbij de bevoegdheid om de personen te onderzoeken,
of zij ook verbodene wapens bij zich droegen; iemand die zieh
daartegen verzette of de vlucht nam, werd vermoed schuldig te
zijn. Het is ook waarschijnlijk, dat men, althans bij lieden
van mindere klassen, vrijelijk huiszoeking moeht doen, ten
minste treft men in later tijd talrijke bepalingen aan om dit
te keer te gaan. (Art. 36 der Blijde Inkomste van Maria).

Was de informatie afgeloopen en was het resultaat van dien
aard dat er aanwijzingen fegen een bepaald persoon verkregen
waren, zoo wendde de officier zich fot de schepenen om van
hen te verkrijgen ’t zij een verlof om den verdachte gevangen
te nemen, 't zij om een dagvaarding ter persoonlijke verschij-
ning tegen hem uit te brengen.

Wat de gevangenneming betreff, zoo was het eene alge-
meene regel dat elk, die op heeterdaad betrapt werd , gegrepen
kon worden ; er was dan geen decreet van apprehensie noodig, want
het feit was nofoir en eene informatie in eigenlijken zin was
overbodig. De keur van La Hulpe van 1230 veroorlooft de
aanhouding ook bij vermoeden dat iemand brand zou willen
stichten :

#Si quis cum olla, in qua est ignis, ad domum alicuius

(1) Aldus de ftekst in den Codex Diplomaticus achter Winieus
Chronyek van Jan van Heelu, png. 545. De uitgave van vax Conrsim
heeft scade,
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accesserit , el aligwis illum capiat, debet sex viemos advocare
in auxilium suum, ut facbum illad agnoscat, auxiliogue eorum
malefactorem ad propriam domum deduacet, et ignem eb lucem
donec dies illuseescat iis conferet, et tuue illam ad judieium
tradet. 1Id ipsum fiet de manifesto incendiario.”

Buiten het geval van heeterdaad kon de gevangenneming
alleen gesehieden door schouf of meier met zijne dienaren, en

dan nog lang niet in alle gevallen (1).

Volgens art. 108 der blijde inkomste van Maria van Bour-
gondié kon geen fer goeder naam en faam staand Braban-
der gearresteerd worden , zonder dat er vooraf volledige in-
formatie genomen was. Naar luid der Leavensche kear van
1327 moest de officier door het gerecht tob de arrestatie ge-
wachtigd zijn, welke bepaling men later in bijua alle costumen
terugvindt, Ten tweede konden burgers, beklaagd van feiten ,
waartegen alleen boete bedreigd was altijd hunne invrijheidstel-
ling eischen, wanneer zij aanfoonden genoegzaam gegoed te
zijn om aan eene eventueele veroordeeling te kunnen voldoen,
of wel twee borgtochten stelden voor hun verschijning en voor
der boete. (Keur van Mechelen 1301, van
, IHerenthals 1303, Antwerpen 1506). De borgen

de  voldoening

ll'
Genappe 1303
\'nrp]i(‘]ll’l‘.t_-n zich om den aangeklaagde voor het j__{(‘,l‘cl:hi. te doen
verschijoen, onder verbeurte van zekere som geld, door sche-
penen vast te stellen. Dit voorrecht werd door de reglementen
van Wenceslaus en Johanna van 1383 en 1385 tot de be-

woners van het platteland uitgebreid ().

(1) Een voorbeeld van persoonlijke arrestatie door den meier bij
Povrner I. 199: ,,Die meyer van Loeven liep uit, doen sag hij Gorkpe
metten hloten messe lopen ter kerke waert... die meyer liep hem na
en crechene ende vinchene op die trappen.”

(2) Plakkaten van Brabant I b 2, tit 3, cap 2. Te Lmik bestond
de eigenanrdige bepaling, dat een doodslager niet gearresfeerd kon
worden zoolang het slachtoffer nog leefde. Vonnis van 1360, aunge-
haald bij Poviier Droit pénal de Ligge. 172




In het algemeen was de officier verplicht om de bezwaren
die hij tegen den gevangene had, binnen drie dagen voor
schepenen in te brengen (Keur van Brussel 1220 art 29,
confirmatie van 1338). Dezelfde beschikking leest men in de
aangehaalde reglementen.

In geval van onrechtmatige gevangenneming was degeen, die
haar ten uitvoer had gelegd, aan den verongelijkten vergoeding
schuldig; hij stelde er zich aan bloot zijne betrekking te ver-
liezen of werd althans geschorst zoolang hij den gevangene
niet in vrijheid had gesteld en hem cene schadevergoeding uit-
gekeerd had. (»ende gheene vonnisse en wise noch en segehe
tot dien tijd dat hi die porter felivereert si ende die cost si
vergoude altemales).

Zoo de beklaagde niet gevangengenomen of onder de boven-

-

vas gesteld , zoo

o

genoemde voorwaarden niet wedr op vrije voeten
werd hij gedagvaard om in persoon voor zijne rechters te ver-
schijnen. Deze dagvaarding werd gedaan aan zijn persoon of
zijne woonplaats; bij gebreke daarvan geschiedde het, ter puye,
bij allen geboden, bij trompetslaginge of anderzing (1). Volgens
de oude kemren moesten bij zwaardere misdrijven twee of meer
schepenen bij het uitbrengen der dagvaardiging tegenwoordig
zijn (Keur van Incourt van 1226 art. 6, keur van La Hulpe,
Privil. Trinit. art. 4).

De gewone termijn waarop gedagvaard werd was die van
vijftien nachten; indien de gedaagde dan mniet verscheen moest
hij ten tweede en daarna ten derden male op gelijken termijn
opgeroepen  worden. Kwam hij dan nog niet, dan moest hem
volgens de keur van La Hulpe door zeven schepenen voor de
laatste maal een termijn van drie dagen worden aangezegd, den
dag daarop wachtten de schepenen susque ad stellas lucentess
en den Hen dag fot den middag. Na al deze termijnen nvelut
exlex judicabitur. Te Tneourt werd na de cerste drie dagvaar-

(1) Dammovner cap. 13.
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dingen nog een vierde, eveneens op 15 nachten , unitgebracht,
waarna de schepenen den gedaagde in zijne eigene woning meb
opene deuren en vensters moesten afwachten. Te Diest werd
de gedaagde na de derde dagvaarding nog driemaal opgeroepen,
voor de eerste maal na 7 dagen, dan na 3, en eindelijk na
24 uren; ook werd hij in die gevallen met boeten bedreigd.
De Landkeuren (art. 42 en 45) bevelen eveneens drie oproe-
pingen, na elke werd de niet verschijnende beboct en na de
derde voor schuldig gehouden.

De gedaagde werd nadat al de fermijnen verstreken en for-
maliteiten vervuld waren, bij verstek veroordeeld, doch in zware
zaken werd tegen hem niet de tegen het feit bedreigde dood-
of lijfstraf uitgesproken, doch hij werd, naar het voorschrift
der aangehaalde keuren, buiten de wet gesteld of verbannen.

De niet verschenen gedaagde, die zich later persoonlijk
wilde komen verdedigen, kon een vrijgeleide vragen om tegen
gevangenneming gevrijwaard te zijn. Dezulke werden dikwijls
door de officieren verleend; een reglement van Maximiliaan
a® 1477 gal algemeene regels te dien opzichte.

Het verstekvonnis was geen definitief vonnis over de zaak
zelf, want de aldus veroordeelde behield altijd de bevoegdheid
om voor het gerecht te komen en zijne zaak opnieuw te laten
onderzoeken., Wanneer hij dit deed binnen het jaar na het
vonnis, dan werden zijne verbeurdverklaarde goederen hem terug-
gegeven, doch na dien tijd niet meer.

Een gedagvaarde beklaagde had wat wij tegenwoordig zouden
noemen recht van anticipatie, hij kon verlangen op een korteren
termijn te worden terechtgesteld. (Keur van Diest: »si brevio-
rem diem acceperit.r)

Over de bewijsmiddelen sprak ik reeds bij de behandeling
der acensatoire procedure, zoodat ik in dit opzicht kort kan
Zijn.

De bekentenis van den beklaagde, wanmneer deze vrijwillig

en niet onder den eenen of anderen dwang was afgelegd, leverde
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tegen hem volledig bewijs op, en de rechfer had niet anders
te doen dan te veroordeelen (1).

Wat het getuigenbewijs, thans in tegenstelling met vroeger
het hoofdbewijs aangaat. hiervoor waren verschillende regelen
voorgeschreven. Hen enkele getuige, al was het ook de keizer
of de paus zooals men zeide, was nooit voldoende om beklaagdes
schuld te bewijzen; opdat een feit door getuigenverklaring vast
zoude staan, waren er altijd twee noodig. Landkeuren art. 51 :
#van hen tween ochte meer, dat es vol bedrach.» Men sloeg
veel acht op de personen en de hoedanigheden der getuigen.
Onbevoegd om getuigenis af te leggen waren in °f algemeen
ad- en descendenten des beklaagden, personen die eerloos ver-
klaard waren, kinderen beneden de 15 jaren en onwettige
kinderen. Volgens sommige keuren kon een vreemdeling geen
getuigenis afleggen tegen een burger. (Priv. Trinit. arf. 21).

Dammovper vermeldt in  cap. 50 cene geheele recks van
personen, onbekwaam om te getuigen, doch dit was na den
tijd der keuren. Zoo b. y. vijanden, n. l. doodvijanden van
den beschuldigde en diegenen met wie zulke vijanden intiemen
omgang hadden; zelfs na de verzoening bleef de reden van nif-
sluiting bestaan. Verder alle huisgenooten, dienstboden en
bijzondere vrienden des beklaagden; advocaten en procurcurs
in de zaak werkzaam , zij die wegens misdaad veroordeeld waren |
arme en behoeftige personen sals dewelke so geloofwaardig
niet gehouden worden als de rijke,s geexcommuniceerden en
ketters, reguliere geestelijken (in geval men op geene andere
wijze tof de waarheid kon komen waren deze niet nitgezonderd).
allen die een slecht leven leidden en, en zooals boven reeds
gezegd 1s, de aanklager. Damwouner spreekt er met groote

afkeuring over dat sommige officieren zich aan dif laatste verbod

(1) Dammouvnzn cap. 34 en 39. Hier is echter alleen sprake van
de gerechtelijke bekentenis; voor de buitengerechtelijke bestonden
bijzondere vegelen. Vgl Bveranous eons. 72 § 5.
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niet stoorden, en, tegen alle recht en billijkheid in, verklikkers en
aanbrengers tegen de beklaagden gebruikten »om te bequamer
haar blaauwe sakken te mogen vervullen met het geld van
eenige goede layden door deselve op eenige wijze een geld-
boete af te persen, waarna sij in 't gemeen zeer vieriglijk
snakken. s

De getuigen moesten den eed doen van de waarheid te zullen
seggen (zweren ten heiligen), en daarna hunne verklaring
openlijk in tegenwoordigheid van den beklaagde afleggen.
Volgens de Mechelsche keur van 1316 wmocht de officier alleen
tegenwoordig zijn bij het afleggen van den eed, doch nict bij
de depositién (1). In later tijd werd het geheim verhoor der
getuigen regel, waarover nader.

Volgens art. 4 der keur van Incourt behoefden de burgers,
zo0 zij als getuigen optraden, geen nieuwen eed te zweren,
doch zij werden verhoord op den eed door hen afgelegd bij hunne
intrede in het poorterschap

Ten slotte wijs ik nog op de praesumptiones juris in het
strafgeding. Art. 15 der keur van 1229 zeide, dat wanneer in
eene woning een moord whs gepleegd, de eigenaar van het huis
werd verondersteld daaraan schuldig te zijn, totdat hij den waren
schuldige aanwees; wie in het bezit van valsche munt werd
bevonden werd gchouden die te hebben vervaardigd, en zoo
iemand een ander in tegenwoordigheid van schepenen met hrand-
stichting bedreigde en er brak werkelijk brand uit, dan was
die persoon in het oog der wet de schuldige.

Het gebruik der pijnbank , in later tijd zoo algemeen bij
de strafprocedures, wordt in de keuren niet vermeld. Inderdaad
is zij nooit door eenige wettelijke bepaling uitdrokkelijk

ingevoerd geworden, doch maar het voorbeeld van Frankrijk

(1) ,,Ttem nullus justitiarius debet inferesse testium depositionibus ,
nisi ad hoo tantum quod faciat et videat eos jurare de verifate
dicenda.”

Themis, LITate Deel, 3de atuk [1891.] 37
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werd zij in de gerechfelijke praktijk meer en meer gebezigd,
vooral sedert het begin der 15e eeuw en de régeering der
Bourgondische hertogen. Hare toepassing was dan ook geheel
eene zaak van practijk, algemeene regelen daarvoor bestonden
niet, en eerst de Crimineele Ordonmantie van 1570 sanction-
neerde het tot dusver bestaan hebbende gebruik. De blijde
inkomsten vergenoegden er zich mede om eenige regelen tegen
misbruik te geven, hierop neerkomende, dat te goeder naam
en faam staande lieden niet gepijnigd zouden kunnen worden
dan wuit kracht van een schepenvonnis, uitgebracht na zorg-
vuldig onderzoek.

Zooals reeds meermalen is gezegd moest een aangeklaagde,
tegen wien geene getuigen optraden, zich zuiveren door den
onschuldseed af te leggen. Volgens de blijde inkomsten bestond
er nog een andere wijze van zuivering: Item dat men niemant
bedragen en sal noch bedraghen moghen dat hem onstade doen
soude moghen van quetsure noch van dootslaghe , indien kij hem
der waerheyt getroosten derve ende tot zijnder onschuld eomen
wille, totter tijdt toe dat hij verwonmen sy~ (1). Tn zulk
geval lokte iemand dus zelf een onderzoek nit en riep iedereen
op die hem beschuldigen wilde. I1ij was verplicht zich gedurende
dien tijd in hechtenis fe begeven; wie voorloopig gevangen
zat kon van dit middel geen gebruik maken. Wanneer het
onderzoek ten gunste van hem wuitliep, waarbij hij bewijzen
voor zijne onschuld moest bijbrengen, zoo werd hij voor on-
schuldig verklaard en behoefde geen verderen eed te zweren.
Dit noemde men »de wettelijke zuivering» tegenover de »gemeene

zuivering. »

Tot slot van deze § zij hier nog een enkel woord gezegd

(1) Bl, Ink. van Wenceslaus en Johanna art. 21,; Philips I art.
26; Karel de Stoute art. 28; Philips de Schoone art. 24; Karel V
en Philips II art. 27.
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over de verdediging. Naar het recht der keuren was deze geheel
vrij en moest elke beklaagde zooveel mogelijk gelegenheid
daartoec hebben. Tene veroordeeling waarbij men dien regel
verwaarloosd had was nietig (Keur van La Hulpe: »Quaelibet
curia in qua quis se non potest excusare nec jure convictus
fuerit nulla estr). Volgens den gewonen regel had men drie
dagen tijd om zijn verdediging voor te bereiden. Elk beklaagde
had het recht zich eenen verdediger te kiezen; naar de keur
van Diest mocht hij zelfs een der schepenen daartoe nemen,
dewelke dan echter zonder toestemming zijner ambigenooten
niet mede over de zaak oordeelen mocht. Ook kon hijeen der
bij het gerecht beéedigde en toegelatene taalmanmen of voor-
sprekers uitkiezen, die hem dan werd toegevoegd. In laferen
tijd, toen de vorm der pmcmhlm geheel veranderd was, leed

deé vrijheid der verdediging zeer daaronder.
) gmg

won
&

De hierboven geschetste wijze van strafvordering, waarvan
ik trouwens niet meer dan de algemeene beginselen heb frachten
aiteen te zetten, golden in Brabant van het opkomen der ge-
meenten tot het fijdperk der heerschappij van het costumiere
recht. Daarom wil ik thans overgaan tot eene korte behan-
deling der strafprocedure volgens de costumen en ordonnantién
sinds de 16e¢ eeuw.

Van groot belang is hierbij vooreerst de onderscheiding
tusschen de 2z g. ordinaire en extraordinaire procedure. De
eerste was niet anders dan het oude accusatoire proces, alleen
met dit verschil, dat de private aanklagers hoe langer hoe
meer verdwenen en vervangen werden door de ambtshalve ver-
volgende publieke aanklagers. De uiterlijke vorm was echter
dezelfde gebleven zooals zij in de vorige § geschetst is. De

beklangde was daarbij geen voorwerp waarep een onderzoek
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werd ingesteld, doch een persoon waarfegen men procedeerde;
beide partijen bestreden elkander met gelijke wapenen, die strijd
werd openlijk en mondeling gevoerd, en het hoofddoel van den
aanklager was bewijzen te verkrijgen buiten de bekenteuis van
den beklaagde.

Doch, zooals ik reeds zeide, de procedure «par voie d’inqui-
sition» had groote vorderingen gemaskt, en werd onder de
costumen bijna altijd gevolgd. De toestand van den beklaagde
was daarin geheel anders. Er had een onderzoek, geen strijd
plaats; buiten den beklaagde om en in het geheim zocht men
indicien en vermoedens tegen hem te verkrijgen, en wanneer
men hiermede ver genoeg gevorderd was, kwam het er maar
alleen op asn om eene bekentenis aan den beklaagde te ont-
lokken. Het is dus begrijpelijk dat er bijna geen extraordinaire
procedure gevoerd kon worden zonder toepassing der pijnbank.
Houdt men nu daarbij in het oog, dat volgens de algemeen
heerschende begrippen geen doodvonnis kon worden uitgesproken
tegen hem, die het niet erkende verdiend e hebben, m.a. w.
die zijne misdaad niet bekend had, dan kan het ons niet ver-
wonderen , dat bij de behandeling van capitale misdrijven de
pijnbank gewoonlijk eene hoofdrol speelde.

Alvorens nu het proces volgens de costumen nader in oogen-
schouw te nemen, komt het mij wenschelijk voor met een enkel
woord melding te maken van de Ordonnantie op de crimineele
procedure van Philips 1L van 1570.

Daar er geene algemeene verordeningen voor den sbijl vam
procedeeren bestonden , was die stijl bij de onderscheidene col-
leges zeer verschillend, en berustte hoofdzakelijk op traditie.
Het iz niet onwaarschijnlijk dat, volgens de meening van
Pourter t a. pl. TL 165, de schepenen als tijdelijl zitting
hebbende, zelden goed tehuis geraakten in sles arcanes du
style local”, en dat zij zieh gewoonlijk door de ondergeschik e
bheambten moesten laten voorlichten:; daarenboven waren de

officieren dikwijls alles behalve eerlijke en onpartijdige per-
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sonen (1), de handel in dat ambt was tot eene schandelijke hoogte
geklommen. Men begrijpt wat er onder zulke omstandighedeu
van het recht moest worden,

et was daarom een alleszins toe te juichen denkbeeld van
den hertog van Alva om daarin verbetering te brengen door
middel ocener algemeen geldende verordening. Na langdurige
onderzoekingen werd er op 9 Juli 1570 eene algemeene #Or-
donnance sur le style de procedurer uitgevaardigd, welke een
wezenlijk wetboek van strafvordering vormde en welker bedoeling
was, dat men zich voortaan alleen naar haar richten zoude

Volgens die ordonnantie moesten alle strafprocessen op extra-
ordinaire wijze behandeld worden, de ordinaire methode was
alleen toegelaten in geval de zaak vau bijzonder veel gewicht,
of zeer moeielijk en duister was. (art. 32) (2).

Intusschen werd hier eene groofe verbetering in het extra-
ordinaire proces gebracht: de ordonnantie beval dat het hoofd-
doel zoude zijn om bewijzen van builen tegen den beklaagde te
verkrijgen , zoodal miet langer alle nadruk gelegd werd op de
eigen bekentenis en het gebruik der pijnbank daardoor nabuur-
lijkerwijs verminderd werd. Van den anderen kant werd het
ordinaire proces in zooverre gewijsigd, dat dit niet langer als
vroeger geheel mondeling werd gevoerd; een zoodanig proces
zou voortaan geheel als civiel d.i. bij geschrifte, worden be-
handeld.

De beginselen in de Ordonnantie neergelegd , waren er inder-
daad op berekend en waren ook in staat om verbeteringen in

de strafprocedure te brengen. Dit wordt dan ook door nagenoeg

(1) Awsenmo. Codex Belgicus. s, v. officieren , zegth dat Karel V
genoodzaakt was fe verbieden om erkende dronkaards als officier aan
te stellen.

(2) Men houde in het oog dat hier altijd van zwaardere misdrijven
sprake is; feifen waarfegen slechts eene kleine geldboete bedreigd wus,

werden altijd als civiele zaken behandeld.
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alle schrijvers daarover toegegeven (1). Hef practisch resultaat
echter heeft niet aan de verwachtingen beantwoord.

Na de publicatie verhief zich bijna overal een groot verzet
tegen de toepassing, voornamelijk, volgens pe Groor #solo
auctoris odio”, terwijl eene tweede reden lag in de vasthoudend-
heid, welke elke stad voor haar costumier recht aan den dag
legde, en in den algemeenen tegenzin tegen het plotseling
invoeren van nieuwigheden. De hertog van Alva was dus genood-
zoakt zich met de proviucién fe verstaan, doch met zeer weinig
gevolg, terwijl het einde was dat bij art. 5 der Pacificatie van
Gent de ordonnantie geheel buiten werking gesteld werd tobdat
daarin nader zou worden voorzien.

Het is altijd eene groote strijdvraag geweest of het daarna
voor goed met de bedeelde ordonnantie gedaan was. Bij art.
2 van het Feuwig Edict van 1577 werden de bepalingen der
Pacificatic bekrachtigd, zoodat ook die afschaffing verder be-
schouwd moest worden als witgegaan van den souverein zelf.
De quaestie is nu of de Staten alleen bedoeld hadden die be-
palingen af te schaffen, welke over de vervolging der ketters
handelden, dan wel de ordonnanties in haar geheel (2).

Hoe dit zij, in de practijk is de toestand zeer verschillend
geweest. Zeker zijn vele artikelen werkelijk gevolgd geworden
tenminste de Raad van Brabanf pastte ze gewoonlijk toe , terwijl
de lagere colleges hierin ook geheel naar hun goeddunken han-

(1) Zie echter de ongunstige beoordeeling van Brirz, Code de ’ancien
droit Belgique. T 390. Eene zeer verkeerde bepaling was ongetwijfeld
die, krachtens welke de aangeklaagden op hunne ondervraging onder
eede moesten antwoorden.

(2) Van de eerste meening zijn o, a. Curistmvasus Ad. leg. Mechl.
V. 10. De Guewisr Institutions du droit Belgique. Wivants De pu-
blicis judiciis; Loovens Practycke enz. van procederen in den Rade vun
Brabant IT, 402. Van de tweede Zvrarvs Not, Jur. Belg. de modo proced.
§ 10. Awseimo Comm. ad. ed, perp. art. 46 en Tribon, Belg. X § 1.
Het belangrijkste werk over de Ovdonnantie is dat van Voompa.
Leiden 1792,
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delden. Zij namen hen dan echter over als costume, niefi als
wet. Het doel dus, hetwelk de vervaardigers zich hadden voor-
gesteld, n. 1. om eenvormigheid in de strafrechtspleging te
brengen , was geheel mislukt.

Thans de strafprocedure der costumen.

Het behandelen der zaken op de wab men noemde extraor-
dinaire wijze was vrij algemeen in gebruik gekomen , zij het
ook onder verschillende vormen. Alzoo werd bijna overal , gelijk
ook bij den Raad van Brabant, geprocedeerd met gesloten
dearen. »Les proces criminels seront nstructs le plus secreti-
ment que pourrar zegb chap. 27 art. 25 van den stijl van
procedecren te Namen van 1620. In Brussel had de beklaagde
volgens art. 11 der costumen van 1570 het recht om vddr de
litiscontestatie zijne verwijzing naar de vierschaar, de openlijke
terechtzitting, te vragen, terwijl dit in art. 57 der costumen
van 1606 aan het goeddunken des rechters werd overgelaten,
doch het scheen zelden te geschieden.

In sommige plaatsen was echier de openbare behandeling
het recht van den vierschaar , in zwang gebleven, zooals te
Antwerpen, Cost. tit. XV, Herenthals XTIV, 4, Lier art. 53,
Santhoven art. 85, Dewrne VI art. 18—20, Thienen 11I, S.

Ondanks eene zoodanige openbare behandeling was de invloed
van het extraordinaire proces niet te miskennen. Overal was
het voornaamste doel eene bekentenis van den aangeklaagde te
verkrijgen, waarmede natuwlijk het gebruik der pijnbank hand
aan hand ging.

Het belegzen der vierschaar doet zeer sterk denken aan het
oude spannen der bank bij de Germanen. Om het recht van Ant-
werpen als voorbeeld te nemen geschiedde het aldus. Iilken
Vrijdag werd onder trompetgeschal bekend gemaakt dab er
zitting zou worden gehouden en een ieder werd uitgenoodigd
daarbij tegenwoordig e zijn. Alsdan begaven zich schout ,
burgemeester en schepenen naar de plaats ter terechtzitting.

De schout stond op en vroeg den burgemeester noft den dagh
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soo verre geghaen es dat hij vierschare bannen mach Daarop
vroeg de burgemeester aan een der dienaren ~oft den hornom
gheweest isP” en na bevestigend antwoord sprak hij, »dat den
dach so verre geghaen is, dat hij vierschaere bannen mach
om eenen ieghelijcken recht doen, soo naerder hoogher vier-
scharen recht behoort.”

lien der tegenwoordig zijnde advocaten moest nu de zitting
openen . hetwelk hij deed door fe zeggen »dat hij de vierschaere
bandt van weghen ons genedigen Heere des Hertoghs van
Brabant, om eenen iegelijcken recht ende justitie ' admini-
streren diet versoecken sal, naer der hoogher vierschacren recht,
verbiedende dat niemant en spreke dan bij corlove ende met
rechte, ende oft hij anders dede, dat die sal worden gecalen-
giert.» Vervolgens kon ieder recht vragen: sdie recht van doen
heeft, dat hij spreke.x

Het eerst werden de zaken behandeld van hen. die zieh in
preventieve hechtenis bevonden. De schout wees metb zijne roede
den gevangene aan, zeggende: #Ick verthoone mij teghens dezen
cnape,” waarop de verdediger anfwoordde: »Heer Schouteth ,
hij houdt hem voor verthoont.” Dan zéide de schout : »Tek segehe
hem op ende aen dat” enz. volgde de acte van besehuldiging.
Zoo het feit niet bewezen was, nam de schout aan het einde
zijner rede conclusie, dat de beklaagde tot de pijnbank zou
worden verwezen. Deze had gewoonlijk drie dagen tijd om
daarop te antwoorden, terwijl hem het recht om een advocaat
te nemen onbeperkt was toegestaan, Zoo hij er geen kou krijgen
placht men hem er een toe te voegen. (Cost. van 1608, VII,
4 art. 18).

Na het antwoord werden de partijen #ten thoons verwezen:
de getuigen legden den eed voor de vierschaar af en werden
daarna afzonderlijk door twee schepenen-commissarissen gehoord.
De  getuigenissen werden daarna in de vierschaar openlijk
voorgelezen en de partijen konden daarvan afschrift krijeen

Wanneer er termen waren om de pijnbank toe te passen ,
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zoo moest hierover beslist worden eerst door den gemeenen
breeden Raad der stad, daarna door de schepenen in de vier-
schaar, althans wanneer het een poorter betrof; voor vreemde-
lingen was cen eenvoudig verlol voldoende, en er behoefde dan
geen plechtig onderzock en beraadslaging plaats te hebben.

Ten slotte trokken schepenen zich terug in cene kamer vaende
vierscare staender om het eindvonnis op te maken, hetwelk
dan in het openbaar werd uitgesproken.

De hierboven geschetste mondelinge en openlijke procedure
was cchter niets dan eene gunstige uitzondering; bij de meeste
schepenbanken was de geheele behandeling geheim. De algemeene
regelen volgens welke cene strafprocedure gewoonlijk verliep,
waren ongeveer de volgende.

Zoodra de schout er op eene of andére wijze kennis van had
gekregen dai er een misdrijf begaan was, dan moest hij zhem
cerst privativelijek doen informeren over het delict, 1sij door
sijue dienaren van justitie ofte bij examinatie van personen 1),
Zulk een onderzock was algemeen, en mocht niet bepaaldelijk
tegen te goeder maam en faam staande personen worden gevoerd,
wanneer hunne schuld niet reeds waarsehijnlijk was gemaakd
of zij formeel waren aangeklaagd (2). De aangifte kon door
een ieder geschieden, doch het vervolgen door de aanklagers
zell, per acensationem , kwam bijna niel meer voor (3); wanneer
zij tegen den beschuldigde optraden geschiedde dat als gevoegde
of civiele partij,

Bleven de daders geheel onbekend, dan placht men op som-

mige plaatsen hen benevens de medeplichtigen op te roepen

(1) Loovens IT, 417.

(2) Costumen van Bergen op Zoom v, 8.

(3) Zyearus, Not. Jur. Belg,, p. 108 § 8. ,»Apud nos ante pauci
saecula neeusatio adhue frequentabatur, scd eius rei nsus hodie desiit.”
Woxasrs de publ. jud. T § 3. ,Desiit apud nos in usu esse publiea
aceusutio, solis namque officiariis id munus delegatum est,’
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om zich te komen rechtvaardigen, waarvoor hun dan vrijgeleide
werd toegestaan ; gewoonlijk beloofde men zelfs straffeloosheid aan
hem, die zijie medeplichtigen zou komen aaugeven. Verscheen
er niemand na de derde proclamatie , zoo werden de schuldigen
verbannen. (Cost. van Antw. in antiq. IV, 43, impr. XTIT,
20).  Dezelfde costumen in antiq. IV, 44 bedreigden hem, die
van eene misdaad kennis droeg of de daders geherbergd had
en hen niet aangaf, met voor den dader gehouden en als zoodanig
gestratt te worden,

Zoo iemand wegens eenig feit in kwaad gerucht stond , kon hij
zichdaarvan zuiveren : deze wettel ijke zui vering was echter eenigzins
anders dan die, welke hierboven beschreven is, Tn de Antwerpsche
costumen van 1548, tit. I art. 5 was bepaald, dat zoo iemand
op drie achtereenvolgende Vrijdagen openlijk een ieder kon doen
oprogpen om hem van het misdrijf in quaestie te beschuldigen
waarna hij zich naar de vierschaai begaf; indien er dan niemamd
verscheen werd hij zonder meer voor onschuldig gehouden (1).
De andere vroegere wijzen van zuivering waren allengs in on-
bruik geraakt (2).

Had de officier nu genoegzame indiciin gekregen om tegen
een bepaald persoon te kunnen ageeren, dan ging men over
tot de eigenlijke preparatoire informatie, welke gedaan moest
worden door twee schepenen. Hierbij werden getuigen gehoord ,
hunne verklaringen in schrift gebracht en door hen onder-
teckend. Was het noodig dat er cene huiszoeking gedaan werd ,
200 kon dat slechts na zulk een informatie en op genoegzame
gronden geschieden (3).

(1) Van deze zuivering zegt Winanws t. a.pl. XXI § 4. ,Vidi
aliguando sed et hoc raro, intentari eam; dico raro, quia regulanter
unicuique sufficit non inquitari a publicis actoribus.”

(2) Zvearvs t.a.pl. p. 121 § 1, ,,Raro hodie purgationis, praesertim
in tribunalibus swecularibus, usus. Purgntiones vero aliae, vulgares
et eamonicae, damnatae sunt et ab usu desertae.”

(3) Art. 10 der 2e¢ additie tot de Blijde Inkomste van Karel V.
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De costumen der meeste plaatsen vorderden daarenboven de
toestemming en tegenwoordigheid van schepenen (L), behalve
bij huiszoekingen in herbergen en dergelijke plaatsen.

Na afloop der informatie maande de officier, evenals vroeger,
tot provisie van justitie, d. i. tot gevangenneming of daagsel
personeel , hij vroeg dus wat men tegenwoordig rechtsingang
zoude noemen.

De regelen over de preventive hechtenis hadden in den loop
der tijden slechts weinig verandering ondergaan. Buiten het
geval van heeterdaad kon iemand alleen na de gemelde voor-
loopige informatie en op bevel van schepenen gearresteerd
worden (2) en nog maar alleen bij zwaardere misdrijven. Als
de officier tot uitvoering van het bevel in het huis van den
beklaagde moest binnendringen, had hij op de meeste plaatsen
daarvoor nog een bijzonder verlof noodig (3), in de hoofd-
steden moesten daarbij zelfs twee schepenen tegenwoordig zijn.

De op heeterdaad betrapte schuldige werd gewoonlijk binven
24 uren of hoogstens binnen 3 dagen na zijue arrestatie onder-
vraagd (4). Dit geschiedde met gesloten deuren, zelfs daar ,
waar het recht der vierschaar nog bestond.

De voorloopige informatie en de verhooren gingen buiten den
beklaagde om, volgens let karakter van het extraordinair
proces. Wel beval art. 10 van het Eeawig Edict van 1611
v»publicatic van enquesten naer de dispositie van ghemeyne
rechten » doch in de aanteckening van Ansrrmo daarop lezen

wij: «Bx interpretatione vero 28 Novembris 1611 non habet

(1) Cost. v. Antw. 1548 I, 53; impr, XIII, 7—8. Gheel XX, 58,
Bergen op Zoom V, 7, Leuven I, 24.

(2) Cost. v. Leuven I, 22, Diest XIV, 3, Brussel Ord. proc. 144,
Antwerpen XTIT, 6, Overijssche 1, Looz vonnis 27 Nov. 1527. Namen. 88,

(3) ’s Bosch I, 22, Mechelen I, 31. Antwerpen XIIT, 7. Leuyen I,
94, Brussel Ord pr. 63. Herenthals 20. Bergen op Zoom V, 6.

{4) ,,Coris naerdyen hij gevungen is” zeggen de Cost, v. Antw. 1608
VII, 4, 2.
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hie articulus locum in eriminalibus, ubi informationes ef pro-
bationes secretac fuerint, sed in iis wsus inveleratus est obser-
vandus™ (1). Alleen kreeg de beklaagde eene lijst met de namen
der getuigen (2).

Zoodra de schepenen recht hadden gedaan op de maning van
den officier, d. i. gevangenneming of dagvaarding hadden be-
volen en deze beslissing ten uitvoer was gebracht , werd de aldus
voor het gerecht gebrachte beklaagde wederom met gesloten
deuren , pede ligato, ondervraagd zonder dat hij zich bij dat
verhoor van de hulp van een verdediger bedienen mocht (3).
Dit  verhoor geschiedde voor den officier en fwee schepenen
commissarissen ; volgens arl. 145 der ordonmantic op de proce-
dure te Brussel werd het in zaken van weinig aanbelang door
den amman alleen gehouden in het bijzijn van den griffier.

Volgens de meeste costumen had de officier daarna drie dagen
bijd om zijne conclusien te nemen; verzuimde hij dit dan moest
de gevangen beklaagde op vrije voeten worden gesteld en had
24 nar vrijgeleide.

Zoo er fermen waren voor een getuigenverhoor , dun geschiedde
dit gemeenlijk in 't geheim. De Raad van Brabant volgde in
dat  opzicht de ordomnantic van 1570. »#Dan alhoewel de ver-
hooringe der getuijgen voor desen wel placht te geschieden

viva voee in presentie van den geapprehendeerde volgens de

(1) Mararzus de Criminibus, de inquis. § 12. Ipsa informatio res
non editur ac per consequens supervacua moribus nostris quaestio est
utrum nunfiatioram, utrum testinm nomina res edendn sint; neque
cause ulla reo est exigendi hane editionem, cum nihil fere sit quod
testibus opponi possit quominus in hae inquisitione summaria andiantur.”

(2) Volgens Wirnawnas . a. pl. II § 38,

(3) Zyramvus t. a. pl. 108 § 3. Accusatis jure advoeati dantur, sed
mores patrocinia non admittunt nisi reus unte ore suo rvespondeat.”
Martaeus t. a. pl. § 15. ,,Cor advocatus reo negafur anfequam res-
pondens? Quoniam advoeati jus snggerunt, veus autem non de jure
sed de facto inferrogntur, quod exponere etianm imperitissimus quisque
sine advocato potest.
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practijeke der vierschare, soo en wordt hetzelve hedendaegs niet
meer geplogen sedert de voorz. Ordonnantie Crimineel , tenwaere
misschien ter vierschare van Antwerpens (1). Dit laatste is in
zooverre waar dat, zooals boven gebleken is, de verhooren
openlijk werden voorgelezen , doch het afleggen der verklaringen
had met gesloten deuren plaats. lene zoodanige voorlezing was
echter uitzondering. Gewoonlijk kreeg de beklaagde alleen de
namen der getuigen; te Brussel bovendien de artikelen waarop

154 der ordonn. op de procedure)

zij gehoord waren. (arh. 153
Te Thienen bestond oudtijds ook een openbaar verhoor rbe-
halven dat binnen korten jaren herwaerts is geobserveert ghe-
weest dat den thoon is secreet geweest.» (Cost. 11T art. 8). In
gelijken geest spreekt de Landcaerte van Ravenstein (1522)
art. 82, waarin gezegd wordt dat getuigen »van nu voortaens
in 't geheim zullen worden gehoord , »item mits dat gheuseert
is die conden openbaerlijeken te doen tuyghen.~

Te Deurne kreeg de beschuldigde afschrift der depositién als
de schepenen daarin toestemden (I, 25) te Kiel werden de
verklaringen voorgelezen, doch geene copie uitgereikt (T, 12)
Bindelijk fe Lier werd het procesverbaal van het verhoor aan
beklaagdes procureur medegedeeld, doch onder voorwaarde dat
hij aan zijn client de namen der getuigen niet mocht noemen.

De beklaagde kon getnigen & decharge laten hooren en mocht
dat gedwende den geheelen loop van het proces doen , zoolang
er geen definitief vonnis was uitgesproken. Te Herenthals werden
zelfs, als de beklaagde dat verlangde, zijne getuigen het eerste
gehoord, (XIX art. 4). De overige bewijsmiddelen waren de
notorieteit van het feit, aanwijzingen en bekentenis.

Fiene bekentenis werd gewoonlijk door de pijnbank ontlokt.

De toepassing der torluur was niet aan vaste regelen gebonden,
goodat men in elke bank daarvoor bijzondere gewoonten had.

Alleen was algemeen aangenomen dat geen burger gepijnigd

(1) Loovens. 1I, 426.
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kon worden zonder toestemming van den magistraat, ja zelfs
moest in sommige steden een burger plechtiglijk ontpoorterd
worden. Verder moesten twee schepenen tegenwoordig zijn om
den duur en den graad der pijniging te bepalen.

Fene op de pijnbank afgelegde bekentenis moest later vrij-
willig voor schepenen worden herhaald (1); werd zij dan inge-
trokken zoo kon eene nieuwe pijniging bevolen worden.

De beklaagde die op de pijnbank geene bekentenis aflegde
had zich daardoor van de tegen hem bestaande aanwijzingen
gezuiverd. Hij was daardoor echter nog niet dadelijk vrij, maar
werd gewoonlijk nog eenigen tijd gevangen gehouden om te
zien of er geene nieuwe aanwijzingen bekend zouden worden.

Na de toepassing der pijubank was het proces gewoonlijk
afgeloopen; wanneer noch de officier, noch de beklaagde nieuwe
bewijzen aanvoerden , gingen schepenen over fot de beraadslaging

over het vonnis, hetwelk in het publick werd uitgesproken.

Wat de verdediging aangaat, voor den Raad van Brabant
mocht een beklaagde zich door een advocaat laten bijstaan
als de rechters daarin toestemden. Evenzoo was het te Brussel ,
alwaar men, ingeval de beklaagde geen advocaat kom krijgen ,
daarvoor den jongsten aanwees. (Ord. op de proced. art. 222),
Te Santhoven moest volgens art. 39 de schout den gevangene
op zijn verzoek van een procureur voorzien. In de meeste
plaatsen schijnt men het recht om een advocaat te nemen on-
beperkt te hebben erkend, ja zelfs werd hier en daar een
advocaat ambtshalve toegevoegd. (Cost. van Bergen-op-Zoom
V, 12, Gheel XX, 6 Lier, 56, Virginal 59). Te Thienen
was bepaald dat de burgemeester der stad zich naast den advo-

(5) Dit was alleen het geval niet te Thienen, ITI, 5. Te Antwerpen
(Cost. van 1548 T: 14) werd eeve uitzondering gemankt voor ketterij,
majesteitschennis en hel crimen nefundum.
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caat des beklaagden zou nederzetten om dezen mef zijn raad
bij te staan (I, 15).

De Bossche costumen lafen zich over dit onderwerp niet
uit, doch schijnt ook daar bovengenoemde praktijk gebruikelijk
te zijn geweest: in de Advysen van Vwioors T Fol 9 leest men
een geval, dat de Berlicumsche schepenen inlichtingen vroegen
aangaande een taxatic van gerechtskosten, in het antwoord
waarop voorkwam: ~alsoe men binnen dese stad vele exempelen
heeft, dat den salaris van de advokaten en procureurs der arme
gevangenen bij de heeren van de magistraat daartoe gesteld
van stadswege zijn betaalt, soo verdunckt dat de heeren sche-
penen van Berlicum haar ook in dezen daarnaar hebben te

reguleren. »

Het stelsel van compositie, hetwelk oudtijds zulke groote
afmetingen had aangenomen, werd later meermalen bestreden
en tot op zekere hoogte met goed gevolg. Hen edict van 1527
verbood in art. 44 alle compositie over capitale misdrijven. De
Criminele Ordommantie van 1570 schafte haar in art, 13 geheel
af, doch deze bepaling werd evenmin als de Ordonnantie zelve
gerespecteerd. Tn het eenwig edict van 1611 art. 44 lict men
dus die strenge bepaling varen en verbood compositie bij die
misdrijven, waartegen de dood, lijfstraffen of levenslange ver-
banning bedreigd was.

De Tandcaerte van Ravestein bevat in art. 14 als een bijzonder
voorsehrift dat er geene compositie voortaan geoorloofd zonde
zijn »sonder daeral ofte over te roepen onsen rentmeester ende
oock de weth van dien pleck ende vierschaere waeronder de
breuken gevallen zijn.

Rotterdam.




ALGEMEENE RECHTSGELEERDHETD.

Het ontwerp-wet op het faillissement en de surseance

van betaling.

Met zeer veel ingenomenheid is het uitstekend werk der
Staatscommissie ontvangen; en inderdaad mag het aangemerkt
worden als een belangrijke bijdrage van wetgevend talent.
Tk wensch mij te scharen aan de zijde van hen, die bij de
behandeling niet den loftrompet willen blazen over al de ver-
beteringen die het ontwerp aangeeft; dit is even nutteloos als
overbodig. Kvenmin wensch ik verschillende artikelen die wel-
licht eenigzins anders konden geregeld zijn, te bespreken,
behoudens eenige enkele uifzonderingen. Mijn doel is hoofd-
zakelijk na te gaan welke plaats aan crediteuren en gefailleerde
is aangewezen , op welke wijze hunne rechten en verplichfingen
zijn geregeld, en of die regeling juist is, of zij is in overeen-
stemming met de behoeften van onzen tijd. En dan aarzel
ik niet, niettegenstaande de erkenning van het vele goede ,
als mijn overtuiging uit te spreken, dat het Ontwerp ten
aanzien hiervan geen rekening houdt met de praktijk, en,
waar het bestaande grieven wil wegnemen, dikwijls onbillijk
is. HMet ontwerp is geschreven, alsof alle faillissementen be-
langrijke boedels betreffen, alsof elk gefailleerde een misdadiger
is die opzettelijk zijn creditenren benadeelt; en alsof alle
schuldeischers alfijd onschuldige slachtoffers zijn, die tegen
hunne debiteuren beschermd moeten worden op een exceptio-
neele wijze.

In een vergadering van de vereeniging ~de Jonge Balie #
alhier is onlangs het ontwerp besproken, en had ik het ge-
noegen de behandeling in te leiden. Bij die gelegenheid bleek

dat door velen de meening gedeeld wordt, hierboven door mij
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genit. Voornamelijk betreft dit bezwaar de Commissie nif de
schuldeischers, diwe volgens het ontwerp adviseerend naast den
curator optreedt, en het aecoord. et eerste een nieuwe, fot
dusverre bij ons onbekende factor bij het beheer van den
boedel, terwijl de bepalingen omtrent het accoord verscherpt zijn.

len belangrijke plaats wordt aan de commissie toegekend.
Zij dient om aan de schuldeischers meer invloed op den gang
van zaken te geven; deze alleen beslissen of een zoodanige
commissie noodig is, terwijl de Rechter-commissaris werplicht
is hen hieromtrent te raadplegen op de eerste verificatie-ver-
gadering (art. 75). Die commissie heeft toegang tot alles watop
den boedel betrekking heeft; de curator moet haar alle verlangde
inlichtingen verschaffen (art. 76), zij kan het ontslag van den
curator vragen (art. 73); zij kan zich verzeften tegen voor-
genomen handelingen van den eurator (art. 69) en voor
bijna alle handelingen die de curator wil of moet verrichfen ,
moet hij het advies der commissie vragen (art. 78) en deze
kan, wanneer de curator dit advies niet wenseht be volgen,
de beslissing van den Rechter-commissaris inroepen (art. 79).
Bovendien kan de Rechtbank bij het vonnis van faillietver-
klaring volgens art 13 al. 2, reeds een voorloopige Commissie
benogmen.

Aangenomen nu de wenschelijkheid eener zoodanige com-
missie, schijnt mij arb. 13 al. 2, overbodig, en art. 75
practisch onjuist. Ook reeds onder ouze tegenwoordige wetgeving
heeft de Rechtbank , evenals in het Ontwerp, de bevoegdheid
meer dan één curator te benoemen; en wanneer de belangrijk-
heid of aard van den boedel daartoe aanleiding geeft, wordf
naast den rechtsgeleerden curator een deskundige aangesteld ,
waardoor een waarborg wordt verkregen dat de practische
belangen behoorlijk  zullen behartigd worden; de voorloopige
commissie , die feitelijk minder bevoegdheid heeft dan deze
curator is dus overbodig.

In de tweede plaats komt het mij voor dat niet de credi-

Themis, Lllste Deel, 3de stuk [1891.] 35
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teuren moeten beslissen of een definitieve commissie henoemd

moet worden. Meestal toch ziet men dat in het begin van een

faillissement, de crediteuren het heftigste tegen den gefail-

leerde optreden, en wel juist vooral bij z g kleine faillis-
sementen. et regent bedreigingen meb plaintes, de curator
wordt telkens overstroomd met mededeelingen van verkeerde
handelingen die door den gefailleerde zouden gepleegd zijn ,
maar langzamerhand bedaart de storm en dikwijls is later de
heftigste crediteur, de eerste die voor het accoord stemt. In
dergelijke gevallen zal op de eerste vergadering zeker een
meerderheid te vinden zijn die een commissie wenseht, en zal
later blijken dat zij onmoodig is; zij bestaat intusschen en zij
zal moeten werken ofschoon zij dan belemmerend zal ziju, en een
snelle afwikkeling zal tegenhouden. Wil men dus in beginsel de
commissie behouden, dan behoort na raadpleging der eredi-
teuren en na advies van den curator, de Rechter-commissaris
te beslissen. De kans vermindert dan dat die commissie zal
bestaan juist in die faillissementen waarin het ontwerp haar
niet wil.

Dit bezwaar treft evenzeer het beginsel. Een nienwe instelling
als deze mag geen aanleiding geven tot misbruiken; zij kan
alleen dan verdedigd worden, indien het gemeenschappelijk be-
lang der gezamentlijke crediteuren daartoe aanleiding geeft. Fn
nu is daarbegen inderdaad een groot bezwaar dat niemand minder
geschikt is om dat gemeenschappelijk belang te beoordeelen
daar juist de crediteuren; elk van hen zal wellicht, indien dit
mogelijk is, voor zijn eigen belangen en rechten waken, die
van zijn mede-creditenren laten hem koud.

Trouwens, de verdedigers van deze instelling zijn met hunne
verdediging nief gelukkig. et ontwerp zegt (zie M. v. T. ad
art. 74) dat de commissie dient om den crediteuren »ten allen

gang van zaken te verze-

tijde den moodigen invloed op den
kerens, doch zegt niet of liever toont niet aan dat de aange-

wezen werkkring hiertoe kan leiden, en stelt een verfegen-
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woordiging daar van dikwerf zoo uiteenloopende personen en
belangen, dat hef inderdaad raadselachtig moet zijn hoe de
commissie in het gemeeaschappelijk belang werkzaam kan zijn.
Het bezwaar door de Amsterdamsche Kamer van Koop-
handel fegen deze instelling aangevoerd, dat aan het lidmaat-
schap der commissie geen honorarium wordt verbonden, weegt
m. i, niet zwaar, en heeft ook weinig instemming outmoet.
En niettemin kan ook hier de praktijk spreken: in een faillis-
sement, waarin ik eurator was, en waar verschil bestond over
een bedrag aan den boedel verschuldigd wegens een aangenomen
bouw wvan een huis, stelden zich op verzoek van mij en een
paar crediteuren, drie der voornaamste crediteuren beschikbaar
om deze aangelegenheid te samen te onderzoeken. Toen twee
van hen later bemerkten dat zij daarvoor geen befaling zouden
ontvangen, bekoelde hun ijver en eindigden zij met tegen het
accoord te stemmen.
cevonden zullen worden

o
een dergelijke betrekking om nief waar fe nemen, is zeer

Dat groote handelsmannen bereid

aanmemelijk, maar de noodzakelijkheid daartoe zal zelden
voorkomen.
Frger maakt het Mr. Pourwaar, in zijn kort geleden ver-

schenen beschouwingen; op pag. 14 zegt deze o. a.: » Bij

veen verlies van — om geen al te hoog ecijfer als voorbeeld te
memen — zeg f 8000 is hef, dunkt mij, lokking genoeg, om

»in aller belang werkzaam fe zijn, wanneer men de hoop heeft
ndaardoor (1) b, v. 10 pCt. meer te redden.«. Zou dit inderdaad
het gevolg zijn xan het werken der commissie, wie zou dan
nog haar bestrijden? Dit resultaat kan alleen verkregen worden
wanneer er iemand te vimnden is die voor een zeker deel van
den hoedel een hoogeren prijs wil betalen, dan de taxatie
bedraagt ; welnn ook zonder het bestaan ecner commissie zal

de curator, en ook thans, tot een zoodanige transaetie besluiten

(1) Ik cursiveer.
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mits de gelegenheid zich voordoe; edoch dit gebeurt nief.
Menig orediteur spreekt wel van »schandelijk lage taxaties,
men beweert wel dat »de boelr veel meer waard is, men zegt
zelfs later, als het te laat is, wel eens dat men meer had
willen geven, maar het blijft bij woorden.

En ingeval van insolventie, zal in den regel de gewone
openbare verkoop van den boedel wel regel blijven, met het
gewone resultaat van ongeveer met de taxatiz gelijkstaande
opbrengst. Fn dib is natuurlijk , waar in een groot deel der
faillissementen de inboedel bestaat uit een zekeren voorraad in-
courant goed, miet frisch meer, en wellicht dikwerf aan den
niet zeer zaakkundigen winkelier of winkelierster opgedrongen
door een reiziger die, het strekt hem tot eer, gaarne voor
zijn patroon werkt, maar om de gevolgen niet denkt. De
tegenwoordigheid der (voorloopige) commissie, bij de inven-
tarisatie (art. 94) zal het gevolg hebben dat de faxatic op-
gedreven wordt, en niemand zal voor dien prijs de goederen
willen overnemen, zoodat per saldo de gefailleerde de dupe
wordt.

De curator, die, volgens art. 77, wanneer hij met de com-
missie vergadert Voorzitter en Secretaris zal zijn, moet gelijk
ik boven aanstipte, in bijua alle denkbare gevallen het advies
der commissie inwinnen , zelfs omftrent het voeren van processen ;
stel b, v. dat de curator een actio Pauliana wil instellen, of
een andere procedure waarin gewichtige juridische vragen een
hoofdrol spelen, wat baat dan een advies van personen die uit
den aard der zaak niet deskundig zijn? En alsof die inderdaad
belemmerende bepaling nog niet voldoende ware, moet de eu-
rator volgens art. 76 der commissie alle verlangde inlichtingen
verschaffen, en heeft deze ten allen iijde toegang tot de
boeken en bescheiden op het faillissement betrekking hebbende.
Ken curator staat dan bloot aan zeoveel en zoo lastige in-
menging , dat zijn taak inderdaad moeilijk wordt, en de be-

langen van alle crediteuren zullen er niet door gebaat worden.
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Bij elk verschil van gevoelen de heslissing van den Rechter-
commissaris in te roepen kost tijd en geld.

Beschouw den curator als een onpartijdig persoon, die ver-
plicht is te zorgen dat de crediteuren zoo weinig mogelijk
schade lijden, (en die plicht zal elk curator gevoelen), die
beter dan eenig erediteur in staab is voor elks belangen fe
waken, die onder toezicht van den Rechter-commissaris werkt,
en die, ook al zou de wetgever daaromfrent geheel zwijgen,
toch voordurend onder contrble van alle schuldeischers staat,
en de commissie is overbodig. Bij belangrijke boedels waar
# fabricken , plantages , sehepen, belangrijke hoeveelheden
vkoopmansgoederen, of aanzienlijke bedragen aan handelsarti-
skelen van weelde, zooals antiquiteiten, gouden en zilveren
swerken , diamanten enz. enz. voorhanden zijn » (1) zal de wijze
qan liquidatie van veel invloed kunnen zijn op het provenu.
Waarom echter hierbij het advies der commissie van zoo groot
nut zijn zl, zooals Mr, PoreNaar beweert, is nict duidelijk.

Ik zou ook daarvoor liever onpartijdige deskundigen kiezen,
en ook hierbij kan weer een practisch voorbeeld dienst doen,
In het faillissement van een commissionair in diamanten werd
mij door drie versehillende credifeuren een onderhandsch bod
gedaan voor een partij ruwe diamanten. De aangeboden prijzen
liepen van /800 tot £1250; in publieke veiling bracht de partij
ruim #1600 op. Stel nu dat die drie crediteuren leden van
de commissie waren geweest! Hoeveel nut hadden zij dan niet
kunnen stichten!

Mr. Porpnaar noemt verder als ceden van bestaan der
commissie, dat de leden daarvan uit eigen oogen kunnen zien
hoe het verlies ontstaan is en tot de kleinst mogelijke afmeting
kan worden teruggebracht. Beide deze werkzaamheden behooren
allereerst bij den curator ; de erediteuren kunnen dikwerl zelven

daaromtrent het noodige licht verschaffen. De porzaken zijn in

(1) Mr. PoresaAr in zijn nangehaald geschrift, pag. 15,
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b

den regel tegenspoed in zaken, verkwisting of wel 't ongemo
fiveerd verleenen van te groot erediet door diezelfde schuldeischers.

Dat de instelling tegemoet komt aan den wensch des
handels, om meer invloed aan de schuldeischers toe te kenmnen,
zooals de Rotterdamsche K. v. K. zegt, is mogelijk, al wordt
de behoefte daaraan, blijkens de meening harer Amsterdamsche
zuster, niet zoo algemeen gevoeld, en die wensch zelve nief
voldoende gemotiveerd.

Het ontwerp geeft der commissie een vrij uitgebreide be-
voegdheid en maakt den curator tot haar dienaar, maar elke
waarborg ontbreekt dat die groote invleed op den gang van
zaken ten voordeele der crediteuren zal strekken. Daardoor wordt
de instelling veroordeeld; =zij belemmert en zal eerder tot
onbillijkheid en langeren duur van een faillissement aanleiding
geven.

len absoluut afkeurend oordeel wordt over de commissie
uitgesproken ook door Mr. Bonrn in zijn bekende vertaling
van het Ttaliaansche Wethoek van Koophandel (1) » Le systéme
vitalien qui ne nomme qu'un seul syndie, favorise puisammant
»Punité de I'administration... ete. T est regrettable qu'on ait
spour ainsi dire compromis ces avanfages par la mesure d’origine
rallemande , qui établit une délégation des créanciers. Son inter-
»vention continue , loin d’¢tre utile au syndic, enfravera plutot
wses opérationss. Hierbij dient opgemerkt dat in het Ttal. W.
v. K. de commissie verplichtend is voor elk faillissement; het

ontwerp gaat gelukkig zoover niet.

Hevw accoonp.

De aanneming van een accoord wordt in het ontwerp minder

gemakkelijk gemaaki dan thans het geval is, en ferecht

(1) pag. 459,
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Intusschen komt het mij voor dat enkele bepalingen wijziging
behoeven.

In de eerste plaats het voorschrift van art. 153, 30 dat de
homologatie moet geweigerd worden, indien het accoord door
begunstiging van een of meer der schuldeischers is tot stand
gekomen. Deze bepaling sluit gzich aan aan art. 345 W, v. Str.,
dat het sluipaccoord strafbaar stelt; beide voorschriffen zijn
m. i. verkeerd , omdat zij te absoluut zijn. Het is onjuist he
2. g. sluipaceoord per se als onzedelijk te brandmerken , en ook
hier heeft het ontwerp geen rekening gehouden met de praktijk.

De overweging dat hij, die ten gevolge van een sluipac-
coord meer ontvangt dan zijn mede schuldeischers , dit meerdere
wiet wil den Boedel ontvangt en derhalve eigenlijk niemand be-
nadeeld wordt, schijnt ten onrechte weinig gewicht in den
schaal te leggen. Men zoekt de argumenten dieper, en speeekt
van » geschonden rechten » » verv alsching van de meerderheid »
(Ontw. M. v. T. pag. 140).

Nu gaat het nataurlijk niet aan een overeenkomst door de
strafwet veroordeeld als een speciaal zedelijke overeenkomst aan
te merken. maar men heeft, ik zeide het reeds , hier geen
rekening gehouden met de praktijk. Inderdaad kan een sluip-
accoord in het belang van alle erediteuren zijn; de voorbeelden
daarvan zijn talrijk. Stel b. v. het niet zelden voorkomende
geval dat in kleine faillissementen een der erediteuren alleen
meer dan een derde van het passief vertegenwoordigt ; alle
overige credifenren zijn v66r het accoord. Waar is dan het
onzedelijke te vinden als die eene crediteur door eenige meerdere
voordeelen bewogen wordt véér het accoord fe stemmen? Een
faillissement met zeven crediteuren , waarin ik curator was, gaf een
passief aan van [790.—; één der crediteuren had f703.50 te
vorderen , onder welk bedrag proceskosten begrepen waren. Was
het mu tegen het belang der overige, alle voor het aceoord
stemmende crediteuren dat dien éénen voor zijn medewerking

de toezegging werd gedaan dat die proceskosten ten volle
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zouden worden voldaan ? Tmmers neen! Tn dergelijke gevallen
kan geen sprake zijn van » vervalsching der meerderheids.
Fin dergelijke voorbeelden , zoo talrijk in de praktijk , zijn
tevens een bewijs dat onjuist is de bewering in de M. v. T.
uitgesproken, als zouden het steeds de kleine pretenties zijn
dic met meer voldaan worden dan de grooteren. Tn het in den
aanvang door mij genoemde faillissement waar de twee grootste
credifeuren zich tegen het accoord verklaarden, zou, indien
alle overigen vddr stemden het aceoord aangenomen zijn; in-
derdaad waren alle overigen bereid dit te doen, doch werd é&n
van hen later door die twee groote crediteuren overgehaald
tegen te stemmen, terwijl zij dezen ten volle betaalden. Ilet
gevolg was een insolventie die 40 pOt. opleverde, terwijl bij
accoord veel meer betaald zou zijn. Hier dus een sluipaccoord
fen nadeele van den gefailleerde en van alle overige crediteuren
ten behoeve, niet van het belang der beide anderen, maar
alleen van een soort wraakoefening., Inderdaad een schoone
zedelijke handeling waartegen geen redres bestaan kan. Had

omgekeerd de gefailleerde dien eenen crediteur, die slechfs

/22 te vorderen had, volledige betaling toegezegd om zijn
stem te verwerven, dan zou én volgens de strafwet ¢n volgens
het outwerp de homologatie moeten geweigerd zijn en de mis-
dadigers gestraft, en evenzeer wanneer die twee groote credi-
teuren door meerdere voordeelen tot vdérstemmen bewogen waren.

De wetgever wake in alle gestrengheid tegen bedrog, maar
straffe niet onnoodig; die straf is te minder noodig omdat niet
altijd de gefailleerde de schuld is van zijn minder solvabelen
toestand, maar dikwerf, ik zeide het reeds, de crediteuren
zelven daartoe hebben medegewerkt. Daarenboven is het onjuist
daf de stem voor of tegen het accoord voor elk ecrediteur af-
zonderlijk  wordt bepaald door het gemeenschappelijk belang;
alleen en uitsluitend meerdere of mindere genegenheid ten
aanzien van den gefailleerde is ten deze beslissend. BEen drog-

reden is het te beweren dat door de omgekochte stem, ook
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anderen, die niet bevoordeeld worden, bewogen worden voor
het accoord te stemmen, Ilet is toch hoogst zeldzaam dat een
erediteur zijn eigen belang door een der anderen laat bepalen ;
en bovendien, ook in dergelijk geval behoeft zoodanig slaip-
accoord niet per se veroordeeld te worden.

De wetgever late daarom den Rechter de meest mogelijke
vrijheid; de homologatic kan ambtshalve en ook op andere
gronden dan in art. 153 O. genoemd geweigerd worden. Welnu
men late het gebiedend voorschrift van art. 153, 3¢ ten aan-
zien der sluipaccoorden vervallen, en de Rechtbank zal dan de
homologatie weigeren indien haar werkelijk blijkt van gepleegd
bedrog, van werkelijke bevoordeeling van één ten nadeele van
anderen. Ben wijziging van art. 145 W. v. Str. zou dan noodzakelijk
zijn; de bepaalde straf zou alleen toegepast moeten worden ,
wanncer op grond van het sluipaccoord de homologatie gewei-
gerd wordt. Hieraan is dan tevens het voordeel verbonden ,
dat niemand zijn scherpzinnigheid beho ft te bezigen om de
strenge bepalingen te ontduiken.

De paritas creditorum moet niet te streng worden volgehouden ;
dit kan onbillijk zijn, en die paritas bestaat dikwijls inderdaad niet,
wanneer men hieronder verstaan wil gelijkheid van belangen of
rechten. Hij die jaren lang goederen verkoopt aan iemand die ten
slotte failleert en alleen voor een enkele leverantie sehade lijdt,
is minder te beklagen dan hij, wien dit reeds bij zijn eerste
transactiec met den gefailleerde treft. De eerste verliest weinig
of nicts tengevolge van de vroeger gemaakte winsten , terwijl
het verschijnsel niet zeldzaam is, dat ten aanzien van minder
solvabele afnemers, de koopprijs hooger wordt gesteld, en die
verhooging als voorwaarde wordt gesteld voor een zeker credief
dat wellicht elders niet te bekomen is. Hij die reeds dadelijk
wer in loopt » lijdt meer schade, heeft meer belangen; hem te
bevoordeelen, hem meerdere procenten uit te keeren, is niet
absoluut onzedelijk te noemen.

Al deze overwegingen moeten m. 1. bij een nieuwe wetge-




ving, waarin rekening gehouden moet worden met de behoefte
8 g
van het verkeer, en de ervaring van de praetijk, gewicht in

den schaal leggen.

ien belangrijke verbetering geeft art. 140, volgens hetwelk
de curator schriftelijk advies moet uitbrengen over het aange-

ceheel

boden accoord. Thans toeh is de curator in dit opzicht g
lijdelijk, en heeft hij niets te doen dan later te verklaren daf
de gelden voor het acecoord benoodigd, in zijn handen zijn
gestort Hij kan echfer de aanneming niet verhinderen. Zelfs
heb ik een aceoord van 40 pCt. zien aannemen en homologeeren
ofschoon toen nog geen mogelijkheid bestond te voorzien hoe
groot het actief zou worden. Dit actief moest voortkomen uit
den verkoop van een huis, en bracht veel meer op dan de
k0 pCt.; niemand verzette zich echter en de gefailleerde hield
een saldo voor zich over,

Minder juist komt mij voor art. 147: »latere veranderingen
in het getal der schuldeischers of in het bedrag der schuld-
#»vorderingen hebben geen invloed op de geldigheid van de
»aanneming of verwerping van heb accoord. » Volgens de M.
v. 1. is dit »~een bepaling aan het Ttal. ITwh. ontleend
» waarvan de billijkheid geen betoog behoeff. Het tegendeel zou
nelk accoord op losse schroeven stellen en de grootste onze-
»kerheid in het leven roepen.» Het is mij niet mogen ge-
lukken de billijkheid in dit arf. te vinden; ik zie er slechts
in een knoop doorhakken op de meest onbillijke wijze. Ken
aantal personen kunnen meestemmen, terwijl later kan blijken
dat zij daartoe niet 't recht hadden, en dus ten onrechte
hebben invloed geoefend op den uitslag der stemming. Dit is
te meer af te keuren nu de Rechter-Commissaris zelfs bebwiste
vorderingen voorwaardelijk kan toelaten. Niet onbekend is
het geval van den creditear die zich in het faillissement van
den borg laat verifieeren, terwijl daama, doeh voor de stem-

ming over het accoord, de hoofddebiteur betaalt. De vordering
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is geheel te niet gegaan, en desnicttegenstaande is er geen
mogelijkheid de cenmaal geverificerde vordering buiten eflect
te stellen. ITij stemt mede, stemt voor het accoord, en door
dien stem wordt het accoord aangenomen. Onder onze tegen-
woordige wetgeving zou wellicht met goed gevolg verzet tegen
homologatie kunnen plaats hebben; het ontwerp beslist echier
dit punt zoo kort en krachtig dat daarvan geen sprake meer
kan zijn.

Ons W. v. K. huldigi een beter stelsel, door niet te laten
stemmen over een accoord, eer vaststaat wie mee mag stemmen
Dat de afwikkeling van een faillissement daardoor zeer lang
kan worden vertraagd is niet aan te bevelen; hierin kan echter
worden voorzien door een speciale, korte wijze van procedeeren
VOOr Tenvool-processen voor te schrijven, en ook op bestrijding
van vorderingen door crediteuren foepasselijk te verklaren waf
in art. 126 al. 2 voor betwisting door den gefailleerde is
bepaald, nl. dat voor de betwisting gronden moeten worden
aangevoerd. Wanneer dan daarenboven de beédiging van vor-
deringen wordt behouden voor twijfelachtige gevallen, dan is
ark. 147 overbodig en heeft men de zekerheid , dat de stemming
400 zuiver mogelijk is. In het stelsel van het ontwerp dat
slechts één verificatie-vergadering kent (behoudens de bizon-
dere gevallen) en verificatie toelaat van alle ingediende vorde-
ringen die niet betwist worden, ook al zijn de crediteuren ter
vergadering niet tegenwoordig, past art. 147 niet

Of den gefailleerde al dan niet de bevoegdheid moet gegeven
worden een tweede accoord aan te bieden kan verschillend be-
antwoord worden. De motieven voor de ontkennende beant-
woording in art. 158 komen mij niet afdoende voor. Tegen
het gevaar dat de gefailleerde het daardoor in zijn macht zou
hebben de liquidatie eindeloos te rekken, kan gewaakt worden
door die bevoegdbeid slechts eenmaal, en wel op zeer korten
termijn toe te staan. Kvenmin is het alfijd juist dat de ge-

failleerde de voorwaarden van het accoord tijdens de raadpleging




598

kan verbeteren; in den regel wordt er niet geraadpleegd maar
slechts gestemd , terwijl meestal een derde de gelden voor het
accoord verschaft, en derhalve alleen deze en niet de gefail-
leerde meer kan aanbieden. Evenmin is juist de argumentatie
van het ontwerp (pag. 142) » het aceoord dient om de schuld-
» eischers gelegenheid te geven over de vraag wat zij verkiezen
» minnelijke liquidatie of gerechtelijke. Die beslissing kan
» slechts eens vallen.» De vraag is niet: minnelijke of ge-
rechtelijke, maar hoofdzakelijk komt het aan op de voorwaar-
den voor de minnelijke liquidatic. Over die eventueel gewijzigde
voerwaarden nu, is een tweede beslissing zeer wel mogelijk.
Daarentegen is het zeer juist om, bij wijze van straf, geen
gelegenheid te geven voor de aanbieding van een aceoord, na

heropening van het faillissement (art. 167 vlg.).

Di Coraror.

In hoofdzaak blijit de curator in denzelfden ftoestand als
thans , behoudens de voor hem dikwijls lastige inmenging van
de vroeger besproken commissic uit de schuldeischers. Het ont-
werp wijkt in hoofdzaak van het W. v. K. af, door als regel
een rechtsgeleerde als curafor te eischen, en niet meer aan
erediteuren den (nooit toegepasten) voorkeur te geven. De kist
met de verschillend werkende sloten behoeft hij niet meer fe
zocken , zijn werk blijft overigens, uit den aard der zaak
ongeveer hetzelfde.

Volgens art. 80 al. 2, is de curator verplicht de vergade-
ringen van schuldeischers bij te wonen; ook thans zal het
wel uitzondering blijven dat de curator niet verschijnt, al is
het voorschrift van art. 818 W. v. K. niet zoo gebiedend.
en kleine bijvoeging ware hier echter wenschelijk; nl. de
bepaling dat bij verhindering de curator zich kan laten

vertegenwoordigen. Ilet is foch bij een onzer rechthanken voor-
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gekomen dat de curator ongesteld was, niet kon verschijnen
en een zijner ambtgenooten had opgedragen op de tweede
verificatie voor hem op te treden. De Rechter-commissaris ,
van oordeel dat een plaatsvervangend curator bij de wet nief
bekend is, en te dien aanzien alleen persoonlijke dienstplicht
kent, weigerde den ramplagant te erkennen , en stelde de
vergadering voor onbepaalden tijd iiit. Omtrent dit punt be-
staat dus in elk geval verschil van gevoelen, en is een
voorziening derhalve noodig.

Omtrent de benoeming tot curator laat het ontwerp de meest
mogelijke vrijheid aan de rechterlijke colleges. Bekend is het
dat thans te dien aanzien verschillende stelsels gehuldigd wor-
den. Sommige Rechtbanken benoemen, om eenigzins te voldoen
aan art, 787, 20 W. v. K., tot curator den procureur die het
verzoek indient, waardoor het wel eens gebeurd is dat een
debiteur niet failliet verklaard kon worden, omdat geen der
practizijns, met het oog op het zeer kleine actief, lust gevoelde
de betrekking van curator in dat faillissement op zich te nemen.
Weer andere Rechtbanken doen juist het omgekeerde en be-
noemen nooit den aanvrager. Somtijds wordt acht geslagen op
een aanbeveling van den aanvrager (wanneer daartoe gronden
bestaan), somtijds ook weer is de aanbeveling het beste middel
om den aanbevolene niet te doen benoemen. Gewezen Rechters
van instructie geven dikwijls den voorkeur aan de waarnemende
Griffiers die met hen gewerkt hebben ; anderen gaan dezulken
juist voorbij. Fr zijn Rechtbanken waar de benoemingen ge-
heel willekeurig geschieden, zoodat men somtijds eenige jaren
geheel van zoodanige commissies verschoond blijft, en dan
weer als 't ware overstelpt wordt, en de verdeeling zeer onge-
lijk geschiedt, terwijl eindelijk andere Rechtbanken den rooster
volgen, enelk op zijn beurt tot curator wordt benoemd. Met eer-
biediging van elk dezer opvattingen , die elk voor zich natuur-
lijk een goeden grond hebben, komt mij het laatste het meest
billijke voor, te meer nu tengevolge van het geldende Wet-
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boek van Strafvordering en de toepassing der bepalingen om-
trent kostelooze verdediging, de onera aan het beroep verbonden
over het algemeen vrij gelijk verdeeld worden. Bij belangrijke
faillissemeuten kan naast hem die aan de beurt is, indien dit
toevallig een jongere, minder ervaren lid van de balie is, een

tweede carator benoemd worden.

Art. 2.

Art. 2 van het Ontwerp bepaalt o. a. dat, behalve de
Rechtbank van de woonplaats van den debiteur, bevoegd is
ook die waar het kantoor of ingeval van meer dan een kantoor,
het hoofdkantoor, gehouden wordt, Indien tengevolge daarvan
tegelijk de faillietverklaring door twee Rechtbanken wordt uit-
gesproken, dan wordt alleen gevolg gegeven aan die, uitge-
sproken door de Rechtbank van het kantoor (hoofdkantoor).

Dit artikel geeft een uitbreiding van het geldend rechi,
maar heeft m. i. vele gebreken; en juist de bepaling welke
Rechtbanken in elk geval bevoegd zijn, is van het hoogste
gewicht.

Br ontbreken bepalingen omtrent vennootschappen onder een
firma; evenzeer omtrent de gevallen waarin verschillende kan-
toren bestaan, waarvan alle als »hoofdkantoor» kunnen gelden.
Br wordt wel gesegd dat aan het eene faillissement gevolg
wordt gegeven, maar op welke wijze het andere buiten effect
geraakt, op welke wijze dit geconstateerd wordt, wat de ge-
volgen er van zijn, — over dif alles geen woord.

Nu is er voor de uitbreiding door art, 2 gegeven veel te
zeggen , vooral waar zoovelen hunme zaken drijven op een
andere plaats dan waar zij wonen. De wenseh , zoo dikwijls geuit
dat faillietverklaring mogelijk moest wezen op elke plaats waar

de debitear goederen heeft, wordt hier voor een goed deel
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vervuld , maar de regeling is wel wat gebrelkig. »Mogelijke
seonflicten worden voorkomen door de bepaling van het derde
#lid krachtens hetwelk bij gelijktijdige faillietverklaring... hef
svonnis van eerstbedoelde Rechtbank (i. e. van de woonplaats)
vals niet gewezen wordt beschouwds (M. v. T. pag. 51) maar
juist dat »als niet gewezen beschouwd » geeft tot tal van
moeilijkheden aanleiding.

Mr. Porenaar geeft als redmiddel aan de hand dat bij
meer dan een faillietverklaring de Hooge Raad 7al beslissen
welk vonnis van kracht blijft, terwijl intusschen de benoemde
curators elk tot handelen bevoegd zullen blijven, natuurlijk
zooveel mogelijk in gemeen overleg. (1) Die oplossing , zij moge
wat omslachtig zijn, komt mij goed gekozen voor; alleen ware
het beter niet te spreken van een voorkeur voor het VOnnis
der plaats waar kantoor of hoofdkantoor wordt gehouden ; de
II. R. moet ten dien aanzien vrij wezen. Trouwens die voor-
kear ook in het Ontwerp aan kantoren gegeven is niet ge-
rechtvaardigd ; dat ter plaatse waar het kantoor gehouden wordb
de meeste of grootste crediteuren wonen is gewoonlijk niet het
geval, Br zou wellicht meer te zeggen zijn voor een voor-
keur aan de woonplaats des gefailleerden, omdat dan beter
toezicht kan uitgeoefend worden.

Ten aanzien van een vennootsehap onder een firma dienen
bevoegd verklaard te worden de Rechtbanken der woonplaatsen
van elk der vennooten en van de kantoren, terwijl bij meer
dan een faillietverklaring op denzelfden dag de H. R. zou
moeten beslissen.

et spreekt van zelf dat zoolang de H. R. geen heslissing
heeft genomen, de curators niets meer zullen mogen verrichten
dan strikt noodig is, en dat geen verificatie-vergaderingen
kunnen plaats hebben. Wordt na de aanwijzing door den H. R.

de curator van het buiten effect gestelde faillissement niet

(1) Zie Mr. PoLesaAR pag. 43.
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bevestigd, dan behooren hem natuurlijk de gemaakte kosten
terugbetaald te worden. De schuldeischer die het buiten effect
gesteld faillissement heeft uitgelokt, zal voor zijne kosten
geverifieerd moeten wordei.

Ter voorkoming van chicanes en excepties komt mij voor
dat de bevoegdheil ftot faillictverklaring zoo ruim mogelijk
moet wezen, zonder uitsluiting en zonder voorkeur; hij die
een faillissement verzoekt ter plaatse waar de debiteur woont
heeft een grond om die Rechtbank te kiezen, en mag niet
afgewezen worden alleen omdat een andere Rechtbank (van
kantoren) evenzeer bevoegd is. Een behoorlijke regeling ingeval
van twee faillictverklaringen sluite daarbij aan.

Over de vraag welk faillissement van kracht moet blijven
als twee of meer niet op denzelfden dag, maar twee dagen na
elkander worden uitgesproken, kan m. i. geen twijfel bestaan.
Het eerste moet dan blijven bestaan. Dit is zoo duidelijk dat
de wet het miet behoeft te zeggen, en mag het verwondering
wekken dat Mr. Ponexaaw hiervan een vraag maakt, en die
vraag ongelukkig oplost door van #~op denzelfden dag~ te
maken » gelijktijdig ». (1)

Na het voorafgaande wensch ik te besluiten met de vol-
gende amendementen :
Art. 2.

1o, A7. 2. Indien hij een beroep of bedrijf uitoefent, is de
Arrondissements Rechtbank binnen welker gebied hij
kantoor houdt, mede bevoegd. Bij het bestaan van
meer dan één kantoor zijn de Reehtbanken van elk
dier kantoren gelijk bevoegd.

S~y

Al. 3, vervalt, en achter al. 2 een nieuwe.
20, 47, 3. Ten aanzien van een vennootschap onder een firma

ziju bevoegd de Rechtbanken binnen welker gebied

(1) pag. 43, art. 12,




603

elk der beheerende vennooten woont en die binnen welker

gebied een kanfoor der venmootschap gevestigd is.

30. Na art. 12 een nieuw artikel: (hierbij volg ik in Thoofd-

zaak het denkbeeld van Mr. Ponunaar), ter vervanging
van art. 2, al. 3 ontw.

Indien het faillissement van denzelfden schuldenaar op den-
zelfden dag door verschillende rechtscolleges is uitgesproken
zal de afwikkeling van het faillissement worden gestaakt
totdat de IMoogen Raad zal hebben beslist aan welk faillis-
sement gevolg zal worden gegeven. De benoemde curators
zullen voor. de bewaring der baten van den boedel zorg
dragen en alleen zoodanige handelingen mogen verrichten ,
gooveel mogelijk in onderling overleg, die in het belang
van den boedel geen uitstel kunnen lijden.

Flk der curatoren is verplicht na kennisneming van het
bestaan van meer dan é&n faillissement, binnen drie dagen
nadat  geen voorziening meer tegen de faillietverklaring
kan geschieden, bij request de heslissing van den IToogen
Raad fe wvragen. De ten deze nalatige curator zal zijn he-
diening verliezen, ook al wordt het faillissement, waarin
hij benoemd was, gehandhaafd.

De Hooge Raad beslist, na het O. M. gehoord te
hebben met den meesten spoed. Van die heslissing wordf
onmiddelijk door den Griffier bij den Hoogen Raad mede-
decling gedaan aan de Griffiers der betrokken Rechtbanken
en aan de benoemde curators.

De aangewezen Rechfbank beslist binnen drie dagen na
bekomen kennisgeving , of ook de in het buiten effect ge
stelde faillissement benoenmile curator zijn  betrekking zal
behouden, en benoemt tevens, in het geval van al. 5 con
anderen curator.

De kosten door den niet bevestigden curator gemaakt
worden hem na aflegging van rekening en verantwoording

door den curator te goed gedann.
Themis LiTste Deel, 3le stuk [1891]. 30
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Art. 13.
40, A7. 2 Vervalt;
50, Achter al. 1 een nieuwe al. 2, luidende:

De curators worden bii voorkeur gekozen uit de advo-
caten en procureurs bij de versehillende rechterlijke colleges
ingeschreven. De benoeming zal geschieden naar de volgorde
waarin de ingeschrevenen op het tableau voorkomen.

Go. Tn art. 14 vervallen de woorden:
ralsmede van naam berocp en woonplaats of kantoor van
rieder lid der commissie uit de schuldeischers zoo er cen
» benoemd 1s. #
en achter »curators » te plaatsen het woord »en ».

7

. In art. 16 in plaats van de woorden :

#de commissie uit de schuldeischers: zoo die er isz te ‘
lezen : »den curator . |
So. Tn art. 69 vervallen de woorden #de commissie uit hun

midden benoemd~: evenzoo in art. 73, en in art. 72 de

woorden »of de niet in achtneming van de hepalingen

vervat 1n de artikelen 78 en 79.» ‘
90. Vervallen de artikelen 74—79.

10o. Vervallen de woorden betrekking hebbende op de com
missic uit de schuldeischers in de artt. 84, 94, 98, 104
139, 140, 141, 167 en 175.

110, Art. 98 te lezen als volgt:

De curator is bevoegd, onder goedkeuring van den Rechter-

Oommissaris, het bedrijf van den gefailleerde voort te zetten,

120. Arf. 119: aan het slot van al. 1 toe te voegen: » De

reurator of elk der schuldeischers is bevoegd de bedediging

neener vordering te vragen.

en tusschen al. 2 en 3 cen nieuwe alinea te voegen :

» Betwisting waarvoor geen gronden worden opgegeven

rof welke niet de gt't]lm‘.h' vordering omvat en toch niet

»uitdrukkelijk aanwijst welk deel wordt betwist , wordt

« niet als betwisting aangemerkt.»
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140.

] 5o,

1 6o,
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en als gevolg hiervan :

In art. 126: voor de 2de alinea te lezen :

»Het derde lid van art. 119 is ook hier toepasselijk.~
Na art. 122 een nieuw artikel, luidende:

»Het geding wordt gevoerd op de wijze en met in-
nachtneming van de termijnen en formaliteiten bij art. 137
wvan het Wethoek van burgelijke rechtsvordering voorge-
wschreven. Hen bloote ontkentenis van het vorderings-
wrecht , door dengene die betwist, zonder opgave van
ngronden, wordt niet als betwisting aangemerkt, De
» Rechtbank zal in dit geval onmiddellijk den eisch toe-
wwijzen : hooger beroep of cassatie is alsdan niet ontvankelijk.

» De verweerder kan niet inroepen de bepaling van
rart, 152 van het Wetboek van burgelijke rechtsvordering

» Wanneer een der partijen gebruik wil maken van de
rart. 237 vlg. van het Wetboek van Burgelijke rechts-
«vordering, zal het verzoek daartoe gedaan worden bij
»gewone conclusie zonder dat cen verzoekschrift of be-
» teckening vereischt wordt.»

» Indien partijen of een van haar mondelinge toelichting
»wenschen , wordt daartoe onmiddellijk na het wisselen der
weonelusies gelegenheid gegeven. s
Art. 141 aldus te lezen :

»De raadpleging en heslissing worden tot een volgende
midoor den Rechter-commissaris e bepalen vergadering
» uitgesteld :

lo. Indien het ontwerp van aceoord niet tijdig ter
ngriffic is neergelegd.

20 »indien omtrent de toelating van een of mee?
» schuldvorderingen, of een heweerden voorrang, cen ge-
v geschil aanhangig is.

Art. 147 vervalt.
In art. 153, 3° vervallen de woorden :

»door begunstizing van een ol meer schuldeischers #




170, Art. 158 aldus te lezen :

» Na verwerping of weigering van de homologatie van
#het aecoord kan de gefailleerde een tweede uccoord aan-
»bieden (behalve in het geval van art, 153, 3°) mits
»hij daartoe het verlangen binnen vijf dagen damma aan
wden curator mededeelt. Uiterlijk tien dagen daarna wordf
neen vergadering gehouden , waarin over dit: accoord be-
» slist wordf, tot welke vergadering de schuldeischers
»door den curator worden opgeroepen bij brieven vermel-
#dende den inhoud van het accoord. Wordt ook dif ae-
neoord verworpen of de homologatie geweigerd, dan kan

»geen mieuw accoord meer worden aangeboden.

Indien deze amendementen genade konden wvinden bij
onze wetgevende macht, zon het door het ontwerp in
hoofdzaak beoogde doel reeds bereikt zijn, nl. behoorlijke
behartiging van de belangen van alle belanghehbenden.
0ok zonder commissie nit de schuldeischers, en zonder de
al te gestrenge bepalingen ten aanzien van den gefail-
leerde, zal de wijze waarop het ontwerp de behandeling
van het faillissement voorstelt, zeker leiden tof cen be-
teren toestand dan thans. Dit doel wordt niet bereikt
door bemoeilijking van den curator en den gefailleerde,
maar in de eerste plaats door meerdere rechtszekerheid te
verschaffen en een snelle afwikkeling van een faillissement
mogelijk te maken. Vooral ten aanzien van het eerste
is het ontwerp uitmuntend geslaagd.

Ten opziehte van de surséance van betaling wensch ik
geen opmerkingen te maken; wat daarin te verbeteren
is , heeft het ontwerp op uitstekende wijze gedaan. Deze
oo zelden voorkomende instelling, waarvan velen het
nut betwisten, bestaat eigenlijk alleen ten diensbe van
grootere industrieele zaken , voor welke een onmiddellijk

faillissement een ramp zou kunnen wezen.
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De instelling zelve zal daarom wel steeds weinig toe-
passing vinden; ik heb dan ook uifsluitend het faillisse-
ment besproken als van het meest practische belang.
Mochten bij een, naar ik hoop, spoedige behandeling
van het ontwerp door de wetgevende macht , mijne beden-
kingen geheel of ten deele gedeeld worden , dan zal het
mij een voldoening zijn eenigermate te hebben medege-
werkt tot een hehoorlijke regeling van een zoo belang-
rijk onderwerp.

Mr. T.op. 8. Boas.

Amsterdam Mer 1891.




Congrés international dagriewlture & lo Haye en 1891,
Section Vo Feomomie Rurale. a. Les Rapports entre
le propriétaire et Cexploitant du sol. Contrat de bail
a ferme et de métayage. Rapporteur: J. Baron o’ Avrnis
o Bouwovinyn, doetenr en droit el professenr d éeo-

nomie politique a I Université o Utrecht.

Dans les pays d'ancienne civilisation, notamment dans
I'Burope oceidentale, l'agriculteur, ¢’il veut faire face a la
concurrence des nouveaux pays, doit s'émanciper de la simple
routine. Tl est obligé d'appliquer & la ferre le capital et le
travail dans une mesure inconnue autrefois. Voild son seul
moyen d'augmenter les produits et d'en améliorer la qualité.
La grande variété des produits, I'achat des semences des
machines , et des engrais, tout cela exige en Iui des connais-
sances approfondies. Pour qu’il vende avec succés ses produits
sur des marchés prochains ou éloignés, il fant qu’il s'entende
au commerce. Ses risques, il est vrai, sont en quelque sorte
diminuds. Ceux des épizooties et des inondations, grdce an
progres de I'hygiéne et de P'art des ingénieurs, ne le menacent
plus autant qu’autrefois. On peut méme dire que les oscilla-
tions des prix sont devenues moindres. Mais les intempéries
gont restées. Les risques de la production se sont acerus A
cause des plus grandes exigences quant A la qualité. 1'applica-
tion de capitaux comporte la chance de les perdre; elle ne
porte des fruits que quand elle se fait avee prudence avee
Pappui d'un travail assidu et d’wne surveillance serupuleuse.

Jusqui quel point le conlrat de Fermage (,.bail & ferme”,

arf. 1711 du Code Civil francais) favorise-t-il Dagrieulture
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intensive ? Le propridaire [::Lrl,-agc—t—il dquitablement les risques
du fermier ?

Je vais traiter ces deanx questions.
§ 1. Le bail & ferme et la culture intensive.

tion enfre le propriétaire eb l'exploitant. Le premier possede

¢ fermage est, au point de vue économique , une associa-

la terre avec tout ce qui y est atbaché A perpétuelle demeure ;
le second posséde le capital d’exploitation et le travail. HEn
général cebte combinaison est heureuse. Elle compense ceb
inconvénient que bien souvent le propriétaire ne posséde ni
Poceasion, ni Uenvie ni les connaissances nécessaires pour ex-
ploiter lui-méme: tandis que de Dautre cdté Iagriculteur peut
vouer plus exclusivement eb en plus large mesure son capital
a D'exploitation du sol. Cependant ce contrat parait avoir un
revers important. La terre est un agent de production d’une
nature trés-compliquée. Les qualités naturelles et indestruetibles
y jouent un moindre rble, que beaucoup de personnes ne le
croient. Le sol peut &tre détériord, épuisé; les constructions
peuvent étre ndgligées; les mauvaises herhes peuvent prendre
le dessus. Vers la fin de son bail le fermier n'a auenn intérét
3% Uamélioration de Ihéritage, bien plutdt intérét & une grande
production momentande , {0t-ce au dépens de la force produe-
trice. Tl n'est pas cerfain que son bail sera prolongé; pourquol
dépensera-t-il ~ son capital et son travail au profit de son

suceesseur -

La question, comment il faut remédier & ce défant , a soulevé
mainte discussion et a atbied les soins des législateurs. Iin 1875
I'Angleterre s'est donné une loi ,, pour amender la législation
relative aux locations agricoles™. (,,T%e agricultural holdings act
(Bngland) 18757), modifice dans quelques parties essentielles

par une loi du wméme nom du 23 Aot 1883 Au Congreés
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international d’agriculfure, tenu A Paris du 4 an 11 Juillet
1889, cette question a soulevé un grand débat. Les sociétés
agricoles de la France se sont pronunedes d diverses oeeasions
sur ce sujet, sans se mettre d'accord toutefois. I[I ¥ a eu des
propositions de loi & la Chambre des Députés fraincaise. Mais
jusqud ee moment 1'Hurope coutinentale n'a pu prendre des
mesures, qui sur ce point protdgent suffisamment les intéréts
de la production,

A une séance de la Société hollandaise de Statistique (tenue
# Rotterdam en 1889) on a nié quil y a ici une lacune dans
la loi civile: le fermier sortant, qui a amélioré 'héritage rural,
doit &tre considéré, a-t-on dit, comme gérant des affaires
d'autrui, et comme tel il a droit & Dindemnité. selon art, 1375
du Code civil franeais (correspondant & art. 1393 du Code
Civil hollandais): »Le maitre, dont I'affaire a &€ bien admi-
snistrée, doit remplir les engagements que le gérant a con-
vfractés en son nom, Pindemniser de tous les engagements
vpersonnels qu'il a pris, et /wi rembowrser toutes les dépenses
rutiles ow néessuires qu'il o faites.» La jarisprudence eependant
ne partage pas cette opinion. It pour cause. Le fermier n'a
pas volonté de gérer les aftaires d'autrui (awimus aliena negotic
gerendi); o'est sa propre affaire, qu'il soigne. Si & la fin du
bail le sol se trouve en meilleure condition qu'au commence-
ment, ee béndéfice da propriétaire n'a pas été le but du fermier
mais il est la conséquence involontaire de son travail, le ecor-
rolaire incidentel de la gestion pour lui-méme. Pour éablir
Pobligation du propriétaire & payer I'indemnité, on ne peut
méme invoquer le principe que, en cas contraire. il serait
enrichi sans cause. Ta oéldbre régle, qu'on tronve dans le droit
romain (Dig. Lib. T, tit, 17, § 206: »Jure naturac aequum
#est, nemmem cum alterius detrimento et injuria fieri locu-

» pletiorem#) n’est pas admise dans nos lois comme fondement

géndral des actions. Du reste cette regle est trés vague; par
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le mot imjuria elle évite de donner une solution véritable, car
il s'agit préeisément de savoir si le propriétaire s’enrichit aun
dépens du droit du fermier.

Le défaut économique du contrat de fermage existe done réel-
lement. Vers la fin de chaque bail il y a des intéréts opposés
d’abord au détriment du propriétaire, ensuite au détriment de
la production. Ce manque d’harmonie se montre surfont 1a o,
sous la pression de Ila concurrence, les prix de loeation se
sont €levés & Dextréme. L'exploitant temporaire y prend faei-
lement vecours & I'éreintement du sol; en tous cas il s'abstient
de 'améliorer.

11 y beaucoup de stipulations, par lesquelles le propriétaire
peut venir & la renconfre de cet inconvénient. Tl peut rendre
la durée du bail (1) plus longue; il peat convenir sur la pro-
longation plus longtemps avant I'expiration du bail ecourant (2);
il peut défendre par contrat les cultures épuisantes dans les
dernidres aundes; il peat s’efforcer A& rendre le controle sur
l'observance des stipulations plus effieace: il pent en venir
plus généralement & des locations sous main et (uitber auntant
que possible la pratique des locations publiques, parce que

cette pratique fait rechercher pluttt de hauts prix que de bons

[1) Dans les Pays-Bas les baux & ferme des terres sans habitation
(,;los land”) se font souvent d’sunée & année; ceux des autres terres
se font pour des temps trés différents, variant pour la plupart entre
3 et 7 ans selon les différents modes de culture. Les baux d’une
durée plus longue sont relativement assez exceptionmels; la province
de Zdlande parait &tre la seule ol les baux de 7, de 14 ou de 21
années sont de coutume. On trouve des domnées plus précises dans
le Rappert de ln Commission d’enquéte agricole (Tome IV, p. 24 e
35) publié & la Haye, 1880.

Ea Angleterce ef en Ecosse les haux durent souvent 19 années.

(2) Dans Pile d’Over Flakkée (Pays Bas) Pusage est de convenir
sur la prolongation trois années avant la fin du bail eourant. (M. C.
J. H. van den Broek, Fragen des Tids, Nov, 1889).
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agriculteurs; il peut méme favoriser I'idée de faire évaluer par
experbise le prix & payer(1); mais fous ces expédients, de
quelque imporfance qu'ils soient dans la pratique, doivent étre
confids au jugement libre des parties. A cet égard le législa-
teur , qui voudrait containdre les parties par des régles fixes
et immuables, causerait bien vite de grands torts parce que
la variété infinie des localités et des intéréts personnels n’admet
pas une régle générale obligatoire. Une restriction du droit du
propriétaire aménerait une dépréeiation de la propriété elle-
méme, surtout de la petite propriété. Tlle ferait hésiter davan-
tage les capitalistes d’appliquer leurs capitaux & leurs terres,
entraverait ainsi la culture infensive au lien de favoriser la
production. Ue que le législateur peut faire c'est d'enlever tout
obstacle confre les améliorations de la part des fermiers, en
veillant & ece que celui qui les effectue en tive lui-méme le

profit.

Ce principe est de toute justice. Seulement il est d’une

application difficile. Tia loi anglaise de 1883 en offre la preuve,

Cependant avant danalyser la loi anglaise, je mentionne
encore une stipulation ingénieuse, imaginée par un agricul-
teur anglais, Lord Kames, dont voici l¢ mécanisme (2): Le
preneur qui, & Uexpiration du bail , désire le renouveler, averit

. .l’ b 2 r L ) ] H "
le propriétaire, en lui offrant pour le nouveau bail une aung-
mentation de lant pour cenf sur 'ancien prix, et le contrat
primitif a fixé le minimum de cette augmentation. Supposons
par exemple quelle soit de 100 francs. Si le bailleur accepte

(1) En Frise on a recommandé vivement de faire fixer les loyers
par des experts. Il n’y a cependant que ftrés peu de propriétaires
qui ont suivi ce conseil.

(2) Je fais la description de la clause de Lord Kumes, comme je
I'ai trouvée dans la Note sur les Baux & Ferme, que M. Albert

Cuzeneuve a présentée au Congres agricole de Lille en 1886,
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la proposition le bail est renouvelé et le fermage annuel
notuveau est de 100 franes plus élevé que ancien. Si, an
contraire, le baillenr trouve insuffisante Ioffre qui lui est
faite et ne peut arriver & s'entendre avec le fermier sur le
quantum de l'augmentation, le bail n’est pas remouvelé, et
i titre de dédommagement, la propriétaire doit payer au

fermier sortant une somme dégale A dix fois le montant de

'augmentation annuelle offerte par Ioceupant, soit, dans
Pexemple précédemment choisi, 1000 franes

Cebte combinaison ne résout pas toutesles difficultés. Elle
traite principalement des conditions d’un mnouveau bail; les
améliorations réalisées durant le bail en cours n’y gagnent
une indemnité que par aceident. Le propriétaire peut avoir
des motifs sérieux pour me pas prolonger le bail sans trouver
insuffisante 1'augmentation, que le fermier lui offre. Ce fermier
peut étre un paresseux, un négligent , adonné aux boissons
alcooliques, qui s'achemine vers Iinsolvabilité. Dans tous ces
eas il n'y a pas de raison valable pour que le propriétaire
paie an fermier un capital & cause de non-renouvellement de
bail. Tloffre du fermier d’augmenter le prix peut étre une
simple spéeulation de sa part, sans étre fondé sur quelque
amélioration réalisée,

['exemple de cette combinaison prouve de nouvean que
les contrats libres ne protégent pas aisément lintérét du
fermier & faire des améliorations. En Angleterre c'est le légis-

lateur qui a pris en main cet intérét.
§ 2. Analyse et eritique de lu loi anglaise.

1 ne paralt pas juste d’imposer au propriétaire I"obligation
de payer au fermier & la fin du bail une plus-value,, quil n’a
jamais désirée, qui peut-dtre méme lui a é6€ Tmposée. Les
Romains disaient nemini feneficium obtruditer ; de plus forfe

raison personne n'est obligé d’acheter un hénéfice. T.e fermier
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deviendrait créancier du propriétaire, cest-d-dire en maint vas,
de quelyu’un qui ne posséde que cette terre, d'une veuve, d'un
wineur, ou méme d'un capitaliste, qui a engagé le reste de
son capital dans d'autres affaires, desquelles il ne peut le retirer
sans grave ineonvénient. Dans tous ces cas la créance du fermier
entrainerait lexpropriation du propriétaire. Le désir de laisser
intact le droit de propriété a sans doute inspiré larticle 555
du Code Civil francais (correspondant aux art. 658—660 duo
Code hollandais): »Lorsque les plantations, constructions et
rouvrages ont été faits par un tiers et avec ses matériaux, le
vpropriétaire du fonds a le droit ou de les retenir, ou d’obliger
vle tiers & les enlever. Si le propriétaire du fonds demande la
#suppression des plantations et constructions, elle est au frais
»de celui qui les a faites, sans aucune indemnité pour lui; il
vpeut. méme 6Gbre condamné i des dommages et intéréts, sl
vy @ lien, pour le préjudice que peut avoir éprouvé le pro-
vpriétaire du fonds, Si le propriétaire préfére conserver ces
»plantations, il doil le rembousement de la valenr des matérianx
veb du prix de la main d'oeuvre, sans égard A la plus ou
~moins grande augmentation de valeur, que le fonds a pu
nrecevoilr. . ...» Ce méme respect pour la propriété a obligé
le législateur anglais & exiger pour les améliorations les plus
importantes le consentement du bailleur. Ta loi anglaise les
réunit en la liste suivante (1):
1. Construetion oun agrandissement des bitiments ;

2. Tormation de silos:

3. Ftablissement de pAturages permanents ;

(1) Voir la premiére lisle annexée & la loi Anglaise de 1883, Au
congrés internationnl de Paris en 1889 on a voulu désigner les
améliorations sus-nommées par un nom collectif: améliorations fou-
ritres, tandisqu’on véservait pour les autres le nom d’améliorations
eulturales (comptes rendus, p. 325).

Nous allons nous servir de ces expressions, quoiqu’elles ne soient
pas dune parfaife exactitude,
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4. TPoseraies;

5. De prairies inondées, et de travaux d’irrigation;

6. De jardins;

7. De routes et de ponts;

8. De ecanaux, d'étangs, de puits, de réservoirs, on de toute
autre construction destinde & employer 1'ean comme force om
en nature;

9. De clttures;

10. Plantation de houblon ;

11. De verger, ou d’arbrisseaux & fruits;

12. Défrichement ;

13. Changement de la nature de culture ;

14. Consfruetion de quais ou de digues confre les flots. Mais
la loi anglaise n’exige pas de consentement pour les améliora-
tions culturales, mentionndes dans les deux autres parties de
la liste, savoir:

15. TLe drainage. Pour ce travail le fermier doit faire une
nofification au landlord, et Ini donner Doption d'achever le
travail loi-méme. Tlart 4 preserit: »Si le baillear ne prend
»pas I'initiative on &'l ne peut achever son entreprise en femps
neomvenable. le tenancier sera libre d’exéenter le travail lui-
»méme , ef de reclamer en conséquence I'mdemmité de la plus-
nvalue.»

16. Diffusion sur le sol d’os non dissous;

17. Chaulement ;

18, 19, 20 et 21. Marnage et emploi de matiéres analogues;

22, Bmploi d'engrais artificiels ou autres, achetis;

23. lntretien sur la ferme de bétail, de moutons, de pores
et antres animaux non produits par la ferme.

Pour tous ces travaux le tenancier, entiérement libre, peut
éelamer & la fin du bail une indemnité, Qu’est-ce-qui a lieu
si le propriétaire ne paie pas de suite? Le fermier (on eelui
qui le paie et Ini succéde par conséquent dans son droit confre

le propriétaire) obtient une inseription sur le fonds d’un capital ,
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portant intérét on annuifés, fixés par jugement arbitral ou par
jugement de la Cour de Comté, La conséquence du non-
payement n'est pas mentionnde dans la loi de 1883; je ne
puis me figurer qu'elle soit autre que I'exéeution du fonds

c’est & dire I'expropriation.

La seconde difficulté résulte de la nécessité d'évaluer les
améliorations prétendues ou réelles, qui, éant mcorporées dans
le sol , sont invisibles et qui parfois sont d"une utilité contestable.
la loi anglaise en confie Iestimation & des experts, sous réserve
nque la plus-value ne comprendra pas ce qui ressort de la
rfertilité maturelle du sol» (1). Tnutile de dire que des questions
de fait excessivement difficiles doivent se poser & des experts
conseiencienx. Ces experts, sont-ils exempts de préugés?
N'évaluent-ils pas trop bas les amdliorations, qui se font d’aprés
de nouvelles méthodes P La plus-value de la terre est le résultat
non-seulement du travail ou du ('apff:ﬂ] du tenaneier., mais
aussi des forces naturelles du sol; — comment distinguer ces
divers ¢léments? Or, & y a une vérité incontestable, ¢est
que ces forces naturclles ne sont pas Ia propriété du fermier.
mais celle du propriétaire (2).

Nous verrons tantbl que les difficultés de 'expertise, rencon
trées autrefois en Prusse, n'ont pas 6été sans influence sur la
législation prussienne d’aujourd’hui.

(1) Art. 1:,, . . . . provided always that in estimating any im-
» provement there shall not be faken into aceount as part of the
,» improvement made by the tenant what is justly due fo the inherent
,» capabilities of the soil”.

(2) Cet argument est relevé par le due d’Axgyll: ,, Essay on the
, commereial principles applicable o contracts for the hire of land”.
Londres 1877, p. 30 en 31. Puis, il a joué un grand vole au Par
lement anglais, Le partage de la plus-value entitre entre le proprié-
taive ¢t le fermier sortant fut infroduit dans la loi par un amende-
ment de M. Michael Hicks-Beach, et étendn ensuite dans la Chambre
des Pairs aux améliorations de toutes les trois classes. Comp. Hansard's
Parliamentary Debates. dircussions de 18 Juillet et 10 Aoiit 1883,
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TLa premiére loi anglaise celle de 1875, avait reconnu
expressément, en art. 54, la liberté des parties & faire des
conventions, contraires & la loi. Aussifot les propriéaires se
mirent en garde contre les réelamations de leurs fermiers. lin
faisant de nouveaux contrats ils firent renoncer d’avance les
fermiers A& toute indemnité pour les améliorations, auxquelles
les bailleurs n’auraient pas consenti. Ta loi suivante de 1883
a singulierement modifié cette liberté des conventions. Elle
établit (art. 55) que ~tout contrat, acecord, convention, par
rlequel e fermier renoncerait & son droif de demander une
sindemnité en raison d’améliorations agricoles (A lexeeption
vd’un  réglement d'indemmité amiable) sera sur ce chef nul,
vet de nul effet en droit et en dquité.r Il reste cependant A
croire que malgré cette disposition de la loi beaucoup de fermiers
cherchent & obtenir le consentement du propriétaire. La loi
a beau conférer des droits, elle ne peut supprimer la dépendance
de fait, dans laquelle les tenanciers se trouvent. Te fermier, qui
intente un proeés pour ce qu'il a exéeuté sans le consentement
du landlord, ne trouvera pas aisément une nouvelle ferme.

Ia loi anglaise amene les parties & se déméler entre elles
par des rdglements & I'amiable: elle donne au fermier un
droit trés catdgorique, mais l'exercice de ce droit rencontre des
obstacles pratiques qui font souvent préférer une transaction (1).
Cependant une telle loi peut-elle nous satisfaire? Si le fermier
sorfant ne cherche pas une mouvelle ferme, il n’aura aucun
motif pour modérer ses réclamations. On se plaint en Angleterre
des exigences des tenanciers sortants, et des hautes indemnitdés,
accordées par les arbitres. La longueur et l'issue incertaine du
procés offrent une difficulté pour chacune des deux parties:
qu’on cherche & éviter ces procés est une preuve que la loi
elle méme n'est pas satisfaisante. I'inseription, que le fermier

(1) Voir le rapport de M. N. G Pierson & la séance de la Sociéte
hollandnise de Statistigue (Rotterdam 1889), publié dans les ,, Bij-
dragen van het Statistisch Institunt”, no. 2, 1889, p. LXXIL
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sorfant obtient sur le fonds, est probablement une source de
complications futures. En somme la distinction entre les améliora
fions foneiéres et culturales apparalt . maint cas comme
arbitraire

3. Systeme o adopter.
\ 7 /2

Une loi semblable & celle de 1"Angleterre est-elle désirable
sur le continent? Précisons les faits. Malgré la lacune apparente
du contrat de fermnage quant & son effet deonomique nous
rencontrons en France, en Belgique et dans les Pays-Bas un
fait surprenant. Ties terres, exploitées directement par le pro-
priétaire, ne paraissent étre & la longue aucunement en meilleur
état que les terres données & ferme. Tnvitez un conmnaisseur i
parcourir les provinces et les champs, demandez lui de désigner
les terres en fermage et celles en exploitation directe, bienfiit
il avouera que la diftérence n'est pas visible (1). Clest que les
héritages ruraux, exploités par le propriétaire, malgré les soins
plus actifs et continuels, ne profitent pas de I’assocation heurense
des capitaux de deux parties inléressées: chez le propriétaire-
exploitant le capital d’exploifation fait souvent défant. En
second lien les améliorations eulturales sont d’un effef passager

et temporaire: le bénéfice s'épuise par la production plus

(1) Bulletin des séances de la Société nationale d’agriculture de
I'rance, Année 1891, ne. 3, p. 193: , Pourtant nos plus riches con-
yirées nous démontrent qu’il s’en fant de beaucoup que le fermage
,s0it incompatible avee la culture améliorante, puisque nulle part
wHaillenrs que dang ces contrées, la terre me se couvre de récoltes plus
mabondantes et ne s'exploite par des cultivatenrs plus habiles”.

Dr. de Jager (Sociaal Weekblad, 2 Mei 1891) nie pour la Frise
la possibilité de voir la diffévence entre les terres de fermage et de
faive-valoir direet, M. C. J. H. van den Broek (Vragen des Tijds,
Nov, 1889, p. 126) croit que faisant exception pour les cas touf i
fait extraordinaives, on mne peut distinguer sur lile d’Over Flakkée
(Pays Bas) les terres de fermage et celles d'exploitation directe, méme
ot ces divers modes d’exploitution sont confinwés depuis des sideles.




(il )

abondante elle-méme et en ontre par le cours du temps. Méme
ce qui paraft étre le plus durable, les améliorations foneidres .
les constructions, les plantations , elles aussi vieillissent , samoin-
drissent, deviennent superflues par de nouvelles méthodes ou
perdent leur ufilité parce qu'elles ne pourvoient plus a des
exigences plus récentes. Te contrat de fermage semble done ne
pas nuire & la sitwation agricole, prise dans son ensemble.
(Fest plutbt & la production quil porte atteinte, (uoigue
seulement auw tommencement de chaque nonveau bail, done
d'une maniére passagdre et intermittente.

Iin Angleterre, ol les intéréts multiples, que nous com-

prenons dans lidée de Propriété, sont souvent divisés entre
plusieurs personnes ayant diverses qualités juridiques , la néeessité
de pousser les fermiers 3 des améliorations parait avoir éé
tres impériense. Chez mous les propriétaires, étant presque
toujours les intéressés exclusifs, en réalisent déj beancoup.
Néanmoins clest aussi chez nous que le défaut économigue du
contrat de fermage canse du tort & la production. Si la loi
peut. prévenir ce tort, en stimulant esprit d’entréprise du fermier
méme vers la fin du bail, intérét général y trouvera un bénéfice.

Pour satisfaire aux besoins éeonomiques autant qu la justice,
il faut suivre la nature des faits. Par Uamélioration le fermier
est devenu co-inldressé dans la terre Cautrui, (lest de son
propre choix qu'il y a inséparablement incorporé son travail
ou son capital; il ne serait done pas juste de lui donmer le
droit d’exiger un capital de la hourse du propriétaire et de
se soustraire ensuite aux aléas de I"exploitation. Qu’il reste
assoeié au point de vue éeonomigue antant que son intérét
sera censé exister, c'est-d-dire antant que Pamélioration donnera
un sureroft de production. Le seul moyen équitable de le faire
jouir de ce surcroit sera de lui assigner temporairement une
rente. Kt comme le sureroit est dit en partie aux forees naturelles de
la fterre, cette rente ne devea &tre gqu'un guote=part de la
plus-value annuelle.

Themis, LIleto Deel, 3de stuk [1891]. 40
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Voild, je erois, des prineipes simples, qui se lient &roi-
tement aux faits. Tl devra s'agir d’une rente, & payer pour
un temps défini soit par le propriétaire soit par le fernier
entrant. 11 faut choisir entre ces deux. Dans le Parlement
Anglais, un seul deputé, M. Storer, parait avoir eu I'idée de
rendre le fermier enfrant responsable de 'indemnité envers le
fermier sortant. Mais son amendement, qui du reste était assez mal
rédigé, tut retiré aprés une eourte discussion (1). A la véritd,
si 1'on charge le fermier entrant de l'obligation de payer un
capital, la combinaison rencontre des obstacles séricux. Mais
on peut le charger d'une rente pendant un temps défini & un
titre analogue au fermage. Clest lui qui recueille le sureroit
de production, dit au travail de son prédécesseur; done, qu’il
le paye annuellement & celui-ci.

Voyons maintenant ce sysféme de plus prés, eb supposons
que ce ne soit pas le propriétaire, mais le fermier entrant,
qui par la loi sera chargé de la dite rente.

Quelle sera la position du rentier temporaire envers le pro-
priétaire,, envers le mouvean fermier ef envers les eréanciers
hypothéeaires ?

Le fermier sortant n’anra ancun droit contre le proprictaire
comme tel. Ayant droit & une rente, qui représenfe un quofe-
part du sureroif de production, il pourra seulement exiger la
somme due de celui, qui lui succéde dans la culture. lei ane
difficulté surgit: les baux nouveaux pourront-ils se faire sans
son consentement? Pour éviter des complications sérieuses, je
refuserais au fermier sortant tout droit d'immixtion anx conditions
du mnouveau bail ou an choix du nouveau fermier: — il s'est
mélé des choses d’autrui, et I'équité exige qu'il premne une
place subalterne dans la gestion ulférieure. Tl devra se contenter

d’une créance annuelle envers tout nouvel exploifant, payable

(1) Comp, Hansards Parliamentary Debales, le 6me volume de la
Session 1883, p. 1741,
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& concurrence avec le propriétaire, & titre ﬂ-]lu]t;gﬂﬂ & celui de
fermage de maniére que Dexploitant puisse se prévaloir dun
droit de remise dans les cas prévus par les articles 1769—1778
du Code Civil frangais (correspondants aux art. 1628—1631
du Code hollandais). Comme son droit “sera par conséquent
opposable aux fiers (1), il devra en faire inscription dans les
registres publics.

Je w’imagine que dans la pratique le systéme fonctionnera
comme suit. Supposons que le fermier sortant aura pris inserip-
tion pour une rente de 100 francs pendant cing anndes. Twe
fermier entrant, sachant par le registre public qu'il est chargé
de cette rente, donne pendant ce temps an propriétaire un
prix de- fermage, caleulé selon la valeur annuelle de la forme
améliorée moins la rente. Par le fait qu'il sncedde dans la
culture , il devient débiteur de son prédécessenr. Tl est responsable
sur tous ses biens; mais dans les cas fortuits ordinaires ou
extraordinaires le créancier devra se soumettre & une remise
sur la rente, ainsi que le propriétaire doit le faire selon la
législation actuelle sur son prix de fermage.

Quant aux eréanciers hypothéeaires, il me paraft juste que
le fermier sortant leur soit privildgié. Tl est vrai que #1'hypo-
nthéque acquise &'étend A toutes les améliorations survenues )
»l'immeuble hypothéqué» (art. 2133 du code civil francais,
art. 1211 du code hollandais), mais il ne faut pas perdre de

(1) Liobligation entre le fermier sortant et les tiers, qui Iui sme-
cédent dans ln culture, ne résulte pas d’une convention mais du
Juit de la suceession (comparez art. 1370 Code Civil frangais). Une
pareille cause d’obligation se trouve déji reconnme dans art 1777 du
Code Civil: ,Le fermier sortant doit lnisser & celni qui lui succtde
wdans la culture, les logements convenables et autres facilités ponr
sles travanx de Pannée suivante; et réciproquement le fermier entrant
»doit proeurer & ecelwi qui sort, les logements conveniables et autres
ofucilités pour la consommation des fourrages et pour les réeolfes
yrestunt & faire.”” Dans les actions, qui résultent de cet ariicle, le
propriétaire n’est pas partie.
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vae, que les mémes codes donment au tiers-détenteur le droit
de répéter des créanciers hypothécaires »ses impenses ef amé-
liorations jusqu'd comcurrence de la plus-value résultant de
»amélioration» (art. 2175 du eode francais, art. 1251 duo code

s
'

hollandais). Aussi le fermier sortant pourra étre privilégié a
tout eréancier, qui aura pris inscription aprés lui sans son
consentement. TJeffet de ee privilége sera que, en cas devente
par un créancier hypothéeaire, le mouvel acquéreur obtiendra
le fonds sans quiil soit purgé de la rente.

Reste encore la question de D'expertise. Tl va sans dire, que
le juge, qui rendra le jugement, se fera éclairer par des
experts. Faut-il Iui imposer des régles sur la maniére d’évaluer
la plus-value, comme le fit la loi anglaise de 1875 (1)? La
nonvelle loi de 1883 les a supprimées. Faut-il imposer des
régles sur le partage de la plus-value enire le propriétaire et
le fermier, comme dans la Chambre des députés frangais 1'ont
proposé le 7 Juin 1888 M. Le Souel e. a. (1 pour le pro-
priétaire), et le 2 Avril 1889 M. Thellier (1 pour le pro-
priétaire) ? T estimation de la plus-value fotale restera toujours
une question de fait assez difficile. Quant au temps anssi, pour
lequel la rente doit Gtre assignée, on devra choisir soif 1'ex-
pertise dans chaque cas particulier soif une régle générale de
la loi

Si la loi confére an fermier sortant un droit équitable qui
ne géne pas le proprié¢taire, 1 n'y aura pas lien & dévier du
principe fondamental de notre loi civile, que les parbies ont
le droit de disposer de leurs inféréts privés comme bon leur
semble, et que par conséquent e fermier pourra renoncer d’avance

A toute indemmnité.

(1) Art. 6 de la loi de 1875 considéra le bénéfice comme épuisé
aprés Pexpiration de 20 ans peur les améliorations de la premiere
classe, de 7 ans pour celles de la seconde, et pour 3 ans pour celles
de 1o troisitme, et ordomna d’estimer le montant d’indemnité selon
ces délais,
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§ 4. Droit civil prussien.

Lie droit civil prussien (allgemeines Landrecht fiir die preus-
sischen Staaten) contient les dispositions suivantes (Partie 1,
titre 21, § 280):

#Wegen Vergiitung oder Zuriicknahme gemachter Verbes-
wserungen findet in der Regel eben das statt, was beim Niessz-
vbrauche verordnet ist;» § 281: #Doch kann der Pachter oder
»Miether den Verpichter oder Vermiether zur Einwilligung
#in 70 machenden Verbesserungen in keinem Falle nothi-
ngen . . vy § 124: »Wegen Verbesserungen der zum Niesz-
sbrauche eingeriiumt gewesenen Sachen konnen der Niess-
vbraucher und dessen Frben nur in sofern Vergiitung fordern
vals  dieselben mit ausdriteklicher schriftlicher Genehmigung
ndes Higenthiimers gemacht worden.» A défaut de ee consen-
tement il n'a que le droit de reprise & la fin de la jouissance,
pourvu que le fonds soit remis dans 'ancien éfat (§ 130 et
§ 181).

Ces dispositions péremptoires sont {faifes aveec intenfion.
Autrefois la pratigue judiciaire en Prusse avait reeonmu le droif
du fermier sortant & une indemnité. Le jurisconsulte Suarez,
qui a cu une large part dans la eomposition du droif civil
prussien , a fait un mémoire (1), dans lequel il a énnméré les
motifs qui ont fait supprimer ladite pratique: relle conbient
nune riche source pour des procés longs et couteux. On pent
ndiscuter bien longtemps sur la question si une amélioration
nprétendue en est une en réalité. Ilestimation de la valeur
npar des experts est, comme toute autre évaluation, bien
reontes

table. Tia compensation du prix dépensé, quidoit entrer

2
ven balance avee la valeur, est une nouvelle cause d’enquétes

”'rLIHi)I{’H l‘t couteuses, »

(1) Voir le commentaire de Dr. C. F. Koch, allgemeines Landrechi

Siir die preussischen Staater, Berlin 1870 Purtie le, t. I. p. 783,
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Il existe eependant une exception aun principe qu'il v’y a
droit & indemnilé qu'en cas de consentement du propriétaire.
Liusufruifier et le fermier peuvent suppléer au refus de con-
sentement par un ordre du juge (§ 128) dans les circonstances
mentionnées (Partic le, titre XVIII. § 238 ef sqq ) au sujet
de Diens [féodauw, c'est & dire dans les cas, que les lois du
pays ordonnent des améliorations. Ce qui est eependant A
remarquer, parce qu'il s’y trouve une analogie avee le systéme
que j'ai eu I'honmeur de développer, c¢’est que dans ce cas le
seignenr n'est obligé d'engager que les fruits de sa propriété
et pour un femps défini (§ 239). Méme quand le seigneur aura
consenti & T'obligation, il y a présomption qu'il n'a pas engagé
la substance de son droit féodal, mais seulement les fruits
(§ 244).

De cette mimiére la loi prussienne a pris soin que le seig-
neur ne plt étre exproprié par suite de dettes conbractées

pour payer des améliorations, auxquelles il n’aurait pas consenti.

Zeg

5. Projets de loi en Angleterre el en Allemague.

Il y a en deux propositions & Ja Chambre des Commuunes
pour modifier les principes de la loi de 1883 sur les loeations
agricoles en Angleterre:

lo. un projet de loi du 18 Février 1890 de M. Channing
el de cing autres membres. Tl contient 20 articles et a pour
but d'étendre les droits du fermier, en donnant droit & une
indemnité non seulement au fermier sorfent, mais également
au fermier restami (vsitting tenants) & chaque renouvellement
du bail; ensuite en leur accordant cette indemnité méme pour
ces amdliorations foneicres, auxquelles le propriétaire n’auraif
pas consenti, sauf nofification préalable au propriétaire. 11 veut
méme accorder l'indemnité Ia ont il n'y a pas d’amélioration
physique ou naturelle, mais o Ia culture a été meilleure que

d'ordinaire (~cultivation of good husbandry in excess of the
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sstandard of cultivation of good husbandry, which the tenant
swas bound to maintains). 11 veut également supprimer la
réserve, faite par la loi de 1883, que la partie de la plus-
valué, due aunx qualibtés inhérentes du sol, doit rester au

propriétaire.

20. Un autre projet de loi du 14 Février 1890, proposé
par M. Seale Hayne et cing autres membres . veub rendre les
améliorations fomeieres indépendantes du consentement du pro-
priétaire; il veut donner au propriétaire le droit de prévenir
pendant le cours du bail par un ordre du juge tout fait, par
lequel le fermier causerait dommage aux objets louds (nfo
srestrain the tenant from doing any act which in the opinion
nof the courl would be injurious to the land and premises,
roccupied by the tenant, or to the other land and premises

nof the landlords).

Le Projet du Code Civil Allemand ne contient ancune dis-
position sur les améliorations fonciéres ou eulturales. Selon
§ 545 le fermier doit rendre Ihéritage & la fin du bail dans
un état de boune culture (1). 8i le fermier entrant a du payer
linventaire, le § 544 lui donne & la fin du bail une indemnité
pour l’augmentation de linventaire, sauf le droit du proprié-
taire de refuser les objots superflus ou trop chers Le fermier
recevra, selon § 547, également une indemnité pour l'augmen-
tation des produits agricoles nécessaires A I'exploitation ulté-

rieure (2). Le fermier, qui aura veillé aux intéréts du pro-

(1) § 545 : ,,... in demjenigen wirthsehaftlichen Zustande ... welcher
,sich bei der Voraussetzung ergiebt, disz das Grundstiek wahrend
sder ganzen Pachizeit bis zur Riickgewihr nach landwir(hsehaftlichen
»Regeln orduungsmiiszig bewirthschaftet worden ist”.

(2) Le § 547 est analogue & D'art. 1778 du Code Civil frangais: ...
ole fermier sortant doit aussi laisser les pailles et les engrais de
Jannée, il les a reens lors de son entrée en jonissance; et quand
oménie il ne les aurnit pus regus, le prnpriétuiru poNTT les retenir

wsuivant Uestimation,”
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priétaire comme gérant des affaires d'auntrai (negotiovum gestor
#Uieschiftsfithrung  ohne Auftrags § 532, 514, 749 et sqq-
du Projet) sera indemnisé de méme (§ 753). Mais pour le eas
le plus important et le plus fréqnent an point de vue deono-
migue la Commission de Rédaction s'exprime ainsi (1); #Te
vprincipe du projet comporte nécessairement qie le fermier,
#qui rend le fonds dans un état amélioré, notamment avee nn

vinventaire plus riche, n'a pas droit & une indemnité. .. .»
§ 6. Partage du risgue. Contrat de métayage.

Si I'on modifiait le contrat de fermage de telle sorte que le
fermier eff droit aux fruits de son travail méme apres sa
sortie; si en outre on amenait les parties & une pratique sage
quant au mode d’allocation, au choix du fermier, & la pério-
dicité des bunx, au controle sur la culture, — le contrat ne
laisserait-il plus rien & désirer?

Hu;],u(sc‘rt,l.p de personnes affirment gue le contrat de fermage ,
méme chez les propriétaires les plus prudents, a des résultats
ficheus. Tie fermier y reste grevé de tous les risques techni-
ques et commerciaux de 'exploitation. Ces risques s'opposent,
dit-on, & ce que le culfivateur s’engage pour un laps de temps
assez long & payer au propriétaire un prix fixe, qui d’ordinaire
est tellement élevé, qu'il 'y a pas de marge suflisante pour
faire face aux déboires, que Pexploitation peut éprouver. La
situation des fermiers serait d’autant plus ficheuse que beancoup
de propriétaires onf la coutume de les faire renoncer d’avance
a toute remise de prix A cause de cas fortuits ordinaires of
extraordinaires (art. 1769—1772 Code Civil fratcais; art,
1628—1632 du Code Civil hollandais). De la I"appauvrisement

de da classe des fermiers. Teurs capitaux disparaissent dans

(1) Motive zu dem Buntwurfe eines biirgerlichen Gesetzbuches fir
das deutsche Reich (amtliche Ausgabe) Tome LI, p. 440, § 545.
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une lutte désespérée contre le mouvement rétrograde des prix
et dans "ipre concurrence des jeunes laboureurs entre eux pour
obtenir une ferme. Le penchant, d’aillenrs si heureux dans
mainte ecirconstance de la vie de prendre au léger les mauvaises
chances, menace incessamment le fermier de ruine, et l'agri-
culture de manque de capital.

(Vest pourquoi on recommande le contrat de métayage , eonnu
déja. chez les anciens et encore assez usité dans le Midi de la
France, par lequel »le possesseur d'un héritage rural le remet
»pour un cerfain temps & un preneur, qui s'engage & le cultiver
sous la condition d’en partager les produits avee le bailleurs (1).

Le contrat, connu dans la province de¢ Groningue (Pays
Bas) sous le nom de »beklemming», est également recommandé
Le propri¢taire donne son fonds en loyer fixe, perpétuel et
héréditaire & un prix amnuel tellement bas, que les cas de
résiliation & cause de non-paiement sont excessivement rares.
Le preneur (#beklemde meyerr) est censé avoir un droitf direct
sur le fonds; il peut céder ou louer ce droit & un autre. Le
revenu du propriétaive s'augmenie parfois, suivant les termes
assez divers des contrats, de pebits cadeanx en argent & I'oc-
casion de mariage, de succession en ligne collatérale, efe. Son
droit de propriété se fait sentir assez lourdement seulement
en cas de changements matériels du fonds, par exemple
la division en plusieurs exploitations ou le déblai. En ces cas
son consentement est ndeessaire, et souvent il le fait payer
bien cher.

Pour dégrever le fermier des risques qu'il porte, la loi
pourrait défendre de renoncer & la remise de prix dans les cas

forbuits ordinaires et extraordinaires. Lia Commission d’enguéte

(1) Je eite la définition, que doune art. 1 de la loi frangaise du
18 Juillet 1889 sur le Code Rural (Titre IV). Article 2 ajoute:
» Les fruits et produits se partagent par moitié, 8'il v’y a stipulation
» O ugage contraire, ”
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agricole hollandaise a recommandé cette mesure (Rapport Tome
N, p. 81,

Dans toute cetbe matiére la liberté des parties doit étre
respectée. Lie bail & ferme est un contrat d forfait : le fermier
se charge des risques ef s'engage & un prix fixe. Or, pour-
quoi lui défendre un tel contrat? Le commerce et industrie
s'engagent journellement dans des contrats A forfait innom-
brables: D'assurance contre l'incendie, sur la vie, le prét a
ntérét, tout le crédit commereial repose sur 'idée que I'une
des parties se charge des risques d'ume entreprise. Pourquoi
faire exception A& Ddgard du fermier? La renonciation & la
remise prévient les reclamations, plus ou moins fondées mais
cercainement tros fréquentes et désagréables. Bien fou serait le
propriétaire, qui fout en dtant convainen que réellement un
as fortuit a mis le bon fermier hors d'état de payer, ferait
résilier le bail et chercherait un autre exploitant. Aux eon-
trats rigides se joint une pratique douee.

Laissant done aux parties la liberté, dont elles jouissent
sous la législation actuelle, je n’ose prédire qu'on imitera
beaucoup le contrat de métayage ni celui de loyer fixe
(#beklemming#). Le métayage ne coexiste, parait-il, qu'avee
une culture telle que le propriétaire puisse aisément surveiller
si la motié des produits est réellement mise & sa disposition ,

eb & des relations sociales simples (1) Aussi est il un obstacle

(1) M. Baudrillart, I'économiste distingué frangais vient de traiter
la question du Métayage dans lu Séance de la Soeiété d’économie
politique & Paris, du 6 Avril (Bulletin, p. 58 et sqq). Je cite le
passage suivant de son discours: ,la nature des vécoltes dans les
sparties du Midi (ot le colonat partinire existe) se prite commode-
oment au purtage. Les fruits comme cenx de I'olivier, de Voranger,
»du citronnier, de DPamandier et d'autres arbres de rapport ont no-
Htamment ce curactére. On aurait tort d'ailleurs de conclure que le
sclimat et les productions du Midi swecomodent seuls & ce genre
sad'exploitation. On le ftrouve en France sous tontes les lutitudes.
pDeulement il y a des conirées ou il semble 8’imposer plus que
ndans d’uutres”,
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a la colture intensive, parce que le partage des fruits
(revenu brut) fait hésiter chaque partie & appliquer an fonds son
capital (1). 1l n'existe plus dans les Pays-Bas, lia commission
de l'enquéte agricole récente déelare (2): ,,La disparition du
colonat partiaire est depuis plusieurs années un fait avérd.”
Le coutrat a loyer fixe (,,beklemming™) est sans doute excellent
pour les agriculteurs, pourvu que le prix de fermage soit
bien bas. Voild ce qui fait obstacle & sa popularité chez les
propriétaires. FHn Groningue les prix de ces contras ont eté
déterminés il y a trés-longtemps, quelquefois il y a des siécles (3).
Ils n’onf jamais été haussés malgré la dépréeiation des métaux
précieux et le progrés technique de l'agriculture. Inutile de
dive, que les fermiers y ont tronvé leur avantage. Mais,
comme leur droit peut étre loué & d’autres personmes les
exemples ne sont pas rares qu'ils deviennent simplement des
personnes interposées entre le propriétaire et ["exploitant du sol,
jouissant du bas prix fixe, qu’ils doivent au propriétaire, et
laissant 'exploitation se faire par un fermier & bail périodique.
I/agriculture va perdre 'avantage d’8tre exercée par des hom-

mes, lids & leurs exploitations par des intéréts perpétuels.

QUESTIONNATR .

1. Faut-il accorder aun fermier sortant un droit d’indem-
nité en raison des améliorabions, qu'il a réalisdes?

[1. Cette indemnité doit-elle étre

(1) On ne peut comparer sur les effets économiques du contrat de
métnyage W. Roscher, Nationuldkonomik des Ackerbaues, § 60, el
J. Stuart Mill, Prineiples of political economy, Livre IL, chap. 8.

(2) Rapport, Tome 1V, p. 30.

(3) Compares la dissertution remarquable de M. de Ruiter Zylker:
»Het contract van beklemming uit een stanthuishoudkundig oogpuut
pbeschonwd”, Leide, 1861,
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@. un capital ?
ou 4. une renfe temporaire?
Si elle est une rente, doit elle étre payée
@. par le propriétaire?
on 4. par eelui qui sucedde au fermier sortant dans la
culture, & titre analogue de bail & ferme?

ITI. Doit<on faire une distinetion entre les diverses amé-
lorations, de la sorte que pour les plus importantes
(savoir les amdéliorations fonciéres) le consentement du
propriétaire soit nécessaire?

IV. Faut-il partager la plus-value entre le propriétaire ef
le fermier? La loi devra-t-elle statuer sur ce partage
par régle générale?

V. Le fermier sortant sera t-il priviléeié aux créanciers
hypothécaires ?

VI. Ayant droit & une rente femporaire, le fermier sorfant
n'aura-t-il pas droit d’opposition contre les baux, que
le propriétaire voudra faire avec les nonveaux exploi-
tants?

VII. Conservera-t-on & I'égard de I'indemmité le principe de
la liberté des contrats?

VIIT. Ta loi devra-t-elle défendre au  fermier de renoncer
d'avance & la remise de prix en cas fortuits ordinaires
et extraordinaires ?

IX. Tie contrat de métayage est-il recommandable P
- ta)

ol

Ook in verband met de in dit nummer vermelde prijsvraag
van het Utreehtseh Genootschap zullen de volgende beschouwingen
omtrent de werking van het jurystelsel in de Vercenigde Staten
van Noord-Amerika, overgenomen uit de North-American Review
van  Augustus 1891 wellicht cenige belangstelling kunnen
welkken. Dit in ietwat abruopten stijl geschreven opstel luidt

als \n|"._ff.,
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Het toeval staat op den drempel van het jury-stelsel, want
de gezworenen worden aangewezen door het lot, zonder acht
te slaan op hunne bekwaamheid om ingewikkelde quaesties van
feitelijken aard te behandelen. Onwetendheid treedt in de voet-
stappen van het toeval, aangezien degene, die zich eene mee-
ning heeft gevormd omtrent zaken, die behooren tot #the topics
of the day» aan wraking blootstaat.

et stelsel haalt jemand uit zijn kantoor of winkel, zijn
boerderij of molen, en brengt hem in een gerechtszaal om eene
quaestic te beslissen op grond van bewijzen, geleverd in ge-
schrifte of door getuigen. Aan zulk eene plaats niet gewend,
verbaast hij zieh over alles, wat om hem gebeurt. Ts hij in
cene stemming om te letten op en te beslissen eene quaestic,
die wellicht de finanticele belangen van zijn buurman of het
leven van zijn naaste betreft? Hij kan iemand zijn wiens tijd
geld waard is; is het te verwachten dat zoo iemand gezefie
aandacht zal wijden aan de bewijsvoering, waar zijne gedachten
afdwalen naar zijne zaken en hij zich ergert over zijn gevan-
genschap, welke voor hem groote schade kan opleveren? De
meeningen der menschen hangen af van hun omgeving;
zoodanig man is niet geschikt om verstandige en onpartijdige
uitspraken fe doen.

Sommigen zeggen, dat hef algemeen welzijn moet gaan boven
persoonlijk  belang, en dat dus kundige lieden van zaken en
juristen van beroep, die niemand zou trachten om te koopen,
eezind behoorden te zijn om jurylid te wezen. Toestemmende
dat dit het geval behoorde te zijn, mag men opmerken dat
er verschil is tusschen hetgeen behoort te zijn en hetgeen is.
Alle menschen behoorden zich goed te gedragen; dan zou er
minder aanleiding zijn voor het benoemen van juries, maar
zij doen het niet.

Wij beschouwen de zaak, zooals zij is en niet in het licht
der verbeelding. Men geeft toe en betreurt dat de lieden, die

het meest eeschikt zijn om lid van eene jury te wezen, gewoon
{ il J t
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zijn voorwendselen tot verontschuldiging te opperen, welke de
rechter voldoende pleegt te achten. Hun plaats wordt door
ongeschikfe lieden ingenomen. Al laat men het gevaar van
omkooping buiten rekening en al neemt men aan dat de juries
worden gevormd uit personen, die niet hooger of lager staan
dan de meesten, mag men verwachten dat zij rechtvaardige
uitspraken zullen doen?

De aard van het stelsel zelf leidt tot een ontkennend antwoord,
Oorspronkelijk waren de processen zeer kort; én dag was
misschien voldoende voor het langste, en de belangen, die
op het spel stonden, waren van zeer beperkte beteekenis. Toen
konden gewone menschen de zakelijke quaesties, waarop heb
aankwam, begrijpen en onthouden, althans totdat zij in de
raadkamer waren gekomen. Tegenwoordig duren de processen
maanden, zoodat, voordat zij geeindigd zijn, bijna alles wat
gebeurde of geheel vergeten is door de meerderheid van de
juryleden, of zo0 verward is geworden, dat het hun onmogelijk
15 om de zaken te ontwarren.

Men ziet bij het onderzoek der zaak ecen jurylid nooit aan-
teekening houden van hetgeen gebeurt. TTij moge niet gewoon
zijn om falvijke feiten te memoriseeren, men rekent toch, dat
hij in staat is gedurende weken of maanden in zijn geheugen
te bewaren al wat de getuigen gezegd hebben — hetgeen eene
tasthare onmogelijkheid is.

Daarenboven met de voortschrijdende besehaving komen er
nieuwe en veranderde quaesties, van groofe proportie, welke
heslist hehooren fe worden niet door naar de oplossing te raden ,
maar door lieden, geoel'{‘nr].in de bt}llam]nﬁng van belangrijke
zaken en in het scheiden van hoofdzaken en bijzaken. Thans
gaat het om millioenen, waar vroeger slechts quaestie was over
honderden. Om al die geschillen te kunnen behandelen is meer
noodig dan de opvoeding , verkregen in eene hoerderij, in eene
kolenmijn, een winkel of ecne werkplaats. Men heeft menschen

noodig die door de gewoonten van hun leven en van hun
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denken het vermogen hebben verkrigen beweringen te ont-
leden en juiste vevoletrekkingen te maken, en die meer kunnen
T o o

doen dan enkel raden. Lieden wvan dit slag worden nief ge-

vonden — en men verwacht ook niet dat zij gevonden zullen
worden — onder hen, die door het lot worden aangewezen.

Men onderstelt niet, dat eenig jurylid iets zal weten omtrent
het geldende recht, maar toch, terwijl eene waarde van wil-
lioenen gulden of misschien ecen menschenleven op het spel
staat. eischt men dat hij het recht op de feiten zal foepassen
en onbevoorreid als hij is, zijne lezing van de wet zal geven.
Dat het lange en geleerde praeadvies van den rechfer volkomen
voor hem verloren moet gaan, isslechts al te duidelijk en bewijst
de onzinnigheid van een stelsel, waarvan die adviezen een
wezenlijk bestanddeel nitmaken.

Verwarring in recht en feiten is het gevolg. Men =zou
even goed twaalf menschen bij het bed van een zieke kunnen
roepen, en hun kunnen opdragen om, nadat zij eene uniteen-
zetting der feiten uit den mond van den patient, de verpleegster
en de familie, en het advies of eene lezing van den als rech-
ter fungeerenden doctor gehoord hadden, te beslissen wat den
patient scheelt, en den doctor in te lichten, die dan, evenals de
rechter, de bij de unitspraak aangewezen medicijn moet toedienen.

Duizend zestien juryleden werden opgeroepen, en drie en
vijftig dagen waren noodig, v66rdat een jury werd verkregen
voor het proces over den moord van dr. Cronin te Chicago;
het proces duurde honderd en zeven dagen, en kostte ver-
bazend veel geld, terwijl acht lieden worden vervolgd op grond
dat zij beproefd hebben die jury om te knnplcn.

De inwoners van New-Orleans wachtten eene maand op den
affoop van het proces tegen de Mafia, en deden toen in vijf-
tien minuten, wat de jury tengevolge van omkooping of inti-
midatie niet had weten te doen.

Men kan van de stad Chicago niet vergen, dat zij haar

tijd en geld bestede om een proces te voeren onder een sbel-
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sel , dat slechts strekt om nieuwe misdaden te doen ontstaan,
waar beproefd wordt voor oude straffen op te leggen.

Men behoorde New-Orleans niet te dwingen om, tot veront-
waardiging van de heschaafde wereld , misdaden met misdaden te
vergelden , fen koste daarenboven van veel tijd en veel geld.

Maar verlies van fijd en geld zijn slechts bijzaken in ver-
gelijking met de stuitendste onzinnigheid van het stelsel —
den regel, welke de eenstemmigheid der juryleden vordert,

Hoe bezwaarlijk is het voor twee wmensehen van gelijke
ontwikkeling om uit bepaalde feiten dezelfde conelusie te trekken |
Hoeveel bezwaarlijker moet het zijn om twaalf personen van ver-
schillende beroepen , gewoonten en graad van ontwikkeling samen
te roepen met den eisch, dat zij zullen denken als één mensch !

Toen men begon de eenstemmigheid van twaalf menschen
te vorderen, was de jury saamgesteld uit lieden , die de quaestie
van nabij kenden en die enkel getuigen waren. De regel was,
dat twaalf personen gevonden moest worden, die het eens
waren over dezaak. Het was alleen te doen om een zeker quantuwm
van bewijs. De moderne praktijk beperkt het aantal tot twaalf
en maakt van de jury een machine.- Waarom het getal twaalf?
Waarom is twaalf beter dan zes? Waarom wordl ecnstemmighend
gevorderd bij een jury, terwijl wij aan eene meerderheid van
het wetgevend lichaam opdragen wetfen vast te stellen ., aan eene
meerderlieid van rechters in een hooggerechtshof die uit te leggen,
en aan één persoon die uit te voeren? De efseli van eenstem-
migheid geeft aanleiding tot vasthouden aan gigen meening,
hetgeen weder leidt tot gebrek aan overeenstemming of fot een
onverstandige uitspraak. Die eisch geeft aan één jurylid de macht
om de uitkomsten van wekenlangen arbeid, verricht door de
rechters, de praktizijns, de partijen, de gezworenen, de getuigen
en door allen, die werkzaam zijn voor de bediening van het
recht, waardeloos te maken. Voorts zet die eiseh de dear
open. voor omkooping, nangezien cen van de twaalf juryleden

gemakkelijker kan worden omgekocht dan een grooter aantal,
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Wij gaan het feit voorbij , dat het stelsel een demoraliseerenden
invloed moet hebben op de advocaten, en het gebruik van sofismen
en chicanes aanmoedigh. Wij gaan ook voorbij de inconsequentie,
welke gelegen is in een stelsel dat eene jury vergunt om eene
uitspraak te doen en dan den rechter vergant die uitspraak
ter zijde te stellen. Maar wij vestigen de aandacht op een
gevolg van het stelsel , hetwelk in onze dagen den grondslag
zelf van elke regeering bedreigt. Iet is de minachting, welke
zekere juryleden kunnen hebben voor wetten, die in strijd zijn
met hun persoonlijk belang of tegen welke zij een vooroordeel
hebben. Vooral komen hier in aanmerking de wetten omtrent
den sterken drank en omtrent de zondagsviering. Hoe schuldig
de beklaagde ook moge ziju, zelden zal een jury komen tot
schuldigverklaring, en zoo schaft zij feitelijk de wet af ten-
gevolge van het vooroordeel van misschien én persoon,

Laat diezelfde kwestie over aan den rechfer, en men zal
zien, dat deze de wet niet openlijk durft te vernietigen, on-
verschillig hoe hij over die wet moge denken. De persoonlijke
verantwoordelijkheid der rechters en hun natuunrlijke eerbied
voor alle weften leveren voldoenden waarborg op, dat zij
die  behoorlijk zullen toepassen. IHet zijn de minachting van
somige juryleden voor alle wetten, die hun niet bevallen:
en het scherm dat het geheim der jurykamer omgeeft, welke
het bestaan wvan dit misbruik mogelijk maken. Indien wet-
ten onrechtvaardig zijn, zal hare strenge toepassing leiden
tot afsehaffing door het bevoegd gezag, maar zoolang uij be-
staan , moet men niet toelaten dat de jury die een werk
tuig is dienende om de uitvoering te verzekeren, ze nutte-
loos maakt tengevolge van de plichtverzaking van een van de
leden.

Waar sommige van de gebreken van het stelsel zijn aange-

wezen , is de vraag fe verwachten, wat in de plaats daarvan

behoort te komen? Het antwoord is: eene rechtbank , samen-

gesteld uit een redelijk aantal rechters, drie of vijf, die voor
Themiz, TITebe Deel, 3de shuk [1891]. 41
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het leven hun ambt bekleeden en die niet door het volk ge-
kozen, maar door de overheid aangesteld worden.

lo. ir moet meer dan én rechter zijn, opdat ieder nut
trekke uit van het inzieht zijner colléga’s en opdat elk ver-
moeden van begunstiging of vooroordeel worde gekeerd.

20, De aanstelling moet uitgaan van de overheid en de
rechtbank moet niet worden samengesteld uit leden van déne
politicke partij, opdat de bediening der justitie gerake buiten
de politiek en haren bedervenden invloed.

Sommigen vreezen, dat dit plan tot omkooping aanleiding zou
geven. Maar daarmede gepaard moeten gaan wetten , welke onder-
zoek van de handelingen van rechters, en ontzetting wegens
ongeschiktheid mogelijk maken. Wanneer men de rechters goed
betaalt, verwijdert men de sterkste beweegreden, welke de
menschen voor omkooping vatbaar maakt en plaatst men hen
in eene positie, waarin zj meer onafhankelijk kunnen zijn
van de publieke opinie.

Anderen meenen dat een collegie van rechters fe zeer afge~
zonderd is van hef dagelijksche leven om feitelijke quaesties
met verstand te kunnen beslissen; zij schijnen te vergeten
dar onze rechters in den regel zijn opgekomen uit de laagste
rangen der maatschappij, en in persoonlijke aanraking zijn
geweest met verschillende soorten van zaken. Het is niet een
noodzakelijk gevolg van eene benoeming tot rechter, dat men
zijn gezond verstand verliest. In plaats van minder competent
te zijn dan eene steeds wisselende jury, zijn rechiers geschikter
om over de feiten te oordeelen, aangezien gevallen van gelijken
of gelijksoortigen aard telkens voorkomen en dus langs den weg
der ervaring hunne kennis vermeerdert.

Door aanneming van dit plan zal men ophouden eene premie
te stellen op onwetendheid, en de hoofdzaak verkrijgen , waarop
het in elk proces aankomi: men zal iedercen in staat stellen zijn
reeht te handhaven met de minste kosten en met den hoog-

sten graad van zekerheid. C. A, Taarcuer.




Provine. Utrechtsch Genootschap van Kunsten en Wetensehappen

PRIJSVRAGEN,
UMGESCHREVEN DOOR HET

»

18891

RECHTSGELEERDIHEID EN STAATSWETENSCHAPPEN.

IJ

[Tet  Genootschap verlangt de rechtsgeschiedenis van cene
der voornaamste Noord-Nederlandsehe steden.

len geschiedkundig onderzock naar den aard van het
boedelhouderschap volgens het Oud-Vaderlandsehe recht,
Fen geschiedkundig onderzock naar het Aasdoms- en
Schependomsreeht in Holland en Zeeland , en , voor zooveel
het daarmede verwant is, naar het erfrecht der naburige
provincién,

De rechtstoestand der wegen, vaarfen en weteringen, fen
openbaren gebruike bestemd of aangewezeri, in een der
provineién van Nederland , ook geschicdkundig toegelicht.
De  geschiedenis van het Kerkelijke vechtswezen in een
bepanld gedeelte van het tegenwoordig Nederland vddr
de Hervorming.

iene beschouwing der licht- en schaduwzijden aan de
medewerking van het leekenelement — inzonderheid van
ide jury — nan de rechtspraak in strafzaken verbonden
en een gemotiveerd oordeel, zoowel omtrent dit punt in
het algemeen , als omtrent de vraag of de invoering daarvan
in ons vaderland wenschelijk is.

et Genootschap verlangt eene verhandeling over het
arbeidscontract (huwar van diensten) en de wijze waarop

het bij de wet hehoort te worden geregeld onder vergelijking




638

van hetgeen {en opzichte van dit onderwerp in de laatste
twintig jaren ook in andere landen op wetgevend gebied
is verricht.

19, Het Genootschap verlangt eene verhandeling over de ver-
eenigingen  tot  het lI]ll[lE)l!(lli:-il_‘(_’l'l_‘tl varl ])(-'p;*.s-l.illl' fakken
van bedrijl (rings, pools, trusts, Karfelle), haar ontstaan,
hare werking, hare economische beteekenis, hare voor”
en nadeelen , en haren invloed op den toestand der arbeidende
klassen, henevens de houding door den wetgever tegenover
haar aan fe nemen.

De verhandelingen , bestemd om naar den nitgeloofden eereprijs
te dingen, moeten véor 1 December 1892 in handen van den

Secretaris des Genootschaps zijn, met wuitzondering vau et

antwoord op vraag 1, die blijit doorloopen, en waarop dus

felken jare voa! December een antwoord kan worden inge-
zonden, en van dat op vraag 3, waarvoor de termijn van
beantwoording tot 1 Deeember 1894 openstaat

Voor de op zich zelve voldoende en bij vergelijking biest
gokeurde beantwoording van elke der bovenstaande vragen,
wordt een prijs uitgeloofd, bestaande in een eerediploma en
drie honderd gulden.

Alle verhandelingen, welke naar een der uifgeloofde prijzen
dingen, moeten met eene andere hand geschreven zijn dan
die des Schrijvers en, in plaats van met den naam van dezen,
met eene spreuk zijn onderteekend , onder bijvoeging van een
verzegeld briefje, dezelfde spreuk tot opschrift voerende , en
waarin zoowel de naam des Schrijvers als zijn adres eigenhandig
door hem zijn opgegeven. Ook moeten de verhandelingen,
voor welke, mnaar goedvinden, van de Nederduitsche, Hoog-
duitsehe, Engelsche, Fransehe of Latijnsche taal mag worden
gebrnik gemaakt, duidelijk met Ttaliaansche letters geschreven
zijn, en vrachtvrij toegezonden worden aun den Secreturis
des (.'1-]|nf;[;-i(:||:1p.\-1 Mr. R. Menvin. Baron van l;\‘:\'l’l"."‘i, Liid

der Arrondissements-Rechtbank te Ulrecht.
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Alleen de hriefjes behoorende tot de verhandelingen aan
welke de bepaalde ecveprijzen zijn foegewezen , worden geopend ;
die der afgekeurde stukken daarentegen worden op de Algemeene
Vergadering ongeopend verbrand.

Iudien de Schrijver eener prijsverhandeling lid is van het
Genootschap, moet dit op het verzegeld briefje, hetwelk die
verhandeling vergezelt, door het woord % worden aangeduid

De bekroonde prijsverhandelingen blijven eigendom van het
Genootsehap , hetwelk ze onder zijne werken uitgeeft. Zij kunnen
alzoo door niemand, hetzij geheel of ten deele, of bij invoeging
m eenig ander werk, worden herdrukt, zonder foestemming
der Directie.

Afgekeurde prijeverhandelingen worden niet teruggegeven,
maar de sehrijvers kunnen, tegen betaling der kosten , afselirift
bekomen van de over hunne stukken uitgobrachte adviezen.

Ter verkrijging van verdere inlichtingen, raadplege men
et cerlang  verschijnend Verslag der Algemeene Vergadering

van 16 Juni 1891, of wende zich tot den Secretaris voornoemd
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